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En la Ciudad de A Corufia a trece de agosto de dos mil veinte.

ANTECEDENTES
PRIMERO: La “ASOCIACION PROVINCIAL DE EMPRESARIOS DE

HOSTELERIA DE A CORUNA” interpuso ante esta Sala recurso
contencioso-administrativo contra la Orden de la Conselleria
de Sanidade de 7 de agosto de 2020 por la que se establecen
determinadas medidas de prevencidén como consecuencia de la
evolucién de la situacién epidemioldbgica derivada del COVID-19
en los Ayuntamientos de A Corufia, Arteixo, Cambre, Culleredo,
Oleiros, Abegondo, Bergondo, Carral y Sada (DOG numero 158-
Bis), y concretamente contra el contenido de su Disposiciédn
tercera, en los siguientes apartados:

“lo.- Apartado 1: "“Se acuerda, en todo el dmbito territorial incluido
en el punto primero, el cierre de las actividades de los locales de
discotecas y demds establecimientos de ocio nocturno, de las fiestas,
verbenas y otros eventos populares, asi como de las atracciones de ferias,



durante el periodo a que se extienda la eficacia de las medidas previstas
en la presente orden de acuerdo con su punto sexto.

A estos efectos, quedan 1incluidos en 1los establecimientos de ocio
nocturno, las discotecas, pubs, cafés espectdaculo, salas de fiestas, asi
como las salas de conciertos que desarrollen sus actividades de forma
andloga a los anteriores, y la medida de cierre abarca a las actividades
que se desarrollen tanto en el interior de los locales como en las terrazas
de dichos establecimientos.”

Se impugna todo lo tocante al cierre de los locales de discotecas vy
demas establecimientos de ocio nocturno.

20.- Apartado 3: "“En los ayuntamientos de A Corufia, Arteixo, Cambre,
Culleredo y Oleiros se aplicardn, ademds, las limitaciones de capacidad y
las restantes medidas de prevencidn especificas recogidas en el numero 3
del anexo”.

A los efectos interesados, las medidas que afectando al sector al que
representan mis clientes se impugnan vienen reflejadas en el numeral 5 del
epigrafe 3.8 del apartado 3 del Anexo (“limitaciones de capacidad y medidas
de prevencidén especificas por sectores aplicables a los Ayuntamientos de A
Corufia, Arteixo, Cambre, Culleredo y Oleiros”).

Se impugna todo 1lo tocante a la hora méxima de cierre de los
establecimientos de hosteleria y restauracién que la orden impugnada
establece en las 00:30 horas”.

SEGUNDO: Por medio de segundo otrosi la parte actora
solicita la adopcidén urgente de medida cautelar sin previa
audiencia, por la via del articulo 135 de la Ley Jurisdicciédn,
consistente en suspender la ejecucidébn, y por tanto, la
aplicacién, de la parte de 1la resolucidén recurrida; vy
subsidiariamente la adopcidén de esta medida al amparo de lo
dispuesto en los articulo 129 y siguientes de la LJCA.

TERCERO: Presentado el anterior escrito el dia 10 de
agosto pasado, a hora inhabil (21:50h), fue repartido vy
registrado al dia siguiente hébil (11 de agosto), y una vez
subsanado el defecto de falta de presentacidén del acuerdo
corporativo que exige el articulo 45.2 d) LJCA, del que
adolecia, se acordd formar la pieza separada en relacidn con
la solicitud de medida cautelarisima.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO: Objeto de la impugnacién presentada:

Antes de entrar en el analisis de la concurrencia de 1los
requisitos que se exigen para adoptar la medida cautelar
interesada con el caréacter de provisionalisima, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 135 LJCA, conviene centrar el
objeto de la impugnacidén presentada por la actora.
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El recurso se dirige frente a la Orden de la Conselleria de
Sanidade de 7 de agosto de 2020, y en particular, tal como se
delimita en el escrito de interposicién del recurso, frente a
las disposiciones que ordenan el cierre de los locales de
discotecas y demas establecimientos de ocio nocturno, y que
fijan como hora maxima de cierre de los establecimientos de
hosteleria y restauracidén, las 00:30 horas.

Sostiene la actora, como argumentos en los que se apoya
para impetrar la tutela cautelar, que 1la Orden objeto de
recurso "“no dedica ningun pdrrafo a exponer, tan siquiera minimamente, la
concreta necesidad sanitaria de cerrar las actividades de los locales de
discotecas y demds establecimientos de ocio nocturno ni la necesidad
concreta de limitar el horario de los establecimientos de hosteleria y
restauracidén a las 00:30 horas”. Y todos 1los argumentos que
desarrolla a lo largo del segundo otrosi, giran en torno a esa
alegada falta de motivacién y Justificacidén, primero, y con
cardcter preliminar, mediante consideraciones generales due
afectan a las dos medidas cuestionadas, para hacerlo a
continuacién de forma individualizada por cada una de ellas, y
para terminar con unos argumentos que tratan de justificar el
caracter urgente de la suspensidédn cautelar que solicita.

SEGUNDO : Normativa sobre la adopcién de medidas
provisionalisimas del articulo 135 LJCA:

Dispone el articulo 135.1 de la Ley 29/98, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccidn contencioso-administrativo
(LJCA), en la redaccidén dada por la Ley 37/2011, de 10 de
octubre, de medidas de agilizacidn procesal que:

“Cuando 1los interesados alegaran la concurrencia de circunstancias
de especial urgencia en el caso, el Juez o Tribunal sin oir a la parte
contraria, en el plazo de dos dias podrd mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o
denegar la medida, conforme al articulo 130. Contra este auto no se dard
recurso alguno. En la misma resolucidén el drgano judicial dard audiencia a
la parte contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que estime
procedente o bien convocard a las partes a una comparecencia que habra de
celebrarse dentro de los tres dias siguientes a la adopcidén de la medida.
Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o bien
celebrada 1la comparecencia, el juez o tribunal dictard auto sobre el
levantamiento, mantenimiento o modificacidén de la medida adoptada, el cual
serd recurrible conforme a las reglas generales (..)

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar la
tramitacién del 1incidente cautelar conforme al articulo 131, durante la
cual los interesados no podrdn solicitar nuevamente medida alguna al amparo
del presente articulo”.

E1l articulo 135 en la redaccidén vigente, no contiene una
obligacién de adoptar la medida cautelar interesada sin oir a
la parte contraria atendidas las circunstancias de especial
urgencia que concurran en el caso, sin perjuicio del



levantamiento, mantenimiento o modificacién de la medida
adoptada una vez celebrada la comparecencia que prevé el mismo
precepto.

En la redaccidén actual, y aun en el supuesto de que se
aprecien 1las circunstancias de especial urgencia, el Juez o
Tribunal podra adoptar o denegar la medida, conforme al
articulo 130. Esto significa que en todo caso el Juez o
Tribunal al resolver una medida que se haya solicitado por la
via del articulo 135 de la Ley Jurisdiccional, deberd wvalorar
la procedencia o no de la medida interesada segin lo permita
la concurrencia o no de los criterios o requisitos que fija el
articulo 130.

Entre estos requisitos estda, en primer lugar, dque la
ejecucidén del acto o la aplicacidén de la disposicidédn pudieran
hacer perder su finalidad legitima al recurso. Este primer
requisito tiene un significado equivalente al 1llamado
“periculum in mora” que en la anterior legislacidén contencioso-
administrativa tenia a su vez reflejo a través del requisito
consistente en “ocasionar dafios o perjuicios de imposible o
dificil reparacidédn”.

Ademéds la adopcidén de una medida cautelar, cualquiera que
sea, exige que el Juez o Tribunal examine, pondere y valore
todos los intereses en conflicto, no solo los del recurrente y
de la propia Administracién autora del acto o disposicidédn sino
también el de los posibles interesados. Y, por ultimo, debe
tenerse en cuenta que, conforme a lo dispuesto en el parrafo
segundo del articulo 130 antes <citado, la medida cautelar
podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacidn
grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o
Tribunal ponderarda en forma circunstanciada.

Se exige, entonces, que en este Jjuicio wvalorativo se
ponderen adecuadamente los intereses publicos y los perjuicios
que puedan derivarse de la ejecucidén de la resolucidn objeto
de recurso, teniendo en consideracién, en definitiva, 1la
gravedad e importancia de todos los intereses en conflicto.

En casos como el presente, en los gque solicita por la via
del articulo 135 LJCA la suspensidén cautelar de la aplicacidn
una medida de restriccidén de cardcter sanitario, el Tribunal
Supremo (ATS de 19 de mayo de 2020 -Recurso: 122/2020-) ha
optado por no apreciar las especiales razones de urgencia que
son presupuesto indispensable para la resolucién sobre medidas
cautelares “inaudita parte” al amparo del citado precepto,
vinculando esta decisidén al andlisis de la naturaleza de 1los
intereses en conflicto, vy la indudable preponderancia del
interés general en la proteccidén de la salud publica.

Esta labor es 1la que corresponde hacer ahora a este
Tribunal con el fin de resolver sobre el éxito o el fracaso de
la medida cautelarisima solicitada por la Asociacién
recurrente.
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TERCERO: Argumentos en los que se apoya la solicitud de
suspensién de las medidas de prevencidén cuestionadas. Aparente
motivacién de la Orden de la Conselleria de Sanidade de 7 de
agosto de 2020:

Como ya se ha adelantado en el fundamento de derecho
primero, el ©principal fundamento en el que descansa la
pretensidén cautelar ejercitada por la actora, consiste en 1la
falta de motivacidén y Jjustificacidn de las medidas de cierre
de las actividades de los 1locales de discotecas vy demés
establecimientos de ocio nocturno, vy la de limitacidén del
horario de los establecimientos de hosteleria y restauracidn a
las 00:30 horas.

En esa fase tan prematura del procedimiento, y en el
ambito de actuacidén tan limitado del o6érgano judicial cuando se
trata de resolver una medida inaudita parte, la labor de este
Tribunal consiste entonces en comprobar si concurre prima
facie la falta de motivacidén invocada, sin que pueda dar
respuesta a varios de los argumentos dque la parte actora
desliza en su escrito, cuyo andlisis pertenece al fondo de la
impugnacién presentada, el cual queda reservado a la sentencia
que en su caso ponga fin al procedimiento del que dimana la
presente pieza separada. Entre estos argumentos destacamos
aquellos segun los cuales, a juicio de la actora, los horarios
solo pueden ser modificados por orden de la persona titular de
la Conselleria competente en la materia; el argumento que
defiende el caréacter cientifico-politico vy no cientifico-
sanitario de las medidas adoptadas, % su caracter
desproporcionado; el que defiende que la Administraciodn
sanitaria estaba llamada a adoptar otras medidas alternativas,
menos restrictivas; y en definitiva, el argumento segun el
cual las medidas cuestionadas suponen una vulneracidén de la
libertad ambulatoria reconocida en el articulo 19 CE, o de 1la
libertad de empresa reconocida en el articulo 38 del mismo
cuerpo legal.

En este admbito limitado de enjuiciamiento, y situédndonos
en el contexto disefiado por la normativa sobre adopcidn de
medidas cautelares cuando se solicitan al amparo de 1o
dispuesto en el articulo 135 de la Ley Jurisdiccional, no se
puede acceder a la pretensidén cautelar instada por 1la
Asociacidn recurrente, por las razones que se pasan a exponer:

Como ya se indica en el apartado primero de la Orden de la
Conselleria de Sanidade de 7 de agosto de 2020, su objeto
consiste en establecer determinadas medidas de prevencidn como
consecuencia de la evolucién de la situacidn epidemioldgica
derivada del COVID-19 en los Ayuntamientos de A Corufia,
Arteixo, Cambre, Culleredo Oleiros, Abegondo, Bergondo,
Carral y Sada.

Estas medidas no se limitan a establecer restricciones a
las agrupaciones de personas, que afecten a las actividades



desarrolladas en los establecimientos de hosteleria y
restauracién, vy otras actividades como las desarrolladas en
locales de discotecas vy deméds establecimientos de ocio
nocturno, sino dque extienden a otras actividades como las
desarrolladas en establecimientos y locales comerciales
minoristas, actividades de servicios profesionales abiertos al
publico, en lugares de culto, etc.

No se puede compartir la alegacidén efectuada por la actora
de que la Orden objeto de recurso no dedica ningun parrafo a
exponer, tan siquiera minimamente, la concreta necesidad
sanitaria de las medidas que combate, pues su lectura permite
comprobar que detrids de todas las medidas gque establece,
incluidas las que ahora son objeto de impugnacidn, subyace el
interés en evitar la aglomeracidén de personas, de procurar que
se respeten las medidas de distanciamiento, y en definitiva,
de proteger la salud publica haciendo frente a los brotes vy
a las cadenas de transmisiones existentes, procurando
garantizar su contenciédn.

Las medidas de prevenciodén que se recogen en la
Orden de 1la Conselleria de Sanidade de 7 de agosto de 2020
tienen un evidente fundamento sanitario, y asi se dice en la
exposicién de motivos, dados los riesgos de transmisidén de una
enfermedad contagiosa como es el COVID-19. No se puede
desconocer que nos encontramos antes unas medidas de
prevencidén que se adoptan en un contexto de emergencia de
salud publica generada por la expansidén del coronavirus COVID-
19 a nivel de pandemia internacional, y ante la existencia de
un riesgo de caréacter transmisible de esta enfermedad.

La justificacidédn prima facie de las medidas que combate la
actora se puede encontrar a lo largo del texto de la Orden
impugnada, y se completa con su exposicidén de motivos, en la
cual se dice que el ocio nocturno, conectado con las fiestas,
verbenas, y otros eventos populares, por un lado, y las
agrupaciones de personas, por otro, representan los
factores de mayor riesgo de transmisién del coronavirus,
teniendo en cuenta la naturaleza de estas actividades, 1los
riesgos asociados a ellas y la edad de la poblacidén a la
que estd afectando el virus de forma predominante.

Basta echar la vista a las noticias de las que se hacen
eco los medios de comunicacién para conocer la preocupante
evolucidén del numero de contagios en estos Ultimos dias en el
area geografica a la que se extienden las medias cuestionadas,
afectando de forma predominante a los jdbvenes, que es el grupo
poblacional que frecuenta en mayor medida las discotecas vy
deméds locales de ocio nocturno, asi como las cafeterias,
restaurantes y bares a partir de las 00:30.

La Orden impugnada en este procedimiento se caracteriza no
solo por la limitacidén geografica a la que van destinadas las
medidas, sino también por su limitacidén temporal, en cuanto su
eficacia queda condicionada al resultado del seguimiento vy
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evaluacidén continua a la que qgquedan sujetas,
funcién de 1la evolucidén de la situacidn
sanitaria.

y por tanto, en
epidemioldgica vy

Por lo deméds, como argumento que contribuye a descartar
prima facie la falta de justificacién de las medidas
adoptadas, podemos seflalar que todas ellas vienen avaladas por
informes de autoridades sanitarias y de un comité cientifico,
como es el informe sobre la situacidén epidemioldébgica en la
comarca de A Corufia elaborado por la Direccidén General de
Salud Publica, de 7 de agosto de 2020, y las Recomendaciones
del subcomité clinico a que se refiere la propia Orden en su
exposicién de motivos.

E1l andlisis de los argumentos que expone la actora para
tratar de restar validez o credibilidad, e incluso para dudar
de la existencia del comité cientifico, o el andlisis de 1la
discrepancias puramente semdnticas entre las indicaciones o
recomendaciones del subcomité clinico y el verdadero alcance
de la medida de cierre de las actividades del ocio nocturno,
no compete a la Sala en este estado del procedimiento, que,
como se ha expuesto, debe limitar su actuacidén a comprobar la
motivacién y justificacidén prima facie de las medidas
adoptadas.

Tras la solicitud de la medida cautelarisima esta el
interés de los empresarios del sector de la hosteleria de
atajar y evitar los perjuicios econdémicos gque su ejecucidn
estd causando a un colectivo cuyos Dbeneficios se nutren
principalmente de la recaudacidn en épocas del afio como es la
época estival, gracias al turismo.

Pero la naturaleza de los intereses en conflicto, y la
indudable preponderancia del interés general en la proteccidn
de la salud publica, 1impiden adoptar la medida cautelar
interesada, por todas las razones hasta ahora expuestas, vy
menos aun “inaudita parte”.

En consecuencia, no cabe adoptar la medida cautelarisima
solicitada, y con el objeto de no hurtar a la Administracidn
demandada la posibilidad de hacer alegaciones, y de atender a

la peticidén subsidiaria efectuada por la parte actora, hemos
de acordar que se tramite 1la pieza ordinaria de medidas
cautelares conforme a los articulos 129 y siguientes de 1la
LJCA.

CUARTO.- Sobre las costas:

Teniendo en cuenta la naturaleza de esta resolucidn, no se

hace pronunciamiento en materia de costas.

Por todo lo expuesto,



LA SALA ACUERDA:

1. Denegar la medida cautelarisima solicitada por la
“ASOCIACION PROVINCIAL DE EMPRESARIOS DE HOSTELERIA DE A
CORUNA" .

2. La tramitacidén del incidente cautelar conforme al
articulo 131 LJCA.

Todo ello sin hacer imposicién de costas.

Notifiquese la presente resolucidn con la advertencia de
que es firme por no caber contra ella recurso alguno.

Asi lo acordaron y firman los magistrados/as citados/as
al margen.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutelar o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjuicio, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidén no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.



