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En la Ciudad de A Corufia a treinta y uno de agosto de
dos mil wveinte.

ANTECEDENTES

PRIMERO: La “Asociacidén Provincial de Empresas de
Hosteleria y Turismo de Lugo”, la “Asociacidén Provincial de
Empresarios de Hosteleria de A Corufia”, y la “Federacidn de
Empresarios de Hosteleria de la Provincia de Pontevedra”
interpusieron ante esta Sala recurso contencioso-
administrativo contra la Orden de la Conselleria de
Sanidade de 15 de agosto de 2020 por la que se modifican
determinadas medidas previstas en el Acuerdo del Consello
de la Xunta de Galicia, de 12 de Jjunio de 2020, sobre
medidas de prevencidédn necesarias para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada ©por el COVID-19, wuna vez
superada la fase III del Plan para la transicidén hacia una
nueva normalidad, y concretamente contra los apartados 1°
subapartados 3 , 4, 5 y 6 del siguiente tenor literal:

“E1 Acuerdo del Consello de la Xunta, de 12 de junio de 2020, sobre
medidas de prevencién necesarias para hacer frente a la crisis
sanitaria ocasionada por el COVID-19, una vez superada la fase III del
Plan para la transicidén hacia una nueva normalidad, queda modificado
como sigue:

Tres. E1 numero 3.11.2 del anexo queda redactado como sigue:



«2. E1 consumo dentro del local podrd realizarse en barra o sentado
en mesa, O agrupaciones de mesas, y deberd asegurarse el mantenimiento
de la debida distancia de seguridad interpersonal entre clientes, tanto
entre los situados en la barra como en las mesas o agrupaciones de
mesas».

Cuatro. E1 numero 3.11.4 del anexo queda modificado como sigue:

«4. En todo caso, deberd asegurarse que se mantiene la debida
distancia de seguridad interpersonal entre las mesas o, en su caso,
agrupaciones de mesas. La ocupacién mdxima serd de diez personas por
mesa o agrupacidén de mesas. La mesa o agrupacidén de mesas que se
utilice para este fin deberd ser acorde con el numero de personas y
permitir que se respete la distancia minima de seguridad interpersonal
entre ellas».

Cinco. Se afdade un numero 3.11.5 en el anexo con la siguiente
redaccion:

«5. Los establecimientos de hosteleria y restauracidén deberdn
cerrar no mas tarde de la una de la madrugada sin que pueda permitirse
el acceso de ningun cliente desde las 00.00 horas».

Seis. E1 numero 3.34 del anexo queda redactado como sigue:
«3.34. Discotecas y resto de establecimientos de ocio nocturno.

Los locales de discotecas y demds establecimientos de ocio nocturno
permanecerdn cerrados.

Se entenderdn por establecimientos de ocio nocturno, a efectos de
lo establecido en estas medidas, las discotecas, pubs, carfés—
espectdculo, salas de fiestas, asi como las salas de conciertos que
desarrollen sus actividades de forma andloga a los anteriores.

La medida sera de aplicacidn tanto respecto del interior de 1os
locales como de las terrazas de estos establecimientos».

SEGUNDO: Por medio de segundo otrosi la parte actora
solicita la adopcidén urgente de medida cautelar sin previa
audiencia, por la wvia del articulo 135 de la Ley
Jurisdiccién, consistente en suspender la ejecucidn, y por
tanto, la aplicacién, de la parte de 1la resoluciédn
recurrida.

TERCERO: Presentado el anterior escrito, se acordd
formar la pieza separada en relacién con la solicitud de
medida cautelarisima.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Objeto de la impugnacién presentada:



Antes de entrar en el anadlisis de la concurrencia de
los requisitos que se exigen para adoptar la medida
cautelar interesada con el caracter de provisionalisima, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 135 LJCA, conviene
centrar el objeto de la impugnacidén presentada por la
actora.

El recurso se dirige frente a la Orden de 1la
Conselleria de Sanidade de 15 de agosto de 2020, vy en
particular, tal como se delimita en el escrito de
interposicién del recurso, frente a las disposiciones dque
ordenan el consumo dentro de los 1locales en barra o
sentados en mesa, o0 agrupaciones de mesas, asegurando el
mantenimiento de la debida distancia de seguridad
interpersonal entre clientes, tanto entre los situados en
la barra como las mesas agrupaciones de mesas; la que
obliga que las mesas o0 agrupaciones de mesas dgue se
utilicen para este fin sea acorde con el numero de
personas; la que fija como hora méxima de cierre de los
establecimientos de hosteleria vy restauracidén, las 1:00
horas, sin que pueda permitirse el acceso de ningun cliente
desde las 00.00 horas; y la gque ordena el cierre de los
locales de discotecas y deméds establecimientos de ocio
nocturno

Todos los argumentos que desarrollan las Asociaciones
solicitantes de la medida, se reparten entre dos criterios
propios de 1la tutela cautelar, como es el periculum 1in
mora, y la apariencia de buen derecho.

SEGUNDO: Normativa sobre 1la 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 redaccidédn dada por la Ley
37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacidn
procesal que:

“"Cuando 1los 1interesados 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 podrda mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y
adoptar o denegar 1la medida, conforme al articulo 130.
Contra este auto no se dard recurso alguno. En la misma
resolucion el oérgano judicial dard audiencia a la parte
contraria para que en el plazo de tres dias alegue lo que



estime procedente o bien convocara a las partes a una
comparecencia que habra de celebrarse dentro de 1los tres
dias siguientes a la adopcidon de la medida. Recibidas las
alegaciones o transcurrido el plazo en su caso o bien
celebrada la comparecencia, el juez o tribunal dictarda auto
sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacidn de la
medida adoptada, el cual serd recurrible conforme a 1las
reglas generales (..)

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

El 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 1levantamiento, mantenimiento o modificacién de 1la
medida adoptada wuna vez celebrada la comparecencia qgue
prevé el mismo precepto.

En la redaccidén actual, y aun en el supuesto de que se
aprecien las circunstancias de especial urgencia, el Juez o
Tribunal podréd 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, deberé
valorar la procedencia o no de la medida interesada segun
lo permita la concurrencia o no de los <criterios o
requisitos que fija el articulo 130.

Entre estos requisitos estd, en primer lugar, que la
ejecucién del acto o la aplicacién de 1la disposicidn
pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso.
Este primer requisito tiene un significado equivalente al
llamado “periculum in mora” que en la anterior legislacidn
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 vy
valore todos los intereses en conflicto, no solo los del
recurrente y de la propia Administracidén autora del acto o
disposicién sino también el de los posibles interesados. Y,
por Uultimo, debe tenerse en cuenta que, conforme a 1lo
dispuesto en el péarrafo segundo del articulo 130 antes



citado, la medida cautelar podrd denegarse cuando de ésta
pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderard en
forma circunstanciada.

Se exige, entonces, que en este juicio wvalorativo se
ponderen adecuadamente los intereses puUblicos y los
perjuicios que puedan derivarse de la ejecucidén de 1la
resolucidén objeto de recurso, teniendo en consideracidn, en
definitiva, la gravedad e importancia de todos los
intereses en conflicto.

En casos como el presente, en los que solicita por la
via del articulo 135 LJCA 1la suspensidén cautelar de 1la
aplicacidén una medida de restriccidédn de carécter 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 los intereses en conflicto, y
la indudable preponderancia del interés general en la
proteccidén de la salud publica.

Esta labor es 1la qgue corresponde hacer ahora a este
Tribunal con el fin de resolver sobre el éxito o el fracaso
de la medida cautelarisima solicitada por las Asociaciones
recurrentes.

TERCERO: Argumentos en los que se apoya la solicitud de
suspensién de las medidas de prevencién cuestionadas, bajo
el apartado de Periculum in mora:

Bajo este apartado del escrito de solicitud de 1la
medida cautelar, son varios los argumentos que sostienen
las actoras, girando todos ellos sobre la existencia de
graves dafios y perjuicios de imposible o dificil reparaciédn
que la ejecutividad de las medidas impugnadas causaria al
sector que representan, explicando para ello desde la
afectacidn del sector por el COVID-19, hasta las
consecuencias econdmicas y las fuertes pérdidas de ingresos
que experimentarian.

Ahora bien, aun sin ignorar la importantes pérdidas
que para el sector de la hosteleria supone la ejecucidn de
medidas como las que aqui se cuestionan, y aun conociendo,
como ya hemos resuelto en el Auto de 13 de agosto pasado
dictado en el procedimiento ordinario 7277/2020, que tras
la solicitud de la medida cautelarisima estd el interés de



los empresarios del sector de la hosteleria de atajar vy
evitar los perjuicios econbdmicos gque su ejecucidn esté
causando a un colectivo cuyos beneficios se nutren
principalmente de la recaudacidén en épocas del afio como es
la época estival, gracias al turismo, sin embargo, hemos de
llegar a la misma solucidén a la que se llegd en el citado
procedimiento, denegando la medida provisionalisima
solicitada, teniendo en cuenta la naturaleza de 1los
intereses en conflicto, y la indudable preponderancia del
interés general en la proteccidén de la salud publica.

No se puede desconocer que nos encontramos antes unas
medidas de prevencidédn que se adoptan en un contexto de
emergencia de salud pUblica generada por la expansidén del
coronavirus COVID- 19 a nivel de pandemia internacional, vy
ante la existencia de un riesgo de caréacter transmisible de
esta enfermedad.

Y tampoco que las medidas cuestionadas han sido el
resultado del seguimiento vy evaluacidén continua al que
gquedaban sometidas, conforme a lo establecido en el
apartado sexo del Acuerdo de 12 de junio de 2020, con el
fin de garantizar su adecuacién a la evolucidén de la
situacidén epidemioldgica y sanitaria.

Se adoptaron para responder a la situacién de especial
riesgo derivada del incremento de casos positivos por
COVID-19. Y en el caso de los locales de ocio con horario
mayoritariamente nocturno (bares de copas, discotecas vy
salas de baile), tal como se recoge en la exposicidn de

motivos de la Orden objeto de recurso ‘“constituyen actualmente
el origen de los brotes epidémicos con mayor numero de casos asociados
(media de 31 casos identificados por brote), pero ademdas son 1los brotes
origen de una gran parte de la transmisidén comunitaria actual y de
casos en varias comunidades autdnomas, debido a que afectan a grupos
grandes de poblacidn, dificilmente identificables, con origenes
geogrdficos muy diversos y que por las grandes dificultades de
localizacidon que generan, Impiden la aplicacidon temprana y eficaz de
las medidas de control. A pesar de las medidas adoptadas por las
autoridades sanitarias autondmicas para restringir o limitar la
actividad de estos locales de ocio, siguieron registrdndose brotes
asociados a este sector de actividad. En este sentido, la propia
naturaleza de la actividad que se desarrolla en el interior de estos
locales dificulta enormemente la Iimplementacidén prdctica de otras
medidas como el distanciamiento interpersonal”.

En la ponderacién de los intereses en conflicto, no
puede prevaler sobre el interés general el particular de
las empresas del sector de la hosteleria. Las cifras de
evolucién de la pandemia COVID-19 son altamente
preocupantes. La curva de contagios se ha venido



incrementando en las UuUltimas semanas en toda Espafia vy
también a la comunidad auténoma gallega.

A la wvista del panorama y de la realidad gque se
presenta como  marco de actuacién, no solo de las
autoridades sanitarias a la hora de adoptar medidas de
cardcter preventivo, sino de este tribunal a la hora de
resolver la medida cautelarisima interesada, la solucidén ha
de ser la misma que la adoptada en el Auto de 13 de agosto
pasado, ratificada en el méds reciente de 27 de agosto. Una
suspensiédn cautelarisima como la que se interesa
significaria activar una fuente importante de contagios,
qgque derivan no solo de la apertura de locales de ocio
nocturno, y una extensidén en el limite de apertura de los
demés establecimientos de hosteleria, sino también de una
falta de distanciamiento interpersonal, que representa una
de las medidas de mayor eficacia para evitar contagios.

CUARTO.- Argumentos en los que se apoya la solicitud
de suspensién de las medidas de prevencién cuestionadas,
bajo el apartado de “apariencia de buen derecho”:

En esa fase tan prematura del procedimiento, y en el
ambito de actuacién tan limitado del dérgano 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 que la parte
actora desliza en su escrito, cuyo anédlisis pertenece al
fondo de la impugnacidn presentada, el cual queda reservado
a la sentencia que en su caso ponga fin al procedimiento
del que dimana la presente pieza separada.

Argumentos como que la resolucidn impugnada no viene
refrendada por el Juzgado contencioso-administrativo, por
la via del articulo 8.6 de la Ley jurisdiccional, o como la
falta la publicacién de 1la Orden Ministerial del 14 de
agosto de 2020; la inexistencia de un plan de rescate del
sector en la orden impugnada; la existencia de una reserva
de ley; incluso la inseguridad Jjuridica gque denuncian las
actoras ante la avalancha continua de normas, medidas,
6rdenes, etc., y también la conculcacidén de derechos
adquiridos, se trata de cuestiones que deberdn de ser
analizadas en su caso de la sentencia que se dicte en el
procedimiento principal, sin que se aprecie la apariencia
de buen derecho que invocan.

Ademds, respecto de las dos primeras cuestiones,
diremos que a través de la Orden de 15 de agosto de 2020 se



introdujeron las modificaciones necesarias para adaptar las
medidas de prevencidén previstas en el Acuerdo de 12 de
junio de 2020, a lo dispuesto en la declaracidén efectuada
por el Ministerio de Sanidad el dia 14 de agosto, de
actuaciones coordinadas en salud publica -previo acuerdo
del Consejo Interterritorial de Salud-, para responder a la
situacidén de especial riesgo derivada del incremento de
casos positivos por COVID-19, de acuerdo con lo establecido
en el articulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de
cohesidén y calidad del Sistema nacional de salud, en cuyo
apartado segundo se dice que la declaracidén de actuaciones
coordinadas obliga a todas las partes incluidas en ella. Y
tal como razona la sentencia del TSJ de Madrid de 28 de
agosto pasado (Recurso de apelacidén 907/2020), respecto de
falta de publicacion del Orden comunicada, en modo alguna
afectaria a su validez, sino a su eficacia, lo que tampoco
se entiende que ha sucedido en ese caso, descartando un
motivo de nulidad de pleno derecho como el que invocan las
actoras pretendiendo con ello hacer wvaler un “fumus boni
iuris” inexistente.

Por lo deméds, por Auto de la Sala de lo contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional de 20 de agosto de
2020 se rechazdé 1la medida de suspensién de la Orden
comunicada del Estado. Y finalmente diremos que la
justificacién prima facie de las medidas gque combate 1la
actora se puede encontrar a lo largo del texto de la Orden
impugnada, y se completa con su exposicidén de motivos.

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, hemos de acordar que se tramite la pieza
ordinaria de medidas cautelares conforme a los articulos
129 y siguientes de la LJCA.

QUINTO.- Sobre las costas:

Teniendo en cuenta la naturaleza de esta resoluciédn,
no se hace pronunciamiento en materia de costas.

Por todo lo expuesto,

LA SALA ACUERDA:

1.- Denegar la medida cautelarisima solicitada por la
“Asociacién Provincial de Empresas de Hosteleria y Turismo
de Lugo”, la “Asociacidn Provincial de Empresarios de



Hosteleria de A Corufia”, y la “Federacidén de Empresarios de
Hosteleria de la Provincia de Pontevedra”.

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

Todo ello sin hacer imposiciédn de costas.

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



