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Demandante: ASOCIACION EMPRESARIAL DE | Demandado: ADMINISTRACION GENERAL DE LA
HOSTELERIA DE GIPUZKOA y ASOCIACION DE | COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO
EMPRESARIOS DE HOSTELERIA DE VIZCAYA
Representante: SERVICIO JURIDICO CENTRAL DEL
Representante: ARANTZANE GORRINOBEASKOA | GOBIERNO VASCO

ETXEBARRIA y PATRICIA CALDERON PLAZA

ACTUACION RECURRIDA:ORDEN DE 19 DE AGOSTO DE 2020 DE LA CONSEJERA DE SALUD DE CUARTA
MODIFICACION DEL ANEXO DE LA ORDEN DE 18 DE JUNIO DE 2020 DE LA CONSEJERA DE SALUD SOBRE
MEDIDAS DE PREVENCION NECESARIAS PARA HACER FRENTE A LA CRISIS SANITARIA OCASIONADO POR EL
COVID-19 UNA VEZ SUPERADA LA FASE TRES DEL PLAN PARA LA TRANSICION HACIA UNA NUEVA
NORMALIDAD, MODIFICADO POR LAS ORDENES DE 28 DE JULIO Y 7 DE AGOSTO DE 2020

AUTO

ILMOS. SRES. /SRAS.

PRESIDENTA: D.* GARBINE BIURRUN MANCISIDOR

MAGISTRADOS: D. LUIS JAVIER MURGOITIO ESTEFANIA
D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA

Siendo Ponente D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA.

En Bilbao, a veintisiete de agosto de dos mil veinte.
Dada cuenta;

HECHOS

PRIMERQO.- En el recurso contencioso-administrativo n® 770/20 interpuesto por
las Procuradoras D* PATRICIA CALDERON PLAZA y D* ARANTZANE
GORRINOBEASKOA ETXEBARRIA, actuando en nombre y representacion de
Asociacion de Hosteleria de Bizkaia- Bizkaiko Ostalaritza Elkartea y Asociacion de
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Empresarios de Hosteleria de Guipuzcoa, respectivamente, contra "los apartados 3.8.1,
3.8.2y 3.26 del Anexo de la Orden de 19 de agosto de 2020 de la Consejera de Salud del
Pais Vasco y el apartado 3.8.1 de la Orden de 28 de julio de 2020 de la Consejera de
Salud del Pais Vasco sobre medidas de prevencion necesarias para hacer frente a la
crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19 una vez superada la fase 3 del plan para la
transicion hacia la nueva normalidad", se ha solicitado con caracter urgente, al amparo
de lo dispuesto en el articulo 135 de la LJCA, medida cautelar consistente en la
suspension de la ejecucion del acto administrativo referenciado.

SEGUNDO.- Formada la correspondiente pieza separada, se ha acordado por
providencia de fecha 24 de agosto de 2020 oir a la administracion demandada respecto a
la solicitud formulada por la parte actora, verificando dicho traslado mediante la
presentacion de escrito en fecha 26 de agosto de los corrientes, con el resultado obrante
en autos y quedando los mismos en la mesa del magistrado ponente a efectos de dictar la
resolucion procedente en derecho, habiéndose procedido a deliberar el asunto por el
Tribunal en el dia de ayer.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Que por la parte actora se impugnan los apartados 3.8.1, 3.8.2 y
3.26 del Anexo de la Orden de la Consejera de Salud del Gobierno Vasco de 19 de agosto
de 2020, asi como el apartado 3.8.1 de la Orden de la Consejera de Salud del Gobierno
Vasco de 28 de julio de 2020.

SEGUNDO.- Que los elementos propiamente juridicos para resolver sobre la
suspension de una disposicion de cardcter general, como es el caso, se ha tratado en
diversas ocasiones por el Tribunal Supremo.

Nos referiremos al auto de dicho Tribunal de 13 de marzo de 2019 que, al
respecto, recoge la siguiente doctrina:

“PRIMERO.- Conforme declara la exposicion de motivos de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva, razon por
la que la adopcion de medidas cautelares que permitan asegurar el resultado del proceso
no debe contemplarse como una excepcion sino como una facultad que el organo judicial
puede ejercitar siempre que resulte necesario,sometiéndose, claro estd, a las condiciones
que para ello fijan los articulos 129 a 136.

"SEGUNDO.- La vigente regulacion de las medidas cautelares en el proceso contencioso
administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio (Capitulo ii del Titulo VI), tal y como
resalta la jurisprudencia de esta Sala Tercera (por todas, sentencia de 25 de julio de
2006) se integra por un sistema general (articulos 129 a 134) y dos supuestos especiales
(articulos 135 y 136), caracterizandose el sistema general por las siguientes notas:
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"

I°. Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del
periculum in mora. En el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que "la medida

cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de
la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.

" 2°. Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el nuevo
sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoracion o ponderacion del interés
general o de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se seiiala que, no obstante la
concurrencia del periculum in mora, "la medida cautelar podra denegarse cuando de
ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero”.

" 3° Como aportacion jurisprudencia! al sistema que se expone, debe dejarse
constancia de que la conjugacion de los dos criterios legales de precedente cita
(periculum in mora y ponderacion de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el
fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza separada de medidas cautelares
se carece todavia de los elementos bastantes para llevar a cabo esa clase de
enjuiciamiento, y por que, ademdas, se produciria el efecto indeseable de que, por
amparar el derecho a la tutela judicial efectiva cautelar, se vulneraria otro derecho,
también fundamental e igualmente recogido en el articulo 24 de la Constitucion , cual
es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y prueba.

" 4° Como segunda aportacion jurisprudencia! -y no obstante la ausencia de
soporte normativo expreso en los preceptos de referencia, aunque si en el articulo
728 de la LEC v 1/2000- sigue contando con singular relevancia la doctrina de la
apariencia de buen derecho (furnus boni iuris), la cual permite (1) en un marco de
provisionalidad, (2) dentro del limitado ambito de la pieza de medidas cautelares, y
(3) sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, proceder a valorar
la solidez de los fundamentos juridicos de la pretension, si quiera a los meros fines de
la tutela cautelar.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la mas reciente jurisprudencia hace una
aplicacion mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho,
utilizandola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que
sea manifiesta, de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicion
general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una
instancia anterior aunque no sea firme, y de existencia de un criterio reiterado de la
Jjurisprudencia frente al que la Administracion opone una resistencia contumaz), pero
advirtiendo, al mismo tiempo, que no podra ser tenida en cuenta al predicarse la
nulidad de un acto en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de
valoracion y decision, pues de lo contrario se prejuzgarla la cuestion de fondo, ello
con la consecuencia de que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial se
vulneraria otro derecho, también fundamental y recogido en el propio articulo 24 de
la_Constitucion , cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de
contradiccion y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite idoneo para
decidir la cuestion objeto del pleito ( AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de
noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997, entro otros)".

" 5° Desde una perspectiva procedimental la ley apuesta decididamente por la
motivacion de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderacion de los
intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1° exige para su adopcion la "previa
valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto"; expresion que reitera
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en el articulo 130.2 "in fine", al exigir también una ponderacion "en forma
circunstanciada" de los citados intereses generales o de tercero.

"6°. La solicitud podra llevarse a cabo "en cualquier estado del proceso" (129.1,
con la excepcion del num. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en
cuanto a su duracion, "hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al
procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que este finalice por cualquiera de
las causas previstas en esta Ley" (132.1), contemplandose, no obstante, su
modificacion por cambio de circunstancias (132.1y 2).

"7°. La Ley permite que puedan acordarse "las medidas que sean adecuadas"
para evitar o paliar "los perjuicios de cualquier naturaleza" que pudieran derivarse
de la medida cautelar que se adopte (133.1); anadiéndose ademas que la misma
"podra constituirse en cualquiera de las formas admitidas en derecho" (133.3).”

TERCERO.- Que la solicitud de la parte recurrente se basa en las siguientes
alegaciones:

a) Periculum in mora.

El sector de la hosteleria en el Pais Vasco cuenta con 13.618 establecimientos
que dan empleo a 51.500 personas suponiendo una facturacion del 4% de la riqueza
regional. Ademas se han de incluir otros servicios relacionados como distribucion,
seguridad, etc.

El ocio nocturno estd completamente cerrado.

Ademas, se establecen limitaciones que afectan al resto del sector en forma muy
negativa: limitacion de 10 personas por mesa, restriccion del consumo en barra,
restriccion del aforo a 60 personas, cierre total de establecimientos de los grupos Il y IV,

prohibicion de fumar a menos de 2 m. de distancia y limitacion horaria.

Ello genera fuertes pérdidas en los negocios con pérdida de empleo y
repercusion en el sector turistico.

b) Apariencia de buen derecho.

- La resolucién no viene refrendada por un Juzgado de lo Contencioso
Administrativo.

- Las Ordenes vulneran el Decreto 13/2020 del Lehendakari que avoca para si la
direccion del Plan de Proteccion Civil de Euskadi. Todo ello conlleva la vulneracion del

principio de jerarquia normativa.

- La Orden del Ministro de Sanidad de 14 de agosto de 2020 es nula por falta de
publicacion en el BOE.

- Falta de justificacion de las medidas.
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- No se respecta el principio de proporcionalidad.
- Se genera inseguridad juridica.

- Se vulnera el principio de reserva de ley por que el régimen de los
establecimientos se establece en la Ley Autondomica 10/2015, de 23 de diciembre, de
Expectaculos Publicos y Actividades Recreativas.

- Se conculcan los derechos adquiridos con las correspondientes licencias.

CUARTO.- Que por la representaciéon del Gobierno Vasco se produce una
oposicion a las medidas cautelares solicitadas por la parte actora. Efectua, al respecto, las
siguientes alegaciones:

- Que ante el incremento de casos de COVID-19 se dicta la Orden (comunicada)
del Ministerio de Sanidad de 14 de agosto de 2020, que aprueba la declaracion de
actuaciones coordinadas en salud publica para responder ante la situacion de especial
riesgo derivada del incremento de casos del virus, que ejecutan las Comunidades
Autoénomas.

- Que los perjuicios a los que se refiere la parte son econdémicos, y por tanto,
reparables.

- Que no concurre fumus boni iuris en la pretension que se ejercita.

- Que concurre interés general en las medidas adoptadas por la Orden recurrida
dado el alto numero de focos de infeccion que derivan de las actividades representadas
por la parte recurrente.

QUINTO.- Que el art. 130.1 de Ley 29/98 establece que la medida cautelar
podra acordarse cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion pudieran
hacer perder la finalidad legitima al recurso.

La parte actora hace referencia a las fuertes pérdidas que le causan al sector las
limitaciones impugnadas conllevando, necesariamente, pérdida de empleo. Tales pérdidas
resultan ser, en este momento, un hecho notorio atn cuando son de naturaleza econémica.

Cabria plantearse si se trata de pérdidas reparables respecto de las restricciones
relativas al limite de 10 personas por mesa o agrupacion de mesas, restriccion de
consumo en barra o del aforo a 60 personas, pues cabe mantener la actividad, ain con
caracter parcial, y podria, en muchos casos, ser indenmizables tales perjuicios si el
recurso fuera finalmente estimado.

Ahora bien, el perjuicio de muy dificil reparacion si aparece con claridad en
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relacién con el cierre total de establecimientos de los grupos III y IV pues carecen de
actividad y muchas empresas habrian desaparecido antes de que pudiera indenmizarseles.

En cualquier caso, los perjuicios son de dificil reparacion para los afectados con
lo que continuaremos con el analisis de las medidas cautelares solicitadas.

SEXTO.- Que pasaremos a analizar las alegaciones de la actora respecto de la
apariencia de buen derecho de su pretension que, para que sea un argumento decisivo en
la adopcion de medidas cautelares, debe tratarse de una nulidad de la resolucion recurrida
que resulte palpable y evidente (asi auto del Tribunal Supremo de 17 de diciembre de
2018).

Tales alegaciones de la actora son las siguientes:

a) Falta de refrendo de las medidas por los Juzgados de lo Contencioso
Administrativo.

Las medidas a las que se refiere la parte son: ocupacion maxima de 10 personas
por mesa o agrupacion de mesas; maximo de 60 personas en el interior de los locales; 10
personas en cocktails y buffets; servicio de barra con distancia fisica de 1,5 m. y cierre
total de los establecimientos de los grupos Il y IV.

El art. 8.6, parrafo segundo, de la Ley 29/98 exige autorizacion o ratificacion
judicial de medidas que impliquen privacion o restriccion de libertad o de otro derecho
fundamental.

Tales derechos fundamentales son los recogidos en los arts. 14 a 29 de la CE. En
este caso, no se afecta a dichos derechos fundamentales pues solo se toca, de manera
indirecta, al derecho de reunion pero referido a establecimientos de hosteleria, no a otros
ambitos, no pudiendo considerarse que exista un derecho fundamental de reunién en
establecimientos hosteleros. De ahi que no aparezca como necesaria, en los concretos
aspectos aqui recurridos, la autorizacion o ratificacion judicial.

b) Se vulnera el principio de jerarquia normativa en relacion con los Decretos
del Lehendakari 13/2020 y 17/2020.

Al respecto, hay que decir que el Plan de Transicion a la Nueva Normalidad
(BOPV 19-6-2020) da posibilidad a los titulares de los Departamentos a evaluar la
evolucion epidemiolodgica y sanitaria y a modificar el contenido de las medidas, con lo
que la vulneracion del principio de jerarquia normativa no aparece en este caso.

¢) Nulidad de la Orden del Ministro de Sanidad de 14-8-2020, no publicada.

La no publicacion no conlleva la nulidad de esta orden pues no es ejecutiva sino
dirigida a las Comunidades Auténomas en base a lo previsto en el art. 65 Ley 16/2003, de
28 de mayo. Ahora bien, las medidas aqui acordadas podrian haberlo sido por la
Comunidad Autéonoma, sin necesidad de la Orden del Ministro de Sanidad de 14 de
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agosto de 2020, en virtud de sus propias competencias sanitarias y de la Ley de
Emergencias del Pais Vasco. Ello posibilitara analizar la motivacion y proporcionalidad
de la Orden que se recurre en este proceso por parte de esta Sala.

También alude la parte actora al principio de reserva de ley, que no aparece
infringido en virtud de la ya citada Ley de Emergencias del Pais Vasco; y se alude a que
se produce inseguridad juridica, lo que la Sala entiende que no se produce pues las
normas dictadas son claras y precisas.

Por consiguiente, la alegacion sobre la apariencia de buen derecho no aparece,
en este somero analisis en el ambito de un incidente de medidas cautelares, con la
claridad suficiente como para servir de base para la adopcion de aquéllas.

SEPTIMO.- Que, en cuanto a las concretas medidas sobre las que se pide la
suspension, distinguiremos dos grupos.

El primero se refiere a la agrupacion maxima de 10 personas por mesa o
agrupacion de mesas, el limite de 60 personas en el interior de un local, limite de 10
personas en cocktails y buffets y consumicion en barra con distancia de 1,5 m.

Se ha de analizar la motivacion y proporcionalidad de tales medidas.

Al respecto, hemos de indicar que la distancia de 1,5 m. se recoge en el art. 13
del Real Decreto Ley 21/2020 (convertido en Ley por la convalidacion del Congreso de
los Diputados).

El resto de medidas aparecen como justificadas en el informe del Director de
Salud Publica de 25 de agosto de 2020 que recoge multiples focos de contagios cuando se
producen agrupaciones significativas de personas. Con ello, ha de afirmarse que concurre
interés publico de control de la transmision del virus en el establecimiento de dichas
limitaciones.

El segundo grupo de medidas se refiere al cierre total de discotecas y ocio
nocturno (grupos Il y IV).

Al respecto, los pardmetros de control son los mismos que con las anteriores
medidas.

Pues bien, en el informe del Director de Salud Publica de 25 de agosto de 2020
recoge multiples focos de contagio entre los que se incluyen discotecas y pubs, haciendo
referencia a los brotes habidos en Eibar-Ermua, Zarautz, Azpeitia y, mas recientemente
en Gernika centrados en estas actividades y de los que, en relacion con cada brote,
aparece un numero importante de positivos.

Cabria considerar que este criterio es contradictorio con la ampliacion horaria
acordada por auto de esta Sala de 14 de agosto de 2020. Al respecto efectuaremos los
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razonamientos que a continuacion se expondran.

En primer lugar, que los datos aportados en este caso por la Direccion de Salud
Publica son mas precisos y recogen mas brotes derivados de estas actividades.

En segundo lugar, que tratindose de la expansién de contagios de un virus, las
medidas han de tener, necesariamente, caracter dinamico. En el supuesto enjuiciado cabe
subrayar que, en la situacion preexistente al dictado de la Orden de 19 de agosto de 2020,
se han producido dos focos en dos discotecas en San Sebastian y un gran brote derivado
de las "no fiestas" en Gernika, con lo que se justifica la medida restrictiva acordada en la
Orden que aqui se recurre. Cabria oponer que alguno de los brotes a los que nos venimos
refiriendo no son directamente imputables a los establecimientos pero puede considerarse
como notorio el dato de hecho relativo a que la apertura de locales de ocio nocturno de
madrugada, y mas en zonas donde se concentran un numero importante de locales, facilita
la concentracion de gran nimero de personas a esas horas, llegando a ser dificil incluso su
desalojo de las calles, como asi ha ocurrido en alguna poblacion.

Por consiguiente, las medidas acordadas por la Administracion aparecen, en este
caso, motivadas, entendiendo la Sala, asimismo, que el interés publico sanitario en este
supuesto, al encontrarnos ante una pandemia, ha de considerarse como prevalente y mas
cuando se trata de medidas que, con caracter general, deben -calificarse como
proporcionadas al fin pretendido de controlar la expansion del virus.

Cuanto se ha expuesto habra de llevar a rechazar las medidas cautelares

solicitadas por la parte actora.

OCTAYVO.- Que, dada la complejidad juridica de las cuestiones que se plantean
en este incidente, no procedera hacer expresa imposicion de costas. (art. 139 Ley 29/98).

Por cuando antecede, la Sala

ACUERDA

1.- No haber lugar a la adopcion de las medidas cautelares solicitadas por la
parte actora en relacion con la Orden de 19 de agosto de 2020 de la Consejera de Salud
del Gobierno Vasco y la Orden de 28 de julio de 2020 de la misma Consejera.

2.- No se hace especial imposicion de costas.

Llévese testimonio de esta resolucion a los autos principales.
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MODO DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediante RECURSO DE
REPOSICION, por escrito presentado en esta Sala en el plazo de CINCO DiAS,
contados desde el siguiente a su notificacion, no obstante lo cual se llevara a efecto la
resolucion impugnada (articulo 79.1 LICA).

Para la interposicion del recurso sera necesaria la previa consignacion en la
Cuenta de Depositos y Consignaciones de este 6rgano jurisdiccional en el Banco
Santander, con n.° 4697 0000 91 0064 20, de un depésito de 25 euros, debiendo indicar
en el campo concepto del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso".
Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos autdbnomos
dependientes de todos ellos estdn exentos de constituir el deposito (DA 15.* LOPJ).

Asi por este su auto, lo acuerdan, mandan y firman los Ilmos. Sres. Magistrados
antes nombrados, componentes de este Tribunal, de lo que yo, Letrado de la
Administracion de Justicia, doy fe.

Medid.cautelares 64/2020-Auto 27/08/2020

La difusion del texto de esta resolucién a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las
personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

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




