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Medidas cautelares previas / Aurretiazko kautelazko neurriak 187/2020-

SOBRE / GAIA: DERECHOS FUNDAMENTALES

DEMANDANTE / DEMANDATZAILEA: ERTZAINEN NAZIONAL ELKARTASUNA (ERNE) y
DEMANDADO/A / DEMANDATUA: AYUNTAMIENTO DE DONOSTIA

Fiscal/Fiskala: MINISTERIO FISCAL .

AUT O N.°14/2020

MAGISTRADO(A) QUE LO DICTA: D.* MARIA LUISA PERICAS SALAZAR

En Donostia / San Sebastian, a dieciocho de mayo de dos mil veinte.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 06/05/2020 el Sindicato ErNE present6 ante el Juzgado de
lo social de Donostia, solicitud de medidas cautelarisimas “inaudita parte” frente
al Ayuntamiento de Donostia — San Sebastidn en materia de prevencion de riesgos
laborales al amparo de los arts. 79.1 LRJS y 733 LEC (sin audiencia del
demandado), en relacidén con la crisis sanitaria generada por la epidemia de la
COVID-19, en la que concluia solicitando que se requiriera al Ayuntamiento de
Donostia — San Sebastidn a realizar de manera inmediata y urgente la siguiente

medida:
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Realizar el test de coronavirus, concretamente la denominada PCR, a todos
los miembros de la policia local del Ayuntamiento que estén en contacto con
publico tanto fuera como dentro de las comisarias para evitar el contagio del
citado colectivo y posteriormente a aquello que no estén en contacto con la

ciudadania.

SEGUNDO.- Esta peticion de medidas cautelares sin audiencia de la parte
requerida se formul6 de forma aislada, esto es, no formando parte de una demanda
de Tutela de derechos Fundamentales por vulneracion del Derecho a integridad

fisica.

TERCERO.- Recibida la anterior solicitud de medidas cautelar y una vez
examinada la misma, se dio traslado al Ministerio Fiscal y al Ayuntamiento de San
Sebastian y ello en base a la facultad que la norma otorga a esta juzgadora de
entender o no la gravedad suficiente como para dictar Auto sobre las medidas

solicitadas inaudita parte.

La parte solicitante de la medida cautelar se opuso al traslado a la otra parte de la

medida solicitada, alegando que cuando el solicitante asi lo pida y acredite que

concurren razones de urgencia o que la audiencia previa puede comprometer el
buen fin de la medida cautelar, el tribunal podra acordarla sin mas tramites
mediante auto, en el plazo de cinco dias, en el que razonara por separado sobre la
concurrencia de los requisitos de la medida cautelar y las razones que han
aconsejado acordarla sin oir al demandado y que ninguna duda cabe que en
atencion a la declaracion de Estado de Alarma en Espafia mediante Real Decreto
463/2020 de 14 de marzo, para la gestion de crisis sanitaria ocasionada por el

COVID-19, cuyas medidas se han endurecido tras resolucion de 25 de marzo de
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2020 por la que se ordena la publicaciéon del Acuerdo de autorizacion de la
prorroga del Estado de Alarma declarado por aquel Real Decreto, concurren las
necesarias condiciones de urgencia para la adopcion de medidas cautelares sin
audiencia de la parte demandada.

Presentaron sus alegaciones por escrito tanto el Ministerio fiscal como El

Ayuntamiento de Donostia San Sebastian.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La parte demandante insta la adopcion de la medida cautelar con
caracter de extraordinaria urgencia y sin necesidad de audiencia previa de los
demandados en base a lo dispuesto en el art. 180.5 de la LRJS, precepto que en el
seno del proceso especial de tutela de derechos fundamentales, sefiala al respecto:
De haberse solicitado medidas cautelares, dentro del dia siguiente a la
admision de la demanda o a la solicitud, el secretario judicial citara a las partes y
al Ministerio Fiscal para que, en el dia y hora que se seniale dentro de las
cuarenta y ocho horas siguientes, comparezcan a una audiencia preliminar, en la
que solo se admitiran alegaciones y pruebas sobre la justificacion y
proporcionalidad de las medidas, en relacion con el derecho fundamental y el
riesgo para la efectividad de la resolucion que deba recaer, debiendo aportar la
parte solicitante el necesario principio de prueba al respecto. En supuestos de
urgencia excepcional, la adopcion de las medidas cautelares podra efectuarse por
el juez o Sala al admitirse a tramite la demanda, sin perjuicio de que se celebre

ulteriormente la comparecencia prevista en este numero.
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Se solicita de este Juzgado la adopcion de una medida cautelar urgente y sin
audiencia de la parte demandada, con apoyo en los arts. 79 LRJS y 733 LEC,
medida que se pide de modo previo a la interposicion de demanda, tal como lo

autoriza el art. 730.2 LEC.

Las medidas cautelares constituyen una “anomalia”, consistente en la anticipacion
del contenido o parte del contenido dispositivo de una resolucion judicial atin no
dictada. Es por tanto una excepcion al funcionamiento judicial ordinario en que las
obligaciones y derechos para los litigantes nacen de la Sentencia y que tiene su
razon de ser en causas de urgencia que han de ser reforzadas por la apariencia de

un buen derecho. Para la apreciacion de éstos requisitos la medida cautelar han de

solicitarse con la demanda principal (730.1 de la LEC) vy tramitarse con audiencia

de las demas partes procesales. Excepcionalmente la solicitud de medidas

cautelares puede anticiparse a la demanda (730.2 de la LEC) si quien las pide

alega y acredita razones de urgencia o necesidad.

Por ello la regla es la no adopcion de medidas cautelares que implican la
adopcion de una arriesgada decision provisional (de ahi que en el orden civil, es
requisito que el solicitante preste caucion). Y mas excepcional es la solicitud y
adopcion de medidas cautelarisimas (733.2 de la LEC) que implican la supresion

del tramite de audiencia.

La razon o fundamento de las medidas cautelares tanto en su version
excepcional como en su version excepcionalisima de “cautelarisimas™ es evitar

que el paso del tiempo que entrana la sustanciacion del procedimiento judicial, a

veces complejo v enrevesado, pueda dejar sin objeto el procedimiento mismo. Se
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trata de garantizar la eficacia de la resolucion que se dictara en su dia. Es decir

estamos ante unas medidas accesorias a un procedimiento principal.

La Ley de Enjuiciamiento Civil ( RCL 2000, 34, 962 yv RCL 2001, 1892) tiene

caracter supletorio con respecto a la Ley de Procedimiento Laboral ( RCL 1995,

1144, 1563) , de acuerdo con la disposicion adicional primera de esta Gltima y con

el articulo 4 de la primera. De esta forma, cuando la regulacién de la Ley de
Procedimiento Laboral es incompleta o insuficiente, la Ley procesal civil se
convierte en complemento ineludible para su adecuada aplicacion e integracion.
Asi, aunque la Ley de Procedimiento Laboral contempla algunas medidas
cautelares, esas normas especiales no tienen vocacioén de llenar por completo el
espacio regulador relativo a las medidas cautelares, limitandose a dar pautas sobre
algunas de ellas en concreto, de manera que deja que sea la norma general
procesal la que haya de ser llamada para dar a la tutela judicial de naturaleza
cautelar una regulacion completa sobre la que se superponen las escasas normas
especiales contenidas en la Ley de Procedimiento Laboral.

De lo que se trata en definitiva es de arbitrar soluciones para evitar que el tiempo
de tramitacion de los procesos vacie de contenido los derechos de las partes,
haciendo ineficaz el propio proceso principal, y por ello se permite que los
organos judiciales adopten, a instancia de esas mismas partes (articulo 721 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil), determinadas medidas provisionales vigentes
unicamente durante la tramitacion del procedimiento, con la intencién de
garantizar la eficacia de la resolucion que haya de dictarse.

Los requisitos legales, conforme al articulo 728 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
que permiten la adopcién de las medidas son dos, el «fumus boni iuris» y el

«periculum in moray.
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El «fumus boni iuris» no es sino la apariencia de buen derecho de aquella persona
que reclama la adopcion de la medida en su favor y dicha apariencia es el
presupuesto primero de toda medida cautelar. Obviamente no puede confundirse la
exigible apariencia de buen derecho con una resolucion sobre el fondo del asunto,
puesto que la adopcion de la medida cautelar no implica prejuzgar ese fondo, muy
especialmente en aquellos casos en los que el proceso no estd sino en sus inicios.
Se trata de mera apariencia, pero apariencia fundada y razonable, que lleva a la
tutela cautelar de lo que parece ser buen derecho de quien reclama la medida. El
organo judicial debe llevar a cabo un «juicio provisional e indiciario» a favor del
solicitante, en los términos del articulo 728.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

El «periculum in mora» es el peligro de que del retraso producido por la
tramitacion del procedimiento se derive un dafio para los intereses de la parte,
haciendo ineficaz la resolucidn judicial y vaciando de contenido practico a la
tutela judicial que se impetra, por ejemplo por permitir a la parte demandada
situarse en insolvencia, suprimir las posibilidades practicas de la ejecucion en
especie, etc. Pero también puede tratarse de que la duracion del proceso, por si
misma, mantenga a la parte que aparentemente sostiene un derecho fundado de la
satisfaccion del mismo, configurando asi un dafio especifico derivado de ese
retraso que la medida cautelar pretende evitar, de forma que el retraso constituye
por si mismo una lesion.

En cuanto a las medidas cautelares que pueden ser adoptadas, el articulo 727 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil contiene una lista que no es numerus clausus, sino
que, por el contrario, permite adoptar todas aquellas otras medidas que, para la
proteccion de ciertos derechos, se estimen necesarias para asegurar la efectividad
de la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que recayere
en el juicio. Es posible por tanto la adopcion de cualquier medida cautelar que,

carente de regulacion concreta, tienda al aseguramiento de la efectividad de la
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sentencia que recayere en el proceso principal, siempre y cuando dicha medida no
suponga vulneracion de derechos fundamentales y ademas guarde una debida

proporcionalidad y razonabilidad con relacion al dafio que pretende evitar.

SEGUNDQO.- La parte demandada y el Ministerio fiscal alegan en primer lugar
incompetencia de la Jurisdiccion Social al tratarse de una cautelarisima en el
contexto de una posible vulneracion del Derecho Fundamental a la integridad
fisica que es competencia de la Jurisdiccidn contencioso administrativa.

Se debe resolver en primer lugar la citada excepcidn, y la solucién no puede ser
sino la competencia de este juzgado, conforme determina el art. 2 €) LRJS, puesto

en relacion con el art. 9.5 LOPJ.

Se trata de una medida cautelar promovida por un Sindicato (ErNE) para el
cumplimiento por la demandada( Ayuntamiento de Donostia — San Sebastian)
como empleadora, de sus obligaciones en materia de prevencion de riesgos
laborales (- STS de 24 de junio de 2019, rec.123/2018 -) dada la "vis atractiva" del
orden social respecto de las pretensiones actuadas en materia de prevencion de
riesgos laborales con independencia de la naturaleza laboral, funcionarial o
estatutaria del vinculo que liga a los afectados con la parte demandada. Este
criterio es ratificado por Auto 12/2019 de 16 de mayo — Rec. 22/2018 - de la Sala
de Conflictos de Competencia del Tribunal Supremo, lo que ha expuesto
recientemente la Salad de lo social del TSJ del Pais Vasco en los Autos de 3, 15
(2), 17 y 21 de abril de 2020, al pronunciarse sobre medidas cautelares sin
audiencia de la parte requerida en la pieza de medidas cautelares 1/2020, en la
demanda 12/2020, pieza de medidas cautelares 4/2020, piezas de medidas
cautelares 14/20 y 16/20, respectivamente. Nuestra jurisdiccion debe ser afirmada,

deciamos, de conformidad con lo dispuesto en el art.2.e dela LRJS (RCL 2011,




Euskal Autonomia Erkidegoko Justizia Papel de Oficio de la Administracién de Justicia en la

Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Auténoma del Pais Vasco

1845), y puesto el mismo en relacion con el art.9.5 de la Ley Orgdnica del

Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635), en tanto que se trata de una peticion

formulada, si, por sindicatos de funcionarios publicos de policia, pero para
requerir el cumplimiento de obligaciones legales sancionadas en materia de
prevencion de riesgos laborales. El sindicato, en este caso, estd legitimado para
actuar, indicabamos, en condiciones de igualdad respecto a los trabajadores por
cuenta ajena, incluidas posibles reclamaciones de responsabilidad que pudieran
derivar de los dafios sufridos a consecuencia del incumplimiento de la normativa
de prevencion de riesgos laborales. Y la relacion a la que se vincula Ia
reclamacion, deciamos también, "no es la de un ciudadano con la administracion,
sino la de un empleado con su empleador".

La Jurisdiccion Social es competente, de conformidad con lo dispuesto en
el art.2.e de la LRJS (RCL 2011, 1845), y puesto el mismo en relacion con
el art.9 de la Ley Organica del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635), en
tanto que se trata de una peticion formulada, si, por sindicatos de funcionarios

publicos de policia, pero para requerir el cumplimiento de obligaciones legales

sancionadas en materia de prevencion de riesgos laborales. El sindicato, esta

legitimado para actuar respecto a los trabajadores por cuenta ajena, incluidas
posibles reclamaciones de responsabilidad que pudieran derivar de los dafios
sufridos a consecuencia del incumplimiento de la normativa de prevencion de
riesgos laborales. Y la relacion a la que se vincula la reclamacién, "no es la de un
ciudadano con la administracion, sino la de un empleado con su empleador" por lo
que la alegacion que efectia el Ayuntamiento de Donostia de falta de legitimacion
pasiva también debe ser desestimada ya que la legitimacion pasiva del
Ayuntamiento viene dada por su condicion de empresario con relacion con las

normas de prevencidn de riesgos laborales.
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TERCERO.- En cuanto a la medida solicitada la misma es genérica e
indeterminada y no concurre a juicio de esta Magistrada, ni la APARIENCIA
DEL BUEN DERECHO PARA ADOPTARLA, y menos aun inaudita parte

se han de distinguir hasta cuatro situaciones diferentes en funcion del riesgo que
tiene cada policia a la hora de ejecutar el trabajo encomendado - quien realiza las
tareas en relacion directa con la ciudadania y necesidad de aplicar el contacto
fisico, quien no tiene ese contacto, quienes han resultado “positivos” y quienes

han estado en contacto con persona contagiada y por ello, la realizacién de Test no

puede tener un tratamiento indiscriminado y genérico en un primer escalon y a su

vez con una doble inclusion, han de estar quienes en su momento dieron positivo y
quienes han finalizado la cuarentena estipulada por haber tenido contacto con
persona contagiada, entendiendo en este caso que la obligacion del demandado es
inmediata e incondicionada y siempre previa a su reincorporacion laboral; en un
segundo escaldn, y en funcion de la disponibilidad material de dichos tests, la
prueba ha de efectuarse a quienes estén en contacto con la ciudadania; en un tercer
escalon, a quienes realicen sus tareas sin tal contacto ciudadano.

La Orden 344/2020 en cuanto a los Requisitos para la realizacion de pruebas
diagndsticas para la deteccion del COVID-19. Determina que la indicacion
para la realizacion de pruebas diagnésticas para la deteccion del COVID-19

debera ser prescrita por un facultativo de acuerdo con las directrices, instrucciones

y criterios acordados al efecto por la autoridad sanitaria competente. Todos los

centros, servicios y establecimientos sanitarios de diagnostico clinico, con
independencia de su titularidad, deberan notificar a la autoridad sanitaria
competente de la comunidad auténoma en la que se encuentren ubicados y/o
presten sus servicios, los casos de COVID-19 confirmados de los que hayan tenido

conocimiento tras la realizacidon de las correspondientes pruebas diagnodsticas.
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El Ministerio de Sanidad, en el marco del Plan para la transicion hacia una

nueva normalidad, de 28 de abril, publico la Estrategia de diagnostico, vigilancia y
control en la fase de transicion de la pandemia de COVID-19, de 6 de mayo de
2020, que ha sido trasladada al BOE mediante la Orden SND/404/2020, de 11 de
mayo, de medidas de vigilancia epidemioldgica de la infeccion por SARSCoV-2
durante la fase de transicidbn hacia una nueva normalidad, que regula las
obligaciones y procedimientos de obtencidon y comunicacion de informacién para

la vigilancia epidemiologica en relacion a la infeccion del COVID-19.

La deteccion precoz de infeccion por SARS-CoV-2 se hara mediante la realizacion
de una PCR (u otra técnica de diagndstico molecular que se considere adecuada) a
todo caso sospechoso de infeccion en las primeras 24 horas.

Se considera caso sospechoso de infeccion por SARS-CoV-2 a cualquier
persona con un cuadro clinico de infeccion respiratoria aguda de aparicion subita
de cualquier gravedad que cursa, entre otros, con fiebre, tos o sensacion de falta de
aire. Otros sintomas atipicos como la odinofagia, anosmia, ageusia, dolores
musculares, diarreas, dolor toracico o cefaleas, entre otros, pueden ser
considerados también sintomas de sospecha de infeccion por SARS-CoV-2 segiin
criterio clinico.

La OMS indica que la prueba molecular (por ejemplo, PCR) de muestras del
tracto respiratorio es el método recomendado para la identificacion y confirmacion
de laboratorio de los casos de COVID-19, y se prioriza su utilizacion frente a otras
estrategias.

En cuanto a las pruebas de diagnodstico mediante test rapidos y faciles de
usar fuera de los entornos de laboratorio, la OMS, en base en la evidencia actual,

las recomienda solo en entornos de investigacion e indica que no deben usarse en
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ningun otro entorno, incluso para la toma de decisiones clinicas, hasta que esté
disponible la evidencia que respalde el uso para indicaciones especificas.

Por lo que se refiere a las pruebas basadas en la deteccion de anticuerpos, es
necesario hacer notar que proporcionan informacion de la fase de recuperacion,
cuando muchas de las oportunidades de intervencion clinica o interrupcion de la
transmision de la enfermedad ya han pasado. Ademas de los falsos positivos que

pueden aparecer en su practica, se ha debatido también si podrian predecir que una
persona sea inmune a la reinfeccion con el virus COVID-19. No hay evidencia
hasta la fecha para apoya. En el escenario actual, la intervencion de los servicios
de prevencion frente a la exposicion al SARSCOV-2, en el ambito de las empresas

es crucial, adaptando su actividad con recomendaciones actualizadas y de
cumplimiento de las medidas de prevencion: medidas de caracter organizativo, de
proteccion personal, de trabajador especialmente vulnerable y nivel de riesgo, de
estudio y manejo de casos y contactos ocurridos en la empresa y de colaboracion
en la gestion de la incapacidad temporal, tal y como especifican el Procedimiento

para los servicios de prevencion de riesgos laborales frente a la exposicion al
SARS-CoV-2 (COVID-19) y la Estrategia de diagndstico, vigilancia y control en
la fase de transicion de la pandemia de COVID-19.

A dia de hoy, los servicios de prevencion de riesgos laborales que realizan

actividades sanitarias deben limitar la realizacidon de pruebas diagnosticas para la

deteccion de la COVID-19 a los ambitos de actuacion descritos, establecidos por

el Ministerio de Sanidad, v estan llamados a colaborar con las autoridades

sanitarias en la deteccion precoz de todos los casos compatibles con COVID-19

para controlar la transmision
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CUARTO.- Lo anterior significa que la realizacion de los test solicitados
no puede otorgarse como medida cuatelarisima ni cautelar por la simple razon de
que es una medida no indicada por las autoridades sanitarias de forma
indiscriminada tal como se recoge en la normativa de aplicacion antes referencia,
tampoco concurre los requisitos necesarios ni por la urgencia ni por la apariencia

del buen derecho

PARTE DISPOSITIVA

Desestimar integramente la medida solicitada por el Sindicato ErNE
solicitud de medidas cautelarisimas “inaudita parte” frente al Ayuntamiento de
Donostia — San Sebastian consistente Realizar el test de coronavirus,
concretamente la denominada PCR, a todos los miembros de la policia local del
Ayuntamiento que estén en contacto con publico tanto fuera como dentro de las
comisarias para evitar el contagio del citado colectivo y posteriormente a aquello

que no estén en contacto con la ciudadania.

Notifiquese esta resolucion a las partes.

Contra la presente resolucion no cabe recurso alguno - articulo 733.2 LEC-.

Lo acuerda y firma S. S. Doy fe.

FIRMA MAGISTRADO(A) FIRMA LETRADO DE LA
ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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La difusion del texto de esta resolucion 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.
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