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Procedimiento Origen: Procedimiento ordinario631/2021 >
Procedimiento: Medidas cautelares 69/2021 - Seccion 3°
T e T e caullelares 69/2021 - Seccion 3°
Demandante: ASOCIACION ASGASCON Demandado: ADMINISTRACION GENERAL DE LA
Representante: LEIRE FRAGA AREITIO COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO

Representante: SERVICIO JURIDICO CENTRAL DEL
GOBIERNO VASCO

ACTUACION RECURRIDA:DISPONGO SEGUNDA DEL DECRETO 35/2021 DE 23-7-21 DE LEHENDAKARITZA DE
SEGUNDA MODIFICACION DEL DECRETO 33/2021 DE 7.7-21 DE ACTUALIZACION Y DETERMINACION DE
MEDIDAS DE PREVENGION PARA CONTENER LA PROPAGAGION DE INFECCIONES CAUSADAS POR EL
SARS-COV-2. ¢. =

AUTO
ILMOS. SRES.:
PRESIDENTE: D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA
MAGISTRADOS: D® MAITE ALEJANDRO ARANZAMENDI
D.” TRINIDAD CUESTA CAMPUZANO

Siendo Ponente D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA.

En Bilbao, a tres de agosto de dos mil veintiuno.

Dada cuenta; tnase a Ia pieza de medidas cautelares el anterior escrito
presentado por el Letrado del Servicio Juridico Central del Gobierno Vasco y entréguese
la copia a las demas partes personadas.

HECHOS

PRIMERO - En el presente recurso contencioso-administrativo, interpuesto por
la procuradora Sra.. Fraga Areitio, en nombre ¥ representacion de ASOCIACION

parte recurrente, la adopcién de la siguiente medida cautelar: Ia suspensién de la
ejecucion de la resolucién arriba referenciada "Dispongo segunda del Decreto 35/2021 de
23-7-21 de Lehendakaritza de segunda modificacién del Decreto 33/202] de 7-7-21 de
Actualizacion y determinacién de medidas de prevencicn para contener la propagacion
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de infecciones causadas por el SARS-COV-2."

SEGUNDO.- Formada la correspondiente pieza separada, por providencia de
fecha 28/7/2021 se ha dado traslado por tres dias a la ADMINISTRACION GENERAL
DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAfS VASCO para que pudiera alegar lo
que estimara pertinente sobre la medida solicitada, verificando el traslado con la
presentacion del oportuno escrito en fecha 30/7/2021 y con el resultado obrante en autos.
Igualmente mediante providencia de fecha 29/7/2021 se ha procedido a habilitar los dias
2,3 y 4 de agosto para la tramitacion de la presente pieza de medidas cautelares.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Que por la Asociacién Asgascon se recurre en via
contencioso-administrativa el Decreto 35/2021, de 23 de julio, del Lehendakari, de
segunda modificacién del Decreto 33/2021, de 7 de julio, de actualizacién y
determinacién de medidas para contener la propagacion de infecciones causadas por el
Sars-Cov-2,

La parte procede a solicitar medidas cautelarisimas, relativas a la suspension de
la aplicacion del Dispongo 2° del decreto recurrido,

Por la Sala, a través de providencia de 28 de julio de 2021 se acord6 oir a la
representacion del Gobierno Vasco por tres dias, dada la trascendencia de la decision a
adoptar.

La parte demandada aduce que no concurren los requisitos de urgencia exigidos
para adoptar una decisién sin ofr a la administracién a la que se refiere el articulo 135 de
la Ley 29/98. Si se entendiere que se tratase de medidas cautelares, en base al articulo 130
Ley 29/98, consideta que no concurre periculum in mora, sin que sea suficiente una mera
incidencia lesiva sobre derechos e intereses, sino que ha de ser de tal entidad que no
pueda repararse en la sentencia que, en su dia, se dicte. En cuanto a la apariencia de buen
derecho, entra en juego cuando nos encontramos ante una manifiesta nulidad de pleno
derecho, actos dictados en ejecucién de una disposicién general declarada nula, existencia
de una sentencia que anula el acto o un reiterado criterio jurisprudencial no seguido por la
Administracién demandada. Finalmente, se alude a que la parte recurrente no menciona
la Ley Vasca 2/2021, de 24 de junio, de medidas para la gestién de la pandemia del
COVID-19.

SEGUNDO.- Que hemos de clarificar el 4mbito de la medida que se procede a
dilucidar,

Al respecto, sefialaremos que lo que se deciden son medidas cautelares, y no
cautelarisimas, puesto que se ha dado audiencia a la Administracién demandada que, aun
cuando el plazo ha sido de 3 dias, se trata de un plazo que entra en el ambito del articulo
131 Ley 29/98, que otorga uno que no exceda de 10 dias, pero que puede ser inferior.
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En cualquier caso, la Administracién demandada ha hecho alegaciones en
relacién con las medidas cautelares en sentido estricto, con lo que no habria indefension,

perder su finalidad al recurso ", Afiade en su apartado 2 que " 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 "

Conforme a la norma procesalyala jurisprudencia, es sabido que sélo cuando Ia
ejecucion del acto pueda hacer perder su finalidad al recurso procede acordar una medida
cautelar. El denominado requisito o presupuesto periculum in mora y que, de acuerdo con
nuestra doctrina jurisprudencial, viene a traducirse en Iz necesidad de que, al menos
indiciariamente, se constate que la ejecucién del acto administrativo objeto de
impugnacién podré tener una incidencia lesiva sobre los intereses o derechos del
recurrente de tal entidad o naturaleza que, en el supuesto de que la impugnacién

tal recurso, a lo concretamente solicitado en el mismo Y Do a ningin otro tipo de
compensacién o equivalente (normalmente economico); esto es, ha de estarse en dicho
juicio apreciativo a la satisfaccién "in natura” de la pretensién deducida en ¢l recurso. Si
efectuando una operacion de hipétesis resultase que, caso de no adoptarse la medida
cautelar, una eventual estimacion del recurso no hiciere factible tal satisfaccion "in
natura", ciertamente habria de mantenerse la ineficacia del proceso Ppara su fin propio, con
lo que concurriria el requisito de que aqui se trata.

Igualmente es bien conocido y lo hemos recordado en el auto de 15 de
Septiembre de 2020, que no esta positivizada la apariencia de buen derecho o fumus boni
iuris en la regulacién general de las medidas cautelares en sede jurisdiccional contencioso
administrativa (articulo 129 , 130 ¥y concordantes LJCA ) ¥, tampoco, en el concreto
régimen especifico del articulo 135. Como indica el Auto del Tribunal Supremo de
18-7-2006 se trata de un criterio que, no recogido expresamente en la Ley Jurisdiccional

jurisprudencia frente al que la Administracién Opone una resistencia contumaz), dentro
del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaliza y sin prejuzgar lo que
en su dia declare la sentencia definitiva,

CUARTO.- Que, entrando en e] analisis de los requisitos exigidos para la
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adopcién de una medida cautelar, el primero de ellos es e] periculum in mora,

En este sentido, se ha de subrayar que el articulo 6.1 b) del Real Decreto-Ley
13/2021, de 24 de junio, convalidado como Ley el 21 de Julio de 2021 por el Congreso de
los Diputados (BOE 28-7-21), establece, en lo que aqui interesa, la obligacién del uso de
mascarilla para personas de 6 afios en adelante, "en cualquier espacio al aire libre en el
que, por la aglomeracién de personas, no resulte posible mantener ung distancia minima

de 1'S m. entre los mismos, salvo grupos de convivientes”,

La modificacién del articulo 2 del Decreto 33/2021, por el Decreto del
Lehendakari aqui impugnado se establece que " de conformidad con Io dispuesto en el
articulo 20.3 de g Ley 2/2021, de 24 de Junio, de medidas para Ila gestion de la
pandemia de COVID-19, se entenderd que el uso de la mascarilla en espacios al aire

establecimientos de hosteleria, asi como en todos los espacios y paseos maritimos, en
parques infantiles, aceras, pasos de peaiones, plazas o calles con concurrencia de
personas”.

Por su parte, el articulo 20.3 Ley autonémica 2/2021, de 24 de junio, en lo que
aqui respecta indica; "Serd obligatorio el uso de mascarilla para las personas mayores
de 6 afios, con independencia de la distancig interpersonal tanto cuando se esté en Jg via

QUINTO.- Que sentado el marco normativo, pasaremos a analizar los
perjuicios que puede causar el parrafo primero del articulo 2.2 de] Decreto recurrido,
antes recogido en su redaccion literal.

A la hora de regular el uso de mascarillas en mayores de 6 afios, en espacios al
aire libre (articulo 1.1 Real Decreto-Ley 13/2021, de 24 de Jjunio, convalidado por el
Congreso el 21 de julio de 2021, que modifica el articulo 6 en lo que aqui interesa,
apartado 1 letra b) de la Ley 2/2021, de 29 de marzo) fija su uso obligatorio en los casos
en los que por la aglomeracién de personas no resulte posible mantener una distancia
mfnima de 1'5 m. entre las mismas, salvo convivientes.

El Decreto aqui recurrido en el pérrafo primero de su apartado segundo afiade a
ello: " en consecuencia, Ia obligatoriedad del uso de mascarilla se extiende a todo tipo
de entornos urbanos transitados tales como cascos viejos, zonas comerciales y de
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tiendas, mercados, mercadillos, o dreas en los que se encuentren establecimientos de
hosteleria, asi como todos los espacios y paseos maritimos, en parques infantiles, aceras,
pasos de peatones, plazas o calle con concurrencia de personas”,

En este parrafo no se hace referencia a la distancia de 1'S m. pero sf se indica en
la frase anterior al referirse al uso de la mascarilla en espacios al aire libre cuando no
resulte posible, mantener de modo constante una distancia minima de 1'5 m. entre
personas.

Cabria entender que tal distancia es aplicable a la parte final del parrafo que
contendria asf una simple ejemplificacion.

De entenderse asi, quedarian conjugadas ambas normas sin generarse perjuicios
ni conflicto entre las mismas. Es decir, la normativa estatal y el Decreto recurrido
generarian las mismas obligaciones para los ciudadanos,

Podria aducirse que, al no tratarse de una interpretacion absolutamente evidente,
cabrfa que se levantasen denuncias por agentes de la autoridad que pudieran llevar a
sanciones haciendo una interpretacién ms estricta.

Ahora bien, en los "criterios de aplicacion de la Ertzaintza y Policias Locales™
del Decreto recurrido, se subraya en negrita que "el uso de mascarillas serd preceptivo
siempre que no resulte posible mantener de modo constante la distancia minima de 1'S
m. enire personas.” y después copia el resto del articulo analizado,

Es decir, aparece como criterio de aplicacion esencial el del uso preceptivo de
mascarilla, al aire libre, siempre que no quepa mantener una distancia minima de 1'5 m.
entre personas. Este criterio es coincidente con la normativa estatal.

Llegados a este punto del an4lisis se puede afirmar que el Decreto recurrido, en
el apartado respecto del que se solicita la suspensién, no afiade ninguna obligacién
distinta de la ya prevista de la normativa del Estado con lo que no cabe apreciar perjuicios
que justifiquen la adopcion de la medida cautelar solicitada en cuanto a este apartado del
Decreto que se impugna.

SEXTO.- Que también alude la parte actora al inciso final del pérrafo quinto
del apartado segundo del Decreto 35/2021, de 23 de julio, del Lehendakari.

El pérrafo completo establece: ” no serd exigible el uso de la mascarilla en las
Playas y piscinas durante el basio Y mieniras se permanezca en un espacio determinado,
siempre y cuando se pueda respetar la distancia de seguridad interpersonal entre las
personas usuarias. Para los desplazamientos y paseos en las playas y piscinas si serd
obligatorio del uso de mascarilla”.

No resulta posible interpretar este inciso de forma coordinada con la redaccién
que da al articulo 6.1 b) de Ia Ley 2/2021, de 29 de marzo, modificada por el Real
Decreto-Ley 13/2021, de 24 de Junio (convalidado por el Congreso de los Diputados el 21
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de julio de 2021) por cuanto que es un parrafo que distingue, por un lado, en el 4mbito de
playas y piscinas, los momentos del bagio y la permanencia en un lugar determinado en
los que no se exige el uso de mascarilla si se mantiene la distancia de 1's m. entre
personas; por otro, los desplazamientos y paseos en el mismo dmbito en log que fija el
uso obligatorio de mascarilla sin excepciones.

Esta Gltima regulacién establece una obligacién no prevista en la Ley del Estado
en la que el uso de mascarilla sélo es obligatorio si no se puede mantener una distancia
interpersonal de 1'5 m. en espacios al aire libre, habiéndose dictado esta norma en base a
la atribucién que confiere al Estado el articulo 149.1.16* de la CE, de bases y
coordinacion general de la sanidad.

El perjuicio que se causa a los interesados no es excesivo pues se trata de tener

incumplimiento pudiera conllevar incluso la imposicién de una sancién, cuando es una
situacion no prohibida por la norma del Estado y que generaria situaciones de desigualdad
entre las obligaciones de los ciudadanos en diversas partes del territorio nacional, regido
por la Ley del Estado antes citada,

No cabe aqui hacer alusiones a la defensa de la salud ptblica pues tanto la
Administracién autonémica como la del Estado ha de presumirse que buscan el mismo
objetivo en este 4mbito.

De ahi que este inciso deba ser suspendido en su aplicacién, rigiendo en estas
situaciones de desplazamientos o paseos en playas y piscinas el régimen general de
distancia interpersonal respecto al uso de mascarillas.

SEPTIMO.- Que no proceders hacer €xpresa imposicion de costas de este
incidente (articulo 139 Ley 29/98).

LA SALA ACUERDA

1°) Suspender la ejecucion del inciso final del parrafo 5° del apartado segundo
del Decreto 35/2021, de 23 de julio, relativo a: "Para los desplazamientos y paseos en
Playas y piscinas si serd obligatorio el uso de mascarillas”, rigiendo en este ambito el
régimen general de distancia interpersonal de 1'5 m. debiendo utilizarse mascarilla si no
fuera posible el mantenimiento de dicha distancia.

2°) No haber lugar a la suspensién del resto de apartados del Decreto impugnado
solicitada por la parte actora.

3°) No hacer expresa imposicién de las costas de esta incidente.

Llévese testimonio de esta resolucién 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 DiAsS,
contados desde el siguiente a su notificacién, no obstante lo cyal se llevard a efecto Ia

Para la interposicion del fecurso serd necesaria la previa consignacién en la
Cuenta de Depésitos y Consignaciones de este 6rgano jurisdiccional en el Banco
Santander, con n.° 4697 0000 91 0069 21, de un depésito de 25 euros, debiendo indicar

Comunidades Auténomas, las entidades locales y los Organismos aut6nomos
dependientes de todos ellos estan exentos de constituir e] depdsito (DA 15.2 LOPD).

Asf 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 Ia

Administracién de Justicia, doy fe.
Medid.cautelares 69/2021-Auto 03/08/2021

La difusién del texto de esta resolucién a partes no interesadas en e Praceso en el que ha sido dictada solo pedra llevarse a cabo previa
disociacién de los datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho aia intimidad, a los derachos de las
Personas que requieran un especial deber da tutela 0 g Ja garantfa del anonimatao de las victimas o Pperjudicados, cuando proceda,

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

——






GOBERNANTZA PUBLIKO ETA
AUTOGOBERNU SAILA

A LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMI
SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAlS VASCO.

Procedimiento de origen: Procedimiento Ordinario 631/2021

Procedimiento: Medidas cautelares 69/2021 - Seccién Sae
——ce altelares b9/2021 - Seccidn 3°.
Demandante: ASOCIACION ASGASCON.

Actuacién recurrida: Dispongo Segunda dei Decreto 35/2021 de 23-7-21 de
Segunda modificacién del Decreto 33/2021 de 7-7-21 de actualizacién y determinacién
de medidas de prevencién para contener la propagacion de infecciones causadas por
el SARS-COV-2

{Medidas cautelares)

El letrado del servicio juridico central del Gobierno Vasco, en la representacicn que
legalmente ostento, ante la Sala comparezco y, como mejor proceds en Derecho,
DIGO:

Que se ha interpuesto recurso contencioso administrativo frente al DISPONGO
"_"'—‘—_'—'———-.__....___’ e 2 NP A W had WA
SEGUNDO del Decreto 35/2021 de 23 de julio, del Lehendakari de segunda

modificacion del Decreto 33/2021 de 7 de [ulio, de actualizacién y determinacion

de medidas de prevencién para_ contener la propagacién de infecciones

causadas por el Sars-Covy-2

Que, en el escrito de interposicion, mediante Otrosi Tercero, se solicita la adopcidn de

medidas cautelarisimas “inaudita parte” y la suspension de ia apiicacion del Dispongo
Segundo del Decreto 35/2021, de 23 de julio por el que se modifica el alcance de Jas
medidas generales y de prevencién que se establecen en el articulo 2 de| Decreto
33/2021, de 7 de julio, del Lehendakari,

Que mediante Providencia de 28 de julic de 2021 la Sala considera "A los efectos de
examinar la medida cautelarisima ... oira Ia Administracién demandada respecio a la
salicitud de la parte actora por TRES DIAS.”

Donoslia - San Sebastian, 1— 01610 VITORIA-GASTEIZ
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Que atendiendo al fraslado conferido por fa Sala, ME OPONGO a la suspension
solicitada por la Asociacion recurrente en la presente pieza separada de medidas

cautelarisimas, con base en las siguientes,

ALEGACIONES

PRIMERA. — Circunstancias de especial urgencia.

El escrito de interposicion del recurso contiene en el Otrosi Tercero la solicitud de
adopcién de medidas cautelarisimas “inaudita parte” y en concreto . “ ..que acuerde la
suspension de la aplicacion del Dispongo Segundo del Decreto 35/2021, de 23 de julio
por el que se modifica el alcance de las medidas genera!es y de prevencion que se
establecen en el articulo 2 del Decrelo 33/2021, de 7 de julio, del Lehendakari
arficulandose dicha pretension a traves del mecanismo previsto en el articulo 1 35L4.7

La Sala no se ha pronunciado por lo tanto sobre la cautelarisima interesada y
considera preciso oir a la Administracion demandada a efectos de examinar [a misma,
para lo que ha convocado & la Sala de Vacaciones el dia 3 de agosto da 2021 a las
9:30.

Ha de entenderse por lo tanto que, aun no contemplado expresamente el tramite que
se nos otorga en el articulo 135 Ld, nos encontramos en el procedimiento previsto en
el mismo por lo que, constituyendo presupuesto del mismo la apreciacion sobre la
concurrencia o no de circunstancias de especial urgencia en el caso, 8 dicha cuestion
habremas de referimos.

A juicio de esia representacion no concurre ninguna circunstancia de especial
urgencia en ef caso, por ke loque procederla ordenar la tramitacién del incidente cautelar

conforme a lo dlspuesto enel ol artfculo 131 LJ segun preve /& el articuto 135.1 b) de dicha
Ley.

Ha de sefialarse que la Asociacion recurrente ya insta la suspension de la efectividad
de los articulos 1.2, 1.3 (parrafos tercero y cuarto), articulo 1.4 vy articulo 1.5, todos
olios de! Decrefo 23/2021, de 7 de mayo, del Lehendakari, sobre medidas de
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a5 ooiinng yaseo

pi‘evencién para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-
2. através del mismo mecanismo previsto en el articulo 135 LJ Yy en similares términos
a los ahora utilizados dando lugar @ la pieza de medidas cautelares 47/2021.

El Auto de 25 de mayo de 2021 de Ia Sala a la que me dirijo, dictado en dicha pieza,
dejo dicho que

Para verificar si concurren las condiciones que justifican la tramitacion de este incidente
por el cauce indicado es preciso examinar cuél es el objeto del recurso para, a partir de él,
verificar si es imprescindible la inmediata adopcion de la medida para que ho se frustre la
finalidad def recurso. En definitiva, lo que caracteriza la adopcién de la medida por este
especial tramite es la urgencia sin perjuicio de que Ia ponderacién de los demés elementos
de valoracion tipicos de Ia tutela cautelar {fos establecidos en el articulo 129 y 130 de Ia
LRJCA ), pueda ser realizada también en esla inicial fase en la medida en que queden ya
revelados en ella, lo que no siempre se produciré al no existir audiencia de fa parte
demandada

Tras lo cual, y en aplicacion de dicha doctrina, concluyé que

Lo cierto es que no cabe apreciar especial urgencia en la adopcién de la medida solicitada
sin ofr a la Administracién demandada por dos razones.

En primer lugar, porque dado el liempo transcurrido desde que se acordd el uso
generalizado de la mascarilia, no cabe entender que, en esfe preciso momento, deba
decidirse al respeclo sin oir a la otra parte,

En segundo lugar, porque Ia resolucion recurrida Y las medidas solicitadas no sélo afectan
a los recurrentes, sino que interrumpiran la eficacia general de una resolucién
administrativa adoptada como medida preventiva para minimizar la transmisién virica que
se produce en la actuafidad. Ello exige que este Tribunal adopte la decisién ponderando
fodos los intereses en conflicto yYhasoirala Administracién, via medida cautelar ordinaria,
si bien se reduciré el plazo de audiencia a 5 dias.

-

Por lo que deneg6 las medidas cautelarisimas entonces solicitadas y ordeng proseguir
el tramite de la pleza de suspension.

Las razones manifestadas por ta Sala entonces se mantienen en el presente caso y
la solucién debe ser ia misma.
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Por una parte, el tiempo franscurrido desde que se acordd el uso generalizado de Ia
mascarilla sigue siendo dilatado y, en este ioreciso momento, la tasa de incidencia
acumulada en 14 dias- correspondiente al 28 de julio de 2021 en el que se solicita la
suspensian (853,98, +26,50) practicamente cuadriplica el del dia 25 de mayo de 2021,
en que se dict6 el Auto (21 9,67) :

Por otra parte, de la misma manera gue cuando se dicto aquel Auto entonces, ahora
el precepto recurrido no solo afecta a los -recurrentes, sino gue su suspension
interrumpiré la eficacia general de fa medida preventiva para minimizar la transmision
virica gue se produce en la actualidad, con mayor incidencia en Ia eficacia general de
la medida si atendemos a las tasas citadas.

Hay todavia, a nuestro juicio, una razén mas que afiadir a las ya sefialadas por el Auto
de 25 de mayo

Porgque si las medidas alii recurridas eran de la misma naturaleza y posefan similar
alcance a las que ahora se recurren, puede afirmarse gue, incluso respecto a la
medida general de uso obligatorio de mascarilla en via publica y espacios al aire libre,
las previsiones contenidas en aquel eran de mayor entidad y afectacion a las personas
que las ahora recurridas en ‘cuanto lo eran entonces "con independencia de la
distancia interpersbnal’t circunstancia que no concurre ya y que tampoco concurria en
el articulo 2.2 de! Decreto 33/2021, de 7 de julio, del Lehendakari {no recurrido por la
actora) en la que dicho uso obligatorio se subordina a la imposibilidad de mantener de
modo constante una distancia interpersonal minima de 1,5 metros entre personas en

entornos transitados o con concurrencia de personas.

Frente a las anteriores consideraciones la actora sitira la concurrencia de especial
urgencia en que

v La disposicién recurrida afecta a Derechos Fundamentales de la Seccion 12,
Titulo 1 de la CE, articulos 14y 15
v De no susperiderse se estaria dando un frato discriminatorio a los ciudadanos
y ciudadanas del Pais Vasco en comparacion en el resto de ciudadanos/as del
Estado espafiol, ¥
v No prevé su revision a los 20 dias.
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Con todo respeto y a nuestro juicio, ninguno de los tres motivos acredita la
concurrencia de circunstancias de especial urgencia. Es mas, siempre a nuestro juicio,
los dos primeros ni siquiera enlazan con la cuestién.

La razén prioritaria de una medida cautelarisima sigue siendo la necesidad de
preservar el efecto Otil de la sentencia que en su dia se dicle. Es la concurrencia de
circunstanclas especiales que hagan peligrar la eficacia de la sentencia las que deben
acreditarse para que pueda adoptarse de manera cautelarisima la medida solicitada.

La mera alegacibn de Ia naturaleza de los bienes, intereses o derechos
(fundamentales en este caso) que se dicen afectados, no acredita por si misma la
concurrencia de la urgencia; ne es una circunstancia de especial urgencia.

De hecho, la LJCA prescinde de incorporar reglas particulares al respecto, de tal
manera que hay que estar a lo dispuesto en el Capitulo if del Titulo VI de dicha Ley
que tampoco contiene especificidad aiguna por relacion al procedimiento especial
para la proteccién de derechos fundamentales, por lo que ha de concluirse que [a
alegacion referida a la afectacion a derechos fundamentales en ningln caso acredita
por si misma la concurrencia de circunstancias de especial urgencia.

Un requisito inexcusable para la concesién de la medida cautelarisima es la imperiosa
urgencia en su otorgamiento $o0 pena de causar graves e ifreparables perjuicios al
recurrente,

Esta premura podria enfenderse que concurre en casos de riesgo cierto para la vida
e integridad fisica del demandante, pero nada mas alla de la mera cita del articulo 15
CE contiene al respecto las alegaciones actoras, siendo evidente, a nuestro juicio, que
el mantenimiento de la medida de prevencién no pong en riesgo tales derechos
fundamentales para la ciudadania en general, maxime cuand_o a pesardel “... fiempo
franscurrido desde que se acordé el uso generalizado de Ia mascarifla”, por utilizar la
expresion del Auto de 25 de mayo, no hay el mas minimo indicio cientfico gue permita
llegar a otra conclusion.

Por otra parte, ha de sefialarse también que, a pesar de la alegacion, no ha seguido
la recurrente el procedimiento especial para la proteccion de derechos fundamentales.
De la misma manera, la posible afectacion a los derechos fundamentales no deja de
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ser, precisamente, una de las cuestiones de fondo cuyo analisis no es propio de la
fase cautelar en las que nas encontramos.

Por Ultimo, respecto a la alegacion de no prevision de revisién a los 20 dias,
(independientemente de gue la Disposicion Final Primera establece que “Las medidas
referidas en el presente Decreto serédn objeto de segu;mienrc y evaluacién confinua
con el fin de garantizar su adecuacion a la evolucion de Iz situacion epidemicldgica™y
de que no queda modificada fa Disposicion Final Primera de! Decreto 33/2021, de 7
de julio, lo que significa que aungue no se prevea tal revision la misma es, al menos,
posible -si no obligada- para proceder a dicha adecuacion) lo que la misma pone de
manifiesto es la ausencia en este momento de circunstancias de especial urgencia v,
al menas hasta el transcurso de los 20 dias a los que dicha alegacion se refiere.
Acceder en este momento a la suspensién instada por la no prevision expresa de su
revisién en un plazo de 20 dias, no dejaria de ser, a nuestro juicio, fundar la medida
en la mera hip6tesis de que las medidas no se revisen.

SEGUNDA. - Régimen juridico de las medidas cautelares .

Aln para el supuesto de que la Sala apreciara la concurrencia en el caso de
circunstancias de especial urgencia, ello no llevaria de manera automdtica a la
adopcién de la medida solicitada.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 135.1 a) LJ, si la Sala apreciara las
circunstanicias de especial urgencia podria todavia adoptar o denegar la medida,
conforme al articulo 130.

Los factores a ponderar entonces para la adopcion o denegacién de la medida son los
mismos que en &l régimen ordinario -art. 130 LJ-, salvo la especial urgencia, y por ello

__elrecurrente debe acreditarla existencia del periculum.in. mora-y la posible causacion
de perjulcios irreparables. En paralelo, y con caracter previo a su otorgamiento, habra
de ponderarse los posibles perjuicios al interés general y/o a terceros.

Es de sobra conocida por la Sala a la que me dirijo la constante doctrina jurisprudencial
sobre la adopcion de medidas cautelares por lo que a efectos de evitar innecesarias
reiteraciones a ella nos remitimos.
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Es reflejo y aplicacion concreta de la misma, Jos razonamientos contenidos en jos
diferentes Autos que se han venido adoptando por la Sala en relacién, precisamente,
a similares medidas a lag gue ahora son objeto de las cautelares solicitadas,
Razonamientos con los que estamos completamente de acuerdo y damos por
reproducidos.

TERCERA. - Periculum in mora,

Tambign desde esta perspectiva ha sido analizada por la Sala la medida cuya
suspension se insta, en los Autos de 21 de julio, 17 de septiembre y 10 de noviembre
de 2020 y mas recientemente, con la misma Asociacién como recurrente, el de 8 de
junio de 2021,

No enconiramos ningdn motive para alterar las conclusiones obtenidas por la Sala y
los argumentos en que basa las mismas, argumentos y conclusién a los gue nada
tenemos nada que afadir,

Méxime cuando las alegaciones de la demandante se limitan en este punto a localizar
el perjuicio de dificil o imposible reparacion que la efecucion de la medida pueda
ocasionar no en los concretos intereses que dicha demandante representa, sino en
que “...se podrfa vulnerar of Derecho a Ia Tutela Judicial efectiva por cuanto que al ser
inhébil el mes de agosto, teniendo en cuenta los plazos del sistema Jjudicial, para
cuando se sefiale la vista oral de este procedimiento, es casi sequro que el mismo ya
No se encuentre en vigor”, lo que, con todo respeto, no resuita admisible puesto que
la tutela judicial, en su vertiente de tutelg judicial cautelar, se hace efectiva,
precisamente, a través del presente tramite y de I respuesta que ofrezca el Tribunai,
sin que exija que dicha respuesta deba ser necesariamente la estimacién de la
pretension formulada (“El derecho & la tutela se satisface, pues, facilitando que la
efecutividad pueda ser somefida & la decision de un Tribunal Y que éste, con la
informacién y contradiccion que resulte menester, resuelva sobre Ia suspension” STC
66/1984 de 19 de junio).
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El Auto de la Sala, de 9 de febrero de 2021 expresa que “El denominado requisito 0
presupuesto periculum in mora, de acuerdo con nuestra doctrina jurisprudencial, viene
a traducirse en la necesidad de que al menos indiciariamente, se constata que ia
gjecucion del acto administrativo podra tener una incidencia lesiva sobre los intereses
o derechos del recurrente de tal entidad o naturaleza que, en el supuesto de gue la
impugnacién jurisdiccional tenga éxito, el resultado procesal obtenido resultaria intitil
para reparar de manera satisfactoria la lesion producida”

Como bien explica el Auto, no es suficiente con una mera incidencia lesiva sobre los
derechos € Intereses, sino que debe ser de tal entidad que no pueda ser reparada

satisfactoriamente en el supuesto de que se estime |a pretension actora.

Nada se alega al respecto por lo que, como sefiala reiteradamente el Tribunal
Supremo: "la mera alegaciéh, sin prueba alguna, no permite estimar como probado,
que la ejecucion del acto impugnado (o fa vigencia de la disposicién impugnada) le
pueda ocasionar pefjuicios, ni menos que éstos sean de dificil 0 imposible reparacion”.

El interesado en obtener 1a suspension tiene Ia carga de probar adecuadamente qué
dafios y perjuicios de reparacion imposible o dificil concurren en el caso para acordar

la suspension, sin que en el presente se realice mencién alguna al respecto.
En definitiva, como bien expresa el Auto de la Sala de & de junio de 2021

Basta, en primer lugar, para considerar la inexistencia del pericuium in mora, esencial para
esta medida cautelar, con teneren cuenta el dilatadisimo espacio temporal durante el cual
las actuaciones frente a las que se acfita, o sustancialmente similares, han venido
aplicandose a la generolidad de la poblacion.

En segundo lugar, ¥ efectuando una valoracién propiamente cautefar de los intereses en
conflicto, teniendo en cuenta ademas que ninguna prueba tangible de perjuicio irreparable
o dificiimente subsanable se aporta, estima la Sala que es el interés genetal, que foda

— “disposicion general per s fepresenta segun tiene releradamente dicho el Tribunal I
Supremo, el que ha de ser mantenido en este momento

Argumentos perfectaments trasladables al presente supuesto y que hacemos
nuestros.
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CUARTA. - “Fumus bonij iuris”,

Respecto a ia apariencia de buen derecho, conviene recordar el evidente riesgo de
que tal criterio transforme a| juicio cautelar en una anticipacion del juicio de fondo, con
la consiguiente desnaturalizacién de tal juicio y minoracién de Ia seguridad juridica
que la delimitacion de las fases procesales comporta.

En concreto, la jurisprudencia mas reciente del Tribunal Supremo ha concluido que la
justicia cautelar Unicamente puede soportarse en la apariencia de buen derecho en
cuatro supuestos: 1) Nulidad de pleno derecho, sifempre que sea manifiesta; 2) Actos
dictados en cumplimients o gjecucion de una-disposicion general declarada nula; 3)
Existencia de una sentencia Que anula el acto en una instancia anterior auhque no
sea firme; y 4) Existencia de un criterio reiterado de [a jurisprudencia frente al gue la
Administracion opone una resistencia contumaz.

De acuerdo con lo expresado por la Sala en sy Auto de 23 de febrero de 2021
(Medidas cautelares 17/2021 )

Igualmente es bien conocido y fo hemos recordado en ef auto de 15 de septiembre de
2020, que no ests posilivizada la apariencia de buen derecho o fumus bonj juris en fa
regulacién general de las medidas cautelares en sede Jurisdiccional contencioso
admin[s-trétiva (artfeulo 129, 130 ¥ concordantes LJ) y, tampoco, en el concreto régimen
especifico del articulo 135. Coma Indica el Auto del Tribunal Supremo de 18-7-2006 se
Irata de un criterio que, no recogido expresamente en la Ley Jurisdiccional aunque sf en
el articulo 728 LEC , permilte realizar una valoracion de los fundamentos juridicos de Ia
pretension deducida a los meros fines de fa tutela caulelar, con carécter provisional yen
los casos delimitados porla jurisprudencia ( de nulidad de Pleno derecho, slempre gue sea
manifiesta, de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicién 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 criferio de la jurisprudencia frente al gue la
Administracién opone una rasistencia contumaz), dentro del limitado ambito que incumbe
a fos incidentes de esta naturaliza y sin prejuzgar lo que en su dia declare Ia sentencia
definitiva

Con evidencia a nuestro Juicio, en el presente supuesto es notorio que no coneurre
ninguna de las circunstancias exigidas, porque el Unico alegato que ai respecto

contiene el escritc de interposicion es la contravencion de la disposicién cuya
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suspensién se insta a lo dispuesto en ¢l Real Decreto-Ley 13/2021, de 24 de junio,
aprobado posteriormente por el Congreso de los Diputados sobre la utilizacion de
mascarillas en los exteriores, sin mayor argumentacion, sin que se justifique
minimamente, siquiera sea con el caracter cautelar propio de esta pieza separada,
que dichas medidas contradigan realmente lo dispuestoen el Real Decreto-Ley, que
no sea posible articular las contenidas en ambas disposiciones 0 incluso gue, en su
caso, si la que se recurre deba, y por qué, quedar sometidas a las dispuestas en aquel,
sin mencién siquiera a la Ley del Parlamento Vasco 2/2021, de 24 de junio, de
medidas para la gestion de la pandemia de COVID-18.

El examen de la alegacion actora al respecto debe ser objeto de un analisls jurfdico
que rebasa ampliamente el ambito del “fumus boni iuris’, pues de lo contrario se
prejuzgarfa la cuestion de fondo, de manera gue por amparar el derecho a la efectiva
tutela judicial, se vulnerarfa otro derecho, también fundamental recogido en el propio
articulo 24 de la Constitucion, cual es el derecho al proceso con las garantias debidas
de contradicclén y prueba, porque el incidente de suspension no es trdmite idoneo
para decidir la cuestion cbjeto de este pleito.

En definitiva, también en este punto nos remitimos a lo expresado en el Auto de 8 de
junio de 2021 de acuerdo con el cual

Tampoco se aprecia en el caso la concurrencia de ninguno de los concrelos supuestos
que facultarfan la aplicacion def fumus boni iuris ni es factible el examen siquiera superficial
del fondo del asunto en un incidente cautelar sumario

Por lo expuesto

A LA SALA SUPLICO: que teniendo por presentado este escrito con sus copias Y
dgc.umentos, lo admita, y previos los trémites legales oportunos dicte Auto por el que

4_..__.4__._____.#__._..#&._.,,__-#_,&___#.__#-_*__“__

declare no haber lugar a la medida cautelar solicitada.

Es Justicia que se pide en Vitoria-Gasteiz, a 30 de.julic de 2021.
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