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En Zaragoza a 3 de diciembre de 2021

VISTOS los presentes autos, la Seccion de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Aragon,
constituida

por los limos. Sres:

Presidente.

Magistrados.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La asociacion ELEUTERIA, a través de la representacion
de la Procuradora ' formul6, mediante otrosi a su

COMUNIDAD AUTONOMA,
DE ARAGON



ng;:hﬁmm escrito de interposicion de recurso contencioso-administrativo, solicitud de

suspension cautelar inaudita parte de la Orden SAN/1561/2021, de 23 de
noviembre, por la que se adoptan medidas especificas para el control de la
; pandemia COVID-19 en Aragon, consistentes en la implantacion obligatoria de
' la exhibicion de “pasaporte” COVID para el acceso a determinados
i establecimientos publicos de ocio y restauracion y eventos multitudinarios.

SEGUNDO.- Por Auto de este Tribunal de 26 de noviembre de 2021
no se accedi6 a acordar la medida cautelarisima solicitada, y se dio
traslado a la Administracion demandada y al Ministerio Fiscal hasta las
| 24°00 horas del dia primero de diciembre, para que alegaran lo que a
Derecho conviniera, sobre la adopcion o no adopcion de la medida de la
medida solicitada.

Firmadn nnre
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TERCERO.- Evacuado traslado por la Letrada del Gobierno de
Aragon, en los términos que constan en autos, asi como por el Ministerio
: Fiscal, mediante diligencia de ordenacion de 2 de diciembre de 2021,
| pasaron las actuaciones al ponente para resolver sobre la adopcion o no
de la medida solicitada cautelarisimamente.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La Orden recurrida establece

Articulo cuarto. Requerimiento de certificado COVID.

1. Los titulares o responsables de establecimientos, actividades o
espectaculos o eventos, deberan requerir para la participacion o el acceso
a los mismos la acreditacion de alguna de las circunstancias siguientes:
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a) haber recibido la pauta completa de vacunacion COVID-19,
habiendo transcurrido, por lo menos, 14 dias desde la ultima dosis de ella;
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b) haberse recuperado de Ila infeccion por SARS-CoV-2
diagnosticada y encontrarse en el periodo comprendido entre el dia 11 y el
180, ambos inclusive, después de prueba diagndstica positiva;

o c) disponer de una prueba diagnéstica de infeccion activa negativa
realizada por profesionales sanitarios en centros o establecimientos
autorizados (en las ultimas 72 horas en caso de PCR o 48 horas en caso
de test rapido de antigenos). Dicha acreditacion no sera exigible a fos
menores de 12 afios.

2. La acreditacion requerida en el apartado anterior sera exigida en
los supuestos siguientes:

a) En los establecimientos de ocio nocturno (salas de festas,
discotecas, pub, salas de baile y salas de conciertos y asimilados).

b) En las celebraciones nupciales, comuniones, bautizos,
confirmaciones y otras celebraciones sociales, familiares, religiosas o

civiles, que puedan tener lugar en establecimientos de hosteleria y
restauracion.

c) En los eventos de cualquier naturaleza que retnan a mas de
quinientos asistentes en lugar cerrado o mil asistentes en espacio abierto.

3. A efectos de lo establecido en este articulo, la exhibicion de la
informacion requerida solo podra ser solicitada en el momento de acceso al
establecimiento o recinto. No se conservaran estos datos ni se crearan
ficheros con ellos.

Articulo quinto.

Autorizacion para eventos multitudinarios. Sin perjuicio de Ia
exigencia establecida en el articulo anterior, en los eventos multitudinarios
en que la previsiébn maxima de participacion de asistentes sea superior a
quinientas personas en lugar cerrado o mil personas en espacio abierto,
los organizadores del evento deberan elaborar un plan de actuacion en el
que se contengan las medidas de prevencién y control de la COVID-19, y

su celebracion quedaré sujeta a la oportuna autorizacion, que a la vista de
3
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la evaluacion realizada, correspondera otorgar al servicio provincial
competente del departamento responsable en materia de salud. Dicha
autorizacion podré comprender uno o varios eventos reiterados de las
mismas caracteristicas y riesgos.

Alega la entidad recurrente que la Orden impugnada y su
publicacion infringe el principio de legalidad y de jerarquia normativa,
seguridad juridica y de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y ello porque se efectua obviando el procedimiento establecido al
efecto en el articulo 10.8 de la LUCA. Por otra parte, se sostiene por la
asociacién impugnante que no se cumple el triple juicio de proporcionalidad
de la medida que se impone como obligatoria, atendidos los derechos
fundamentales que se ven comprometidos —articulos 14, 10y 15, 16 y 18,
todos ellos de la C.e.- tratandose de una orden que tiene el efecto de
incentivar la vacunacion en grupos que todavia no lo han solicitado y que
las pruebas PCR no son eficaces.

En contestacién a lo solicitado, la Administracion demandada alego,
en esencia, que el articulo 15.2 de la Ley 3/2020, de 3 de diciembre,
ampara y da cobertura legal a la Orden impugnada; por otra parte, dice, la
providencia de la Sala por la que se da traslado para alegaciones permite
opciones a la Administracién diferentes a la via del articulo 10.8 de la LJCA
para evitar “bloqueos” en la actuacion de la Administracion Pdblica. En
definitiva, viene a decir que no existe en este supuesto via de hecho,
contra lo alegado de contrario. En segundo lugar, viene a decir que la
medida que se introduce en la Orden impugnada cumple el triple juicio de
proporcionalidad, a lo que afade, en tercer lugar, que no se alega perjuicio
irreparable alguno derivado de la ejecucion de la medida, mas alla de la
propia vulneracion de derecho fundamental alegada y que sirve de
fundamento a la impugnacion misma, lo cual supondria, de resolver en pos
de la suspension, anticipar el juicio de fondo.

El Ministerio Fiscal, por su parte, interesa la suspension de la
efectividad de la Orden impugnada, alegando, en esencia, que se incurre
en via de hecho, dado que el articulo 15.2 de la Ley 3/2020, de 3 de
diciembre no ofrece cobertura legal suficiente a la misma, siendo necesaria
la autorizacion judicial para la entrada en vigor y efectividad de la misma.
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SEGUNDO.- Previamente a resolver sobre las diversas cuestiones
que se plantean, sera oportuno desgranar el contenido de la medida que
establece la Orden impugnada, su motivacion, conforme a la exposicion de

motivos que la precede y, en definitiva, las implicaciones que la efectividad
de la misma conlleva.

La Orden impugnada impone a los titulares o responsables de
establecimientos de hosteleria, restauracion y ocio nocturno, asi como a
los organizadores de eventos de toda naturaleza, a partir de quinientos
asistentes en interior y mil en exterior, el deber de requerir a todo
ciudadano que pretenda acceder a una sala de fiestas, una discoteca, pub,
sala de baile o sala de conciertos o asimilados, asi como a todo aquel que
pretenda asistir a celebraciones nupciales, comuniones, bautizos,
confirmaciones y demas celebraciones sociales, familiares, religiosas o
civiles, en el interior de este tipo de establecimientos, asi como a todo
asistente a un evento de los referidos con anterioridad, la acreditacion de
hallarse debidamente vacunado contra el COVID-19 y que ha transcurrido
al menos 14 dias desde la ultima dosis; o que, habiendo pasado la
enfermedad, se encuentra recuperado de la misma, entre el dia 11 y 180
desde el positivo en la prueba diagnostica efectuada; o, en fin, estar en
posesion de PCR negativo efectuado en las ultimas 72 horas, o de test
rapido de antigenos en las ultimas 48 horas.

Se indica que la exhibicion de informacion so6lo puede ser solicitada
en el momento de acceso al establecimiento o recinto, sin que sea
permisible el tratamiento de los mismos, por medio de su conservacion o
mediante creacion de ficheros. Del mismo modo, excluye de la
acreditacion de tales condiciones a los menores de doce afnos.

La medida se establece en la totalidad del territorio de la comunidad
autonoma y hasta la declaracion de finalizacion de la situacion de crisis
sanitaria por el Gobierno de Espafia, sin perjuicio de que segun la
evolucién de la situacion, pueda ser revisada la exigibilidad de las medidas
establecidas, en aplicacion de la Ley 3/20, de 3 de diciembre —autonémica-
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En cuanto a la motivacion que se desprende de la exposicion de
motivos de la orden, o del preambulo que justifica la imposicion de la
medida ahora discutida, refiere a la necesidad de hacer frente a un
aumento en la positividad de las pruebas diagnosticas, asi como de
hospitalizacion, ofreciendo un analisis del que infiere la administracion un
previsible incremento en la afectacion que determine repercutiendo en el
sistema sanitario, sin ofrecer dato alguno de predictibilidad. Se ofrece esta
medida como idénea para disminuir la transmisibilidad al tiempo que limita
lo menos posible la movilidad social y actividades a las que la poblacion se
ha acostumbrado, a partir de unos datos elevados de vacunacion que han
podido generar una falsa apariencia de seguridad a la poblacion en
general. Identifica la actividad de ocio nocturno, las celebraciones
familiares de todo tipo y los grandes eventos, como actividades de riesgo,
pese al alto indice de vacunacion existente y considera que el pasaporte
COVID es idoneo para el fin que se persigue, resultando adecuada y acode
con las exigencia derivadas de proteccion de la salud, porque se refiere a
locales o actividades donde la entrada o participacion es voluntaria y no se
realizan actividades esenciales obligatorias. Descarta discr9iminacion o
vulneracion del principio de igualdad, pues se trata de asegurar la
presencia en tales establecimientos o actividades de personas vacunadas
y libres de presencia de virus.

TERCERO.- Dicho lo anterior, y continuando con el hilo razonador
que al inicio del anterior fundamento exponiamos, para entrar
inmediatamente a tratar y resolver la primera cuestion que tanto la
recurrente como el Ministerio Fiscal planteaban en sus respectivos
escritos, la medida cuya implantacion se pretende por la Administracion
contiene una doble componente. En primer lugar, positiva e
inmediatamente, supone un mandato a los titulares de determinados
establecimientos, a través del cual se trata de lograr un ejercicio seguro de
una determinada actividad, desde el momento en que se trata de
garantizar que nadie de los que en un determinado establecimiento o local
0 celebracién estén en disposicion de padecer la enfermedad. Se trataria
de asegurar que ningln usuario de estos establecimientos o asistente a

6
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tales celebraciones padece la enfermedad, sea porque esta vacunado, y
por tanto y en teoria inmunizado, sea porque ha dado negativo en las
correspondientes pruebas diagnosticas. Es una medida cuya observancia y
cumplimiento se impone a los titulares de este tipo de establecimientos,
como condicion para el ejercicio seguro de una actividad que se considera
de riesgo. En segundo lugar, negativa y mediatamente, supone un el
cierre a todos aquellos que no se han vacunado o han dado positivo en
pruebas diagnosticas, con indudable afectacion — de mayor o menor
intensidad, lo cual es cuestion distinta- al &mbito de determinados
derechos fundamentales de los concretos usuarios de los establecimientos
o participantes en la actividades afectadas, pues asi lo ha declarado en
varias ocasiones la Sala Tercera del Tribunal supremo, como antes
también diversas Salas de lo contencioso-administrativo de los diferentes
Tribunales Superiores de Justicia que han tenido que conocer de
cuestiones similares, por la via del articulo 10.8 de la LJCA.

Lo anterior hace que, ahora, no apreciemos la presencia de via de
hecho en la actuacion de la Administracion, por dos motivos. En primer
lugar, porque habiendo discutido, como lo hemos hecho y mantenemos, la
constitucionalidad del articulo 10.8 de la LJCA, no parece que sea
adecuado desenlace ahora que concluyamos en que no se siguid el
procedimiento adecuado para que la Orden impugnada opere con plena
efectividad. En segundo lugar, porque estamos en presencia de una
medida regulatoria del ejercicio de una actividad economica -sin perjuicio
de la indudable afeccibn a espacios individuales de libertad-, que
consideramos que puede tener encuadre en la Ley 14/1986, General de
Sanidad —articulos 26 a 28-, Ley 33/2011 de Salud Publica —articulos 54 y
siguientes-, estatales ambas, asi como en las Leyes 6/2002, de 15 de abiril,
de Salud de Aragdén —articulo 38-, y 5/2014, de 26 de junio, de Salud
Publica de Aragon. Consiguientemente, no apreciamos los motivos
alegados por la entidad recurrente y el Ministerio Fiscal para acceder a la
suspension de la Orden impugnada.

Tampoco dicho desenlace debe entenderse como convalidacién o
ratificacion posterior de una decisién no sometida a autorizacion, pues el
analisis de la medida se efectuara desde pardmetros estrictamente sujetos
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a la dinamica propia de la tutela cautelar, que difiere a nuestro juicio de la
propia de las autorizaciones del articulo 10.8 de la LJCA.

CUARTO.- Dicho lo anterior, lo primero que hemos de advertir es
que la Ley 29/1998 reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, no mantuvo en sede de tutela cautelar las previsiones que
especialmente se contenia en la Ley 62/1978, en su articulo séptimo.
Cuatro, que contemplaba que toda impugnacion de acto administrativo por
procedimiento especial de proteccion de derechos fundamentales, cuando
llevaba asociada peticion de tutela cautelar, determinaba automaticamente,
la suspension de la eficacia del acto impugnado, salvo que se acreditara la
existencia o posibilidad de un perjuicio grave para el interés general.
Efectivamente, los articulos 114 y siguientes de la LJCA sujetan este tipo
de impugnaciones al régimen general de la tutela cautelar, contenida en los
articulos 129 y siguientes de la Ley procesal, donde no se establece
precepto similar al previsto en el articulo 7.Cuatro de la Ley 62/1978.

Asi pues, situados en el cauce habitual de dispensa de la tutela
cautelar, reiteradamente se ha pronunciado la Jurisprudencia en torno a la
misma, como parte consustancial de la tutela judicial efectiva.

Por otra parte, ha considerado que en el ambito de nuestra
jurisdiccion, se revela como presupuesto esencial de la tutela cautelar la
preservacion de la efectividad de la sentencia que en su dia deba recaer

en los autos principales, o, lo que es lo mismo, el aseguramiento de la
finalidad del recurso.

Es dudoso que conforme a lo dispuesto en los articulos 40.1 de la
Ley 2/2009, de 11 de mayo, del Presidente y del Gobierno de Aragon, en la
redaccion que ofrece la Ley 4/2021, de 29 de junio, de modificacion de la
anterior, en combinacion con lo dispuesto en el articulo 60.2 b’) de la Ley
6/2002, de 15 de abril, de Salud de Aragén y 14.2 a) de la Ley 5/2014, de
26 de junio, de Salud Publica de Aragon, la disposicion en cuestion revista
naturaleza reglamentaria, dicho sea a los efectos a los que alude la
Administracion, y la propia Orden, derivados de la invocacion del articulo
15.2 de la Ley 3/2020, de 3 de diciembre.

8



ADMINISTRACION
CE JUSTICIA

"
=
o
o

o
@
=

=

F

|
|

Fecha: 03/12/2021 12:00 |

Doc. garantizado con firma electronica. URL verificacion:https://ipsp justicia.aragon.es/SCDD/index. htm!

CSV: 5029733001-8/02a6chd0dd082fcd 1206f23ab12b95Y JvhAA

|

1
1
i
|

COMUNIDAD AUTONOMA
DE ARAGON

Sea como fuere, habida cuenta lo dicho en el fundamento de
derecho anterior, la cuestion habra de conducirse conforme al criterio
habitual seguido en supuestos de tutela cautelar, sin perjuicio de que, aun
tomando en consideracion una potencial naturaleza reglamentaria de la
Orden en cuestion, ello no supondria obstaculo a la posibilidad de
suspension de la efectividad de la misma en caso de que asi se apreciara,
sin perjuicio de la exigencia de un plus de motivacion o de la necesidad de
una reforzada concurrencia de los presupuestos habilitadores de Ia tutela
Cautelar en estos casos, tal y como se desprende de reiterada doctrina de
la Sala Tercera, mereciendo resefiar por todos el auto de 28 de junio de
2021, de la seccion 22, recurso 170/2021, que se pronuncia de manera
clara en ese sentido.

Asi pues, de manera muy sistematica y completa se pronuncia la
Sala Tercera en su sentencia, de la seccion 52 de 17 de julio de 2018,
rec.1808/2017, en su fundamento de derecho séptimo, sobre los
presupuestos de la tutela cautelar.

En cuanto al presupuesto de apariencia de buen derecho, la Sala
Tercera del Tribunal Supremo lo ha descartado como presupuesto de
tutela cautelar, al menos en términos generales y salvo concretas
excepciones. Y asi en la sentencia de la seccién 32 de esa Sala, de 7 de
mayo de 2013, (rec. n°® 2736/12), se ha declarado lo siguiente: “limitarse su
aplicacion -ademas de Ia tradicional prudencia que ha de presidir su uso en
fodo caso- a supuestos muy concretos, como los actos dictados en
cumplimiento o ejecucion de una disposicion general declarada nula,
cuando una sentencia anula el acto en una instancia anterior aunque no
sea firme, y, en fin, los casos de existencia de un criterio reiterado de Ia
Jurisprudencia que la Administracion se resiste a aplicar.”.

En este sentido, no estara de mas traer aqui lo que la Sala Tercera
ha dicho literalmente en su sentencia de 9 de octubre de 2009 (sec. 42, rec.

n° 311/2008), y, asi, se pronunciaba sobre la cuestién con el siguiente
tenor: “QUINTO.- (...).

-..recordabamos nuestra constante doctrina acerca (sic) sobre que
(sic) el vigente ordenamiento parte del principio de eficacia de la actividad

9
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administrativa, articulo 103.1 de la C.e., y del principio de presuncion de
validez de la actuacion administrativa, articulo 57 de la LRJAPAC, Ley
30/92, de 26 de noviembre.

Establece el articulo 129 LJCA 1998 la posibilidad de interesar la
adopcion de medidas cautelares para luego declarar el articulo 130 "1 .
Previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, Ia
medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la ejecucion del acto
o la aplicacion de la disposicién pudiera hacer perder su finalidad legitima
al recurso. 2 . La medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera
seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero que el
Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

El mencionado precepto supone la plasmacion legal de una
consolidada doctrina jurisprudencial y del Tribunal Constitucional de la que
es conveniente destacar algunos de los aspectos mas relevantes en orden
a pronunciarse sobre el motivo.

Resulta oportuno anticipar que aunque el proyecto de Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa recogia explicitamente el criterio
de la apariencia de buen derecho, fue suprimido en tramite parlamentario
sin que alcanzara el rango de precepto positivizado aunque,
posteriormente, se plasmara en la LEC 1/2000, cuyo articulo 728, reza
‘peligro por mora procesal. Apariencia de buen derecho. Caucion” Y se
seguia diciendo: “Es constante el criterio de este Tribunal acerca de que "la
suspension de la ejecutividad de los actos recurridos es una medida
provisional establecida para garantizar la efectividad de la sentencia que
en su dia pueda recaer en el proceso principal” (Sentencia de este Tribunal

de 21 de octubre de 2004, recurso de casacion 1723/2002 con mencién de
ofras anteriores).

En esa misma linea se decanta el Tribunal Constitucional al
sostener que no cabe prejuzgar el fondo del asunto por lo que son ajenas
al incidente cautelar las cuestiones que corresponde resolver al proceso
principal (STC 148/1993, 29 de abril, ATS 22 de octubre de 2002).

La posibilidad de que la nulidad de pleno derecho pueda operar para
justificar la suspensién esta condicionada a que "de una manera

10



Fﬂ-:é;»‘*;g;*ﬁ;ff”  terminante, clara y ostensible se aprecie la concurrencia de una de las

 causas de nulidad de pleno derecho previstas en nuestro ordenamiento”
(sentencia de 21 de octubre de 2004, recurso de casacion 1723/2002,
reproduciendo multiples autos y sentencias anteriores en la misma linea).
Es obvio que la virtualidad de tal doctrina es escasa al no ser el incidente
{ . de suspension el tramite idéneo para decidir la cuestion objeto del pleito
que ha de resolverse en el proceso principal. Mas puede caber el caso de
. que, con anterioridad a la adopcion de la medida cautelar cuestionada el
[ organo jurisdiccional se hubiere pronunciado, en otros pleitos, sobre la
invalidez del acto cuestionado (STS de 13 de junio de 2007, recurso de
casacion 1337/2005).”

Firmado por:

Afirmandose en la de 31 de enero de 2014 por el Alto Tribunal que
i "al momento presente el criterio del fumus boni iuris carece en la vigente
; Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de base normativa
positiva; ello no obsta a que jurisprudencialmente se haya admitido su
aplicacion, si bien con un criterio restrictivo que lo reduce a supuestos muy
especificos en los que se puede apreciar dicho criterio sin avanzar
indebidamente un criterio sobre el fondo, como pueden serlo supuestos de
previa declaracion de nulidad de disposiciones generales, sentencias
firmes en supuestos analogos o casos analogos. Ahora bien, sin que
puedan hacerse afirmaciones generales en cuestiones forzosamente de
naturaleza casuista, dificilmente puede aplicarse el criterio de la apariencia
de buen derecho en supuestos en los que lo que habria que valorar son
precisamente las cuestiones que han de dilucidarse con el fondo del litigio".

Fecha: 03/12/2021 12:00

Pues bien, entrar a examinar la apariencia de buen derecho de la
pretension de la recurrente, impone en realidad un examen sobre la
legalidad del acuerdo o resolucion impugnado, o, lo que es lo mismo, en
definitiva, anticipar un juicio sobre el fondo de la cuestion, tarea o faceta
ésta que nos esta en este momento vedada en absoluto, siendo que no
parece concurrir en este caso ninguno de los presupuestos que permiten
M su apreciacion conforme a los términos antes relatados.
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Menos cuando de procedimiento para la proteccion de derechos
fundamentales se trata, caracterizado por una mayor agilidad en los
plazos, que permite un desenlace definitivo mas pronto sobre la cuestion,
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cuando la justificacion de la medida de suspension descansa
exclusivamente en Ia lesién de derechos fundamentales que es la cuestion
de fondo propiamente dicha.

QUINTO.- En punto al presupuesto relativo al peligro derivado de Ia
mora procesal, y a la necesaria ponderacién de intereses contrapuestos
que impone la decisién de este tramite, criterios y elemento ambos
complementarios, como tiene reiteradamente dicho la Sala Tercera,
diremos que el Tribunal Supremo, en su sentencia antes citada de 9 de
octubre de 2009, también dijo lo siguiente: “Respecto a Ja Justicia cautelar
el maximo intérprete constitucional ha dicho forma parte del contenido
esencial del derecho a Ia tutela Judicial efectiva (SSTC 11 5/87, 7 de julio,
238/92, 17 diciembre, 1 48/93, 29 de abril), ya que "la tutela judicial no es
tal sin medidas cautelares que aseguren el efectivo cumplimiento de Ia
resolucion definitiva que recaiga en el proceso”. Sucede, en consecuencia,
que "la medida cautelar a adoptar en cada caso ha de ser adecuada a su
finalidad de garantizar Ia efectividad de la tutela Judicial que en su dia se
otorgue” (STC 148/93, 29 de abril).

Posicién que asimismo ha mantenido este Tribunal al declarar que
"la necesidad de atenerse a Ia singularidad de cada caso debatido por las
circunstancias concurrentes en el mismo, lo que implica, desde luego un
claro relativismo en desacuerdo con declaraciones dogméticas y con
criterios rigidos o uniformes"” (Autos de este Tribunal de 23 de enero de
1990, 8 de octubre de 1991, 31 de octubre de 1994). Por ello, "el juicio de
ponderacion que al efecto ha de realizar el érgano jurisdiccional debe
atender a las circunstancias particulares de cada situacion, y exige una
detallada y circunstanciada motivacién acorde con el proceso [ogico
efectuado para justificar Ia adopcion, o no, de ja medida cautelar solicitada”
(STS 6 de febrero de 200 7, recurso de casacién 6632/2004).

Y la Sentencia de 20 de mayo de 2009, recurso de casacion
690/2008, con cita de otras anteriores reitera que "la pérdida de Ia finalidad
legitima del recurso €s, asi, la causa que legitima la adopcion de las
medidas cautelares que sean adecuadas, suficientes Y no excesivas, para

12



wggg;mc;' evitarla en el caso en concreto, valorando, para ello, de manera

circunstanciada, esto es, atendiendo a las circunstancias del caso, fodos
los intereses en conflicto”. También se ha reiterado que "con la medida
cautelar se intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la
préactica de modo util" (Sentencia de 10 de octubre de 2006, recurso de
casacion 5372/2004).".

Y a lo anterior debe afadirse que el Tribunal Supremo (sentencia de
i | 24 de abril de 2013, sec. 79, rec. n° 270/2012) ha dicho que “1.-Ef elemento

. determinante para la adopcion de la medida cautelar no es el eventual
perjuicio actual que pueda causar la ejecucion del acto administrativo, sino
el hecho de que ese perjuicio no pueda ser reparado si al final del proceso
se dicta una sentencia estimatoria que anule dicho acto recurrido, pues
esta irreparabilidad es la que impediria que el proceso no consiguiera su
finalidad legitima (asi lo tiene declarado este Tribunal Supremo, por todas,
en Sentencia de fecha 8 de noviembre de 2012, Recurso de Casacion
num. 6806/2009 , FJ. 9°).

Firmado por:

i
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2.- El juicio valorativo acerca de la legalidad del acto administrativo
recurrido no corresponde hacerlo a la Sala en este momento procesal,
pues debe evitar prejuzgar el fondo del asunto sin tener todavia un
conocimiento completo de todos los datos y circunstancias sobre los que
habra de versar el enjuiciamiento def litigio.”.

SEXTO.- Expuesto cuanto antecede y atendido el modo de
planteamiento de la peticion de tutela cautelar que se realiza por la
recurrente, descartada ahora, atendida la doctrina jurisprudencial
conformada sobre el particular, la potencial concurrencia del presupuesto
relativo a la apariencia de buen derecho, habida cuenta los exiguos
términos que permiten su apreciacién, nos abstendremos de resolver o
realizar reflexion alguna sobre cuestion que pudiera formar parte del fondo
de la controversia suscitada, evitando asi todo posible prejuicio o
consideracion anticipada.
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Ahora bien, que no debamos adentrarnos en terrenos proximos a un
enjuiciamiento de fondo, y que, como antes hemos dicho, los articulos 129
y 130 de la LJCA, el régimen regulador de la tutela cautelar en la LJCA no
haya acogido finalmente el contenido del articulo 7.Cuatro de la Ley
62/1978, no quiere decir que no debamos partir ahora, en el momento de
efectuar el necesario juicio de ponderacion que se nos exige a la hora de
afrontar el segundo de los presupuestos de la tutela cautelar, el riesgo
derivado de la tardanza en resolver, de la premisa fundamental de que la
defensa de los derechos fundamentales debe erigirse en supremo interés
general de la Administracion en su actuacion, y que ello debe apuntar
hacia la suspension de la eficacia de una medida que, en varias ocasiones
ya, la Sala Tercera ha considerado, siquiera sea en un estadio muy inicial
de valoracion y apreciacion, de impacto en el ambito de determinados
derechos fundamentales, concretamente, los de igualdad e intimidad,
denunciados como vulnerados por la entidad recurrente; y es que, tal vez,
la suspension de la eficacia del acto que se percibe siquiera sea
indiciariamente como afectante a determinados derechos fundamentales,
es la medida mas adecuada para asegurar la efectividad de una potencial
sentencia estimatoria del recurso que, para cuando se haya dictado, aun
en plazos mas breves de los ordinarios de resolucion, no habra podido
evitar una vulneracion de derecho fundamental acaecida desde el primer
momento, haciendo de este modo el dafio causado, si bien que acotado en
el tiempo, de imposible reparacion. Es precisamente este potencial
desenlace estimatorio del recurso, que siempre va a carecer de efectos
sanadores de la lesion infligida en el derecho fundamental afectado, lo que
impone la necesidad, prima facie, de suspender la eficacia del acto
administrativo impugnado —o de la disposicion reglamentaria- de que se
trate, desde el primer momento, y mas cuando ya contamos con algunos
pronunciamientos tanto de la Sala Tercera —por todas, las sentencias de 18
de agosto y de 14 de septiembre de 2021, que con mayor o menor
intensidad, dan por afectados tales derechos fundamentales-, como de
otras Salas de lo Contencioso-Administrativo que se han pronunciado
sobre la indudable afectacion de esta medida en ciertos Derechos
Fundamentales.
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Se trata en este punto, y para evitar la adopcion de la medida
cautelar interesada, de constatar si ha llegado a acreditarse, siquiera sea
indiciariamente o en grado suficiente, que la adopcion de la misma puede
acarrear un perjuicio grave para el interés general.

Es en este momento cuando ha de entrar en juego el triple juicio de
proporcionalidad —necesidad, idoneidad y proporcionalidad- que ha de
efectuarse, de conformidad con los articulos 26 y 28 de la Ley 14/1986 y
38.2 de la Ley 6/2002 autonomica-, y desde la perspectiva del principio de
precaucion.

Y en punto a la ponderacion de intereses en conflicto en el presente
caso, diremos que, prima facie, y sin perjuicio del ulterior y definitivo
desenlace de la cuestion en el pleito principal, la medida adoptada parece
responder al ejercicio de determinada actividad que se considera de riesgo
por la Administracién en términos de seguridad sanitaria, al permitir
conocer que todos los usuarios se encuentran, o bien vacunados, o bien
limpios de virus al tiempo de acceder al establecimiento o de participar en
la actividad de ocio, o evento de que se trate —la Sala en principio no
encuentra datos que permitan llegar a una conclusién diferente-.

La Orden establece tres escenarios en los que ha de aplicarse la
obligatoriedad del pasaporte COVID. Respecto de la denominada
actividad de ocio nocturno (art. 4.2.a), ha sido convalidada la aplicacion de
esta medida -en unos términos idénticos a la aqui aplicada- por la STS ya
indicada de 14 de septiembre de 2021, asi como la STS de 1 de diciembre
de 2021, que indica: (i) una medida adecuada para prevenir la transmision
de la enfermedad; (i) una medida necesaria porque es menos agresiva
que otras y no afecta significativamente a la posibilidad de acceso a dichos
establecimientos ni, desde luego, a la actividad que realizan; y (i) una
medida proporcionada porque sirve para preservar la salud y reducir los
riesgos vitales que comporta la pandemia, mientras que incide tenuemente
en los derechos a la igualdad y a la intimidad, como ya dijimos en Ja
sentencia n.® 1112/2021, de 14 de septiembre, sin afectar a otros de
manera apreciable. Razonamiento que asumimos a los exclusivos efectos
de esta decision cautelar.
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Tampoco la medida de exigencia del pasaporte en eventos multitudinarios
(art. 4.2.c) ha sido objeto de especial impugnacion por la recurrente en
cuanto a afectacion de derechos fundamentales y estd sometida a una
autorizacion especial en el art. quinto de la Orden que ni siquiera ha sido
solicitada su suspensién, por lo que en la medida en que participa de las
caracteristicas del ocio nocturno, tampoco consideramos deba ser objeto
de suspension por los mismos motivos que indicaba el TS en la Sentencia
aludida.

Sin embargo, la medida relativa a la exigencia de pasaporte COVID, en
cualquier reunion (art. 4.2.b) de las alli descritas en establecimiento de
hosteleria y restauracion, adolece de tal inconcrecion y se aparta de
cualquier parametro objetivo para su exigencia que la hace “in ictu oculi”
merecedora de la suspension que aqui se solicita, por los siguientes
motivos.

En primer lugar y de forma mas preponderante, no parece que se atenga a
la reiterada justificacion del Gobierno de Aragon, de limitar esta medida a
las grandes reuniones de personas, pues afecta a cualquier reunién, con
independencia del nimero de asistentes.

En segundo lugar, no se entiende porque la Administracién se ha separado
de un modulo objetivo, como puede ser el nimero de personas reunidas,
como se hacia con anterioridad, para imponer medidas restrictivas de
derechos fundamentales, ni haga mencion alguna a convivientes y no
convivientes. Y ello, verbigracia, a diferencia de medidas analogas como

las del Pais Vasco, que se imponen en establecimientos de mas de 50
comensales.

En tercer lugar, al afectar decididamente al derecho de reuniéon, no se ha
valorado su afeccion a las reuniones familiares y sociales y al sesgo
discriminatorio que puede desprenderse, al tener que declarar las personas
que acuden a esa reunion, su decision personal de no vacunacion, en un
ambito de relacion privada.

Tampoco aparece como proporcional. Para empezar, la proporcionalidad
de la medida no se encuentra en que tenga un impacto menor gue el cierre
de los negocios, como pretende argumentar la Administracion, por lo que

16
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se deduce del propio escrito de alegaciones de la Letrada del Gobierno de
Aragon. Eso no es proporcionalidad en el sentido que establece el articulo
28 de la Ley General de Sanidad, sino que a lo sumo, es poner de
manifiesto lo obvio de que una medida como la que se implanta en la
Orden impugnada tiene menos impacto negativo en la actividad privada
que un cierre de establecimiento. Proporcionalidad es otra cosa distinta.
Proporcionalidad es la adecuacion de una medida a la gravedad mayor o
menor de la situacion en que se aplica, en funcién del fin que se persigue,
0 lo que es lo mismo, y dicho llanamente, que no sea peor el remedio que
la enfermedad o que la medida sirva para algo y no genere mas perjuicio
gue beneficio crea.

En todo caso, y para la eficacia de la totalidad de la Orden recurrida,
hemos de indicar que se antoja de absoluta desproporcion que esta
concreta medida se instaure por un periodo de vigencia tan general y
amplio como el dejarlo a la declaracion institucional de fin de pandemia,
declaracion que no responde a categoria que obedezca en su declaracion
o finalizacién a procedimiento ninguno, conforme a normativa ninguna, ni
sanitaria, ni de seguridad nacional ni de proteccion civil. En definitiva, se
establece con una extension temporal tal, que puede tenerse por
indefinida, y sin perjuicio de que conforme al articulo 19 de la ley 3/2020,
decida unilateralmente la Administracion otra cosa. Entendemos por ello
que las medidas, en cualquier caso, no podran tener una duracion superior

a la que diremos, que consideramos suficiente a los efectos aqui
pretendidos.

Consecuencia de lo anterior, es

1) la adopcion de la medida cautelar de suspension del art. 4.2.b) de la
orden impugnada.

2) las medidas dejaran de tener efecto a las 0 horas del dia 8 de enero de
2021.

SEPTIMO.- No procede hacer expresa condena en las costas de
este incidente a ninguna de las partes.
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En atencion a lo expuesto este Tribunal

ACUERDA

SE ACCEDE PARCIALMENTE a la medida cautelar solicitada por la
entidad recurrente, adoptando las siguientes medidas cautelares:

1) Suspender cautelarmente la efectividad del art. 4.2.b) de la orden
impugnada,

2) Las medidas acordadas en la Orden recurrida, dejaran de tener efecto
a las 0 horas del dia 8 de enero de 2021.

3) todo ello sin expreso pronunciamiento en las costas de este incidente.

MODO DE IMPUGNACION

Recurso de Reposicion en el plazo de CINCO DIAS desde la notificacion,
que debera ser interpuesto ante este mismo Organo Judicial.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los limos. Sres. anotados al
margen.

18



i
|
1
|
|
i

Firmada nor:

i

Fecha: 03/12/2021 12:00 |

Doc. garantizado con firma electrénica. URL verificacion:hitps://psp.justicia.aragon.es/SCDD/index html

C8V: 5029733001-8f02abcbd0dd082fcd1205123ab12b95Y vhAA==

{
|
l

COMUNIDAD AUTONOMA

DILIGENCIA.- En Zaragoza, a 3 de diciembre de 2021

La extiendo yo, ellla Letrado/a de la Administracién de Justicia, para
hacer constar que el anterior Auto queda unido a las actuaciones, Y, una
vez firmado electronicamente, se procede a notificar a las partes,
haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de
reposicion ante la propia Sala, dentro del plazo de cinco dias, siendo
necesario constituir un depdsito de 25 euros en la Cuenta de
Consignaciones de esta Seccion Primera del Santander , numero
: lebiendo indicar en el campo concepto del Resguardo
de ingreso “Recurso”, Cadigo 20, Tipo Reposicion/Suplica, con el
apercibimiento de no admitirse a tramite el recurso cuyo depésito no esté
constituido , salvo las excepciones establecidas para las Administraciones
Publicas y el Ministerio Fiscal. Doy fe.

La difusion del texto de este documento a partes no interesadas en el
proceso en el que ha sido dictada sélo podra llevarse a cabo previa
disociacion de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y
con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas
que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de
las victimas o perjudicados, cuando proceda. Los datos personales
incluidos en este documento no podran ser cedidos ni comunicados a
terceros. Se le apercibe en este acto que podria incurrir en responsabilidad
penal, civil o administrativa.
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