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PAULA demandatua: DEPARTAMENTO DE SEGURIDAD DEL

Representante / Ordezkaria: JUAN USATORRE IGLESIAS GOBIERNO VASCO
Representante / Ordezkaria:

ACTUACION RECURRIDA / ERREKURRITUTAKO JARDUNA:

AUTO N.° 99/20290

Diia. CRISTINA RODRIGUEZ RUIZ

En VITORIA - GASTEIZ, a 11 de mayo de 2020

HECHOS

PRIMERO.- En el presente procedimiento se adopté por Auto de 24 de abrif de 2020
la medida cautelar al amparo de lo previsto en el articulo 135 de la LJCA consistente en la
suspension de la ejecucion de la resolucién la Directora de Recursos Humanos del Departamento
de Seguridad por la que se conceden medidas laborales temporales al recurrente.

SEGUNDO.- Dado traslado de la citada resolucién a GOBIERNO VASCO, presento
escrito de fecha 4 de mayo de 2020.

TERCERO.- Por Providencia de 5 de mayo de 2020 se dio traslado al Ministerio Fiscal
y al recurrente por término de 1 audiencia.

CUARTO.- Recibidos los escritos pertinentes, por Diligencia de Ordenacién de 11 de
mayo de 2020 queda el asunto pendiente de la oportuna resolucién.
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 135 de la LICA sefiala que, una vez adoptado el Auto acordando
la medida por razones de urgencia, se daré audiencia a la parte contraria para que en el plazo de
tres dias alegue lo que estime procedente.

Recibidas las alegaciones o transcurrido el plazo en su caso, el juez o tribunal dictara
auto sobre el levantamiento, mantenimiento o modificacién de la medida adoptada, el cual sera
recurrible conforme a las reglas generales.

El GOBIERNO VASCO se opone al mantenimiento de la medida, en primer lugar porque
concurre falta de la jurisdiccién contencioso administrativa para el conocimiento del asunto
reconocimiento de una situacién de incapacidad temporal, y subsidiariamente entiende que
concurre desviacidn procesal al apartarse su solicitud de medida cautelar de lo inicialmente
solicitado en via administrativa, que la adopcidn de la medida cautelar supone un adelantamiento
de Sentencia; que la calificacion del riesgo depende de la concreta actividad del agente y en el
presente caso, teniendo en cuenta su dolencia, su actividad y el Informe del jefe de division de
prevencidn y salud laboral de 27 de abril de 2020, lo correcto es la incorporacién con los Epis
adecuados, que sufre una dolencia coman que puede afectar a mas de 2000 antes de la Ertzaintza.

El Ministerio Fiscal informa de forma favorable a la competencia de este Juzgado.

El recurrente sostiene la competencia de la jurisdiccidn contencioso administrativa sobre
la base del articulo 4 de la LJCA.

SEGUNDO.- Sobre la falta de jurisdiccion.

El articulo 8.2 a) de la LICA atribuye la competencia a la jurisdiccidn contencioso
administrativa para el conocimiento y fallo de los recursos que se deduzcan frente a los actos
administrativos de la Administracién de las comunidades auténomas, salvo cuando procedan del
respectivo Consejo de Gobierno, cuando tengan por objeto cuestiones de personal, salvo que se
refieran al nacimiento o extincidn de la relacion de servicio de funcionarios publicos de carrera.

En el presente procedimiento nos encontramos ante una peticiéon de medida cautelar de
suspensién de una resolucidn administrativa de asignacidn de turno de trabajo, por lo que, con
independencia de las causas por las que tal asignacién se considere incorrecta, o las
consecuencias que de ello puedan derivarse, el asunto esta incluido dentro del articulo precitado,
por lo que debe mantenerse la competencia de la presente jurisdiccion.

TERCERO.- Sobre el mantenimiento de la medida cautelarisima.

El articulo 132.1 de la LICA establece que las medidas cautelares estardn en vigor hasta
que recaiga Sentencia firme que ponga fin al procedimiento en el que se hayan acordado o hasta
que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en la Ley. No obstante, podran ser

modificadas o revocadas durante el curso del procedimiento si cambiaran las circunstancias en
virtud de las cuales se hubieran adoptado.
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El articulo 129 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa sefiala que los
interesados podran solicitar en cualquier estado del proceso la adopcidn de cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia.

El articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa en establece que, previa
valoracidn circunstanciada de todos los intereses en contlicto, la medida cautelar podré acordarse
Gnicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso. ' '

En su apartado segundo, este mismo articulo sefiala que 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 articulo 129 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa seflala que los
interesados podrén solicitar en cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas medidas
aseguren la efectividad de la sentencia.
El articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa establece que, previa
valoracidn circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse
nicamente cuando la ejecucién del acto o la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder
su finalidad legitima al recurso. :

En su apartado segundo, este mismo articulo sefiala que la medida cautelar podra
denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de
tercero que el Juez o Tribunal ponderaré en forma circunstanciada.

El sistema de medidas cautelares, tal y como esta configurado en la LICA es un sistema abierto
en cuanto a la medida a adoptar, pero estricto en cuanto a su aplicacién por cuanto exige la
existencia de situaciones reales de peligro para la preservacidn del objeto litigioso (periculum in
mora).

Pero ademds del periculum in mora se exige la ponderacion de los intereses en Jjuego,

adoptando la medida solicitada cuando resulte necesario para la proteccién de los intereses
legitimos invocados por la parte solicitante si se consideran prevalentes a los intereses alegados
por la Administracién.
A este respecto, debe valorarse la presencia del interés general, referido a la inmediata gjecucion
de la actuacion recurrida, cuando de la medida cautelar solicitada pudiera seguirse perturbacién
grave de los intereses de generales o de tercero, siempre que éstos aparezcan explicitados de
manera circunstanciada (articulo 130.2 de a Ley Jurisdiccional 29/1998). En caso contrario (si
las medidas precautorias se concedieran sin que exista riesgo que precaver o si su necesidad no
resultara de la evaluacién ponderativa de los intereses legitimos en presencia) no se estaria ante
la adopcién de "medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso”, como la
Exposicién de Motivos autoriza cuando "resulte necesario”, sino ante una suerte de justicia
provisional que la Ley Jurisdiccional no contempla ni permite.

Por lo tanto, y siguiendo la jurisprudencia vigente (por todas, sentencias de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 16 de Junio de 1997 y 4 de noviembre de 1997) debe examinarse :

1°) Si la ejecucién del acto administrativo puede perjudicar el efecto util de una hipotética
sentencia estimatoria (periculum in mora); de forma que sélo es necesaria la medida cautelar
cuando se constata el riesgo en la preservacién del derecho a la efectividad de la sentencia.
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2°) La ponderacién de los intereses en conflicto afectados por la inmediata ejecucion, teniendo
como tales los intereses legitimos del recurrente, ¢l interés publico y los intereses de terceros que
puedan verse afectados por el acto impugnado. )

En cuanto al primero debe traerse a colacién la teorfa de la apariencia de buen derecho. La
apariencia del buen derecho (fumus boni iuris) se basa en la seriedad de los argumentos de la
demanda vy en la posibilidad de obtener la razén y se incardina en el derecho a la tutela judicial
efectiva contemplado en el art. 24 de la Constitucidn Espafiola.

La doctrina del Interés pitblico relevante, definitivamente establecida por el Tribunal Supremo,
valora el grado en que el interés publico quede afectado por el acuerdo de suspension,
anteponiéndolo a los intereses de los particulares

La LICA no establece limitacion pero conforme a la doctrina tradicional no podra acordarse la
suspension: a) Respecto de actos negativos, porque no innovan ni modifican la situacién juridica
existente. b) Actos ya ejecutados por la administracién. ¢) Actos presuntos, salvo si fue dictado
un acto previo sujeto a fiscalizacion por el érgano que guarda silencio.

En cuanto a los actos nulos de pleno derecho, solo se otorgaré la suspensién si tal nulidad
aparece como algo ostensible y evidente, si bien no cabe hacer razonamientos sobre temas de
fondo. Respecto de los dafios de reparacién imposible o dificil, no basta su mera alegacion, sino
que es necesario acreditarlo. _

Un criterio ampliamente seguido por la Jurisprudencia en esta materia es el de la evaluacion
econoémica del dafio, atendiendo a que sean 0 no indemnizables facilmente. :

En el presente caso se trata de determinar. ofdas ambas partes, si procede el levantamiento,
mantenimiento o modificacion de la medida adoptada.

Las alegaciones que presenta GOBIERNO VASCO se centran en dos elementos: el
primero, en considerar que la exclusién del agente de la obligacion de cumplir con el turno de
trabajo establecido vulnera el informe sobre la evaluacién de riesgos y control de los mismos,
que no se tiene en cuenta la concreta situacion laboral del interesado, y que con ello se pretende
una especia de sentencia anticipada, asi como de la existencia de desviacion procesal.

En este momento procesal no puede entrarse 4 una valoracién pormenorizada sobre el
fondo del asunto, basta con que concurra un mero indicio de apariencia de buen derecho.
Se alega por el Gobierno Vasco que la correlacion automatica entre dolencia y consideracion de
persona vulnerable y por io tanto excluida de la obligacién de trabajar no es posible, debiendo
ponderarse otros elementos como la coricreta actividad del agente.
Siendo esto cierto, también debe decirse que por la Administracion no se sefiala en concreto cudl
es el puesto que desempena el agente implicado, ni si existe fa posibilidad de colocarlo en un
puesto que tenga una menor situacion de riesgo, sin contacto con piblico en general o con otros
compafieros. , '
Por lo tanto, debe apreciarse que prima facie, y en este momento procesal, la existencia de una
dolencia calificada como de riesgo en relacién con la posibilidad de contraer la enfermedad
Covid 19 con una mayor gravedad, debe prevalecer sobre cualquier otra conveniencia de
personal que no ha sido claramente identificada.
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Se alega igualmente por el Gobierno Vasco que existen mas de 2000 agentes con hipertensién
diagnosticada y controlada, con lo que la concesion de esta medida cautelar podria suponer un
grave quebranto para el interés publico.

No dudando de tal afirmacién y entendiendo la gravedad que una extensién de la presente
medida puede suponer dentro del colectivo dela Ertzaintza, debe decirse que no se acredita que
todos esos agentes se encuentren en la misma situacién que el que aqui se estudia, por lo que
tampoco se puede apreciar un grave quebranto para el interés publico, en este momento procesal.

Sobre al periculum in mora, la Administracién sefiala que existe desviacién procesal y
que se esta pretendiendo una sentencia anticipada. :

Sobre la desviacién procesal, serd una cuestién que deba examinarse en su caso cuando se
estudie el fondo de la cuestién, y en relacién a la obtencién de una Sentencia anticipada, se est4
pidiendo la suspensién del acto, y en la demanda se pretende la declaracidn de vulneracién de un
derecho fundamental, luego los pronunciamientos son evidentemente distintos.

Por o tanto, se acuerda el mantenimiento de la medida cautelar acordada, en los términos fijados
en el Auto de 5 de mayo de 2020.

CUARTO.- No se aprecia la existencia de circunstancias en base a las que establecer una
condena en costas ex articulo 139 LICA.

QUINTO.- De conformidad con lo previsto de el articulo 135 de la LICa, el presente
Auto es recurrible conforme a las reglas generales por lo que es susceptible de recurso de

apelacion en un efecto, via articulo 80 de la LICA.

En razén a lo expuesto,

PARTE DISPOSITIVA

PRIMERO.- SE MANTIENE LA MEDIDA CAUTELAR consistente en la suspensién
de la ejecucién de la resolucién de la directora de Recursos Humanos del Departamento de
Seguridad del Gobierno Vasco en todos sus términos.

SEGUNDO.- Frente al presente Auto cabe recurso de apelacidn en un efecto (articulos
135y 80.1 de la LJCA)

TERCERO.- No se efectiia imposicion sobre las costas causadas en este incidente.

MODO ‘DE IMPUGNAR ESTA RESOLUCION: mediante RECURSO DE APELACI()N' EN
UN SOLO EFECTO, por escrito presentado en este Juzgado en el plazo de QUINCE DIAS,
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contados desde el siguiente a su notificacion (articulo 80.1 de la LICA),y previa consignacion en
la Cuenta de Depositos y Consignaciones de este organo jurisdiccional en el Banco Santander,
con n.° 0074000091012520, de un deposito de 50 euros, debiendo indicar en el campo concepto
del documento resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso”.

Quien disfrute del beneficio de justicia gratuita, el Ministerio Fiscal, el Estado, las
Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos .dependientes de
todos ellos estan exentos de constituir el deposito (DA 15.° LOPJ). ’

De conformidad con lo dispuesto en la disposicién adicional segunda del Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la
situacion de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, los plazos establecidos en esr\a
resolucion NO se encuentran suspendidos al tratarse este de un supuesto considerado urgente O
esencial.

Lo acuerda y firma la Magistrado-Juez, doy fe.

La Magistrado-Juez La Letrada de la Administracion de Justicia

La difusidn del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha <ido dictada solo podra evarse a cabo previa disociacion de
jos datos de caracter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al derecho ala intimidad, a los derechos de las personas que requieran un
especial deber de tutela 0 8 |a garantia del anonimate de las victimas o perjudicados, cuanda proceda.

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




