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JUZGADO DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO N.° 2 DE MURCIA
Auto 119/2020, de 3 de junio de 2020

Rec. n.° 138/2020

SUMARIO:

Empleados publicos de la Administracion Regional de Murcia que han venido prestando sus
servicios profesionales en la modalidad de teletrabajo. Solicitud como medida cautelar de la
suspension de la orden por la que se establece la recuperacion gradual de la actividad administrativa
presencial en la prestacion de servicios publicos, al estar vigente el caracter prioritario del teletrabajo,
hasta 3 meses desde el fin del estado de alarma, en funcién de lo establecido por el Ministerio de Sanidad.
La razon de ser de la justicia cautelar en el proceso en general, se encuentra en la necesidad de evitar
que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial firme suponga la
pérdida de la finalidad del proceso. Con las medidas cautelares se trata de asegurar la eficacia de la
resolucion que ponga fin al proceso, evitando la produccion de un perjuicio de imposible o dificil
reparacion, asegurando la efectividad de la sentencia. Por ello el periculum in mora forma parte de la
esencia de la medida cautelar, pues con ella se intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a
la practica de modo util. La decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de
ponderacién conjunta de criterios por parte del tribunal, que puede resumirse en los siguientes puntos: 1.-
El interesado en obtener la suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué dafios y perjuicios de
reparacion imposible o dificil concurren en el caso para acordar la suspension, sin que baste una mera
invocacion genérica. 2.-Las medidas cautelares tienen como finalidad que no resulten irreparables las
consecuencias derivadas de la duracién del proceso. De modo que la adopcion de tales medidas no puede
confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. 3.-El periculum in mora constituye el primer
criterio a considerar para la adopcion de la medida cautelar. Si bien, ha de tenerse en cuenta que el
aseguramiento del proceso no se agota en la formula clasica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su
justificacidon puede presentarse, con abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de
modo inmediato, puede producirse una situacion que haga ineficaz el proceso. 4.-En la pieza de medidas
cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso Yy los intereses en juego,
tanto los publicos como los particulares en forma circunstanciada. 5.-La doctrina de la apariencia de buen
derecho, fumus boni iuris permite valorar con caracter provisional, dentro del limitado ambito que incumbe
a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia definitiva, los
fundamentos juridicos de la pretension deducida a los meros fines de la tutela cautelar. En el caso,
procede denegar la peticidon de suspension solicitada por el recurrente, ya que alega pero no acredita, aun
por indicios, los dafios y perjuicios irreparables o de dificil o imposible reparaciéon que la ejecucion de la
resolucién recurrida podria acarrear para el Sindicato recurrente o sus afiliados; careciendo las
alegaciones vertidas de la consistencia suficiente, por su caracter genérico e inconcreto, como para
convencer de la irreparabilidad de los perjuicios que se alegan. Ademas, no se aprecia la concurrencia de
los presupuestos para la aplicacion de la doctrina de la apariencia de buen derecho. El analisis de lo
alegado a tal efecto supondria entrar a conocer del fondo del asunto, lo que esta prohibido en este
momento. Finalmente, en la ponderacion de los intereses en conflicto, el publico, de que se ejecute la
resolucién recurrida habida cuenta el contexto en que se dicta, debe prevalecer sobre el particular de la
parte recurrente, de que se suspenda, al no estimar que las razones alegadas permitan primar a este
sobre aquel. Dada la vigencia temporal de la resolucion recurrida, la suspension hasta la firmeza de la
sentencia, que en su momento se dicte, equivaldria a la estimacién del recurso, obteniéndose por via de
medida cautelar lo pretendido con aquel. Y si bien es cierto que ejecucion de la resolucion podria hacer
perder al recurso su finalidad, dada la vigencia temporal mentada, no hay que olvidar que, en la
ponderacion de los intereses, el publico debe prevalecer sobre el particular en atenciéon a las
circunstancias referidas.
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Ley 29/1998 (LJCA), arts. 129, 131 y 135.
PONENTE:

Don Juan Gonzalez Rodriguez.

AUTO
Murcia, tres de junio de 2020.
Dada cuenta y,
. HECHOS
Primero.

El dia 25-5-2020 el Letrado D. SANTIAGO ALEJO MORALES, en nombre y representacion del
SINDICATO "CENTRAL SINDICAL INDEPENDIENTE Y DE FUNCIONARIOS" (CSIF), recurrio la orden de 2-5-
2020 de la CONSEJERIA DE PRESIDENCIA Y HACIENDA DE LA REGION DE MURCIA por la que se establece
el procedimiento y las medidas organizativas para la recuperacion gradual de la actividad administrativa presencial
en la prestacion de servicios publicos en el ambito de la Administracién Publica de la Regién de Murcia, (BORM
num. 102 de 5 de mayo); solicitando por otrosi, como medida cautelar, "que se acuerde de forma URGENTE e
INAUDITA PARTE la MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION del acto administrativo recurrido conforme a lo
establecido en el art. 135.1 en relacion con el art. 131 ambos de la LICA , a fin de que los empleados publicos de
la Administracion Regional de Murcia que han venido prestando hasta la fecha sus servicios profesionales en la
modalidad de teletrabajo a raiz de la declaracion del estado de alarma puedan continuar haciéndolo, sin obligacion
de acudir presencialmente a sus centros de trabajo, hasta tanto asi lo establezca el Ministerio de Sanidad en las
sucesivas normas que dicte regulando las fases de desescalada a causa de la epidemia de COVID-19".

Segundo.

Por auto de 27-5-2020 se acordd no acceder a la medida pedida ex art. 135 LJCA y acordar su tramitacion
conforme al art. 131 LJCA, oyendo a la parte demandada por plazo maximo de 5 dias.

Tercero.

Las alegaciones se presentaron el 1-6-2020.
I.-RAZONAMIENTOS JURIDICOS

Primero.

La peticién planteada en la demanda se funda, (como se dijo en el auto de 27-5-2020), en que: -las
medidas que se prevén en la orden "han sido impuestas otorgando preferencia al trabajo presencial frente al
telematico, lo que contraviene las normas establecidas por las autoridades sanitarias, y conlleva poner en riesgo
de contagio a 5.000 empleados publicos, con posibilidad de expansion de la epidemia, hecho que afecta tanto a
trabajadores como a la ciudadania"; -conforme a la normativa estatal "el caracter prioritario del teletrabajo se
mantendra vigente hasta 3 meses desde el fin del estado de alarma. Y ello sin que, a dia de hoy, se haya dado
orden distinta, relativa a la referida preferencia por el teletrabajo, por el Ministerio de Sanidad";

- "Asi mismo, debe atenderse a la urgencia que concurre en la solicitud de tutela cautelar teniendo en
cuenta la evidencia de una pandemia internacional declarada, asi como por la circunstancia de que la entrada en
vigor de la reincorporacion que se fija en la Resolucién se produce al dia siguiente de la Fase 1 del Plan para la
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transicion hacia la nueva normalidad, produciéndose en la semana siguiente la reincorporacion del personal que
comparta despachos o salas, excepto los de atencion directa al publico. Es decir, conforme a la resolucion
indicada ya se habria producido la reincorporacién del personal que comparte despachos o salas";

-concurre el presupuesto del "periculum in mora" porque "La falta de adopcién de la medida cautelar en
tanto se tramita el procedimiento supondria causar perjuicios de imposible o dificil reparacién derivados de la
posibilidad de contagio y propagacion de la enfermedad respecto al personal de la Administracién de la Region de
Murcia y sus organismos auténomos que pueden prestar servicios de forma telematica. Por otro lado, la anulacién,
en su caso de la resolucion, podria conllevar la imposibilidad de ejecutar la sentencia y ello porque nos
encontrarnos ante medidas que son objeto de actualizacidn permanente en funcién del modo en el que se
desarrolle la pandemia"; -en la ponderacion de los intereses en conflicto el derecho fundamental a la integridad
fisica y a la proteccion de la salud de los trabajadores ha de primar frente a la reincorporacion presencial.

Segundo.

La parte demandada opone: -la incompetencia de jurisdicciéon y la competencia de la jurisdiccién social
para conocer del recurso; -la incompetencia objetiva de este Juzgado y la competencia de la SALA DE LO
CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVO DEL TSJ-MURCIA para su tramitacion; -la falta de legitimacion activa "ad
causam" del CSIF para la interposicidon del recurso; -la presuncion de legalidad y la ejecutividad de los actos
administrativos; -la apariencia de buen derecho de la actuacion administrativa; -que en la ponderacién de los
intereses en juego la adopcidon de la medida perturbaria los intereses generales; -que la adopcién de la medida
agotaria la pretension del recurso asi como la sentencia que pudiera dictarse pues a través de aquella se pretende
resolver el fondo del asunto dejando vacio de contenido tanto el litigio como la sentencia que pueda dictarse.

Tercero.

Conforme a una consolidada jurisprudencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS, resefiada,
entre otros muchos, en el auto de 6-4-2017, recurso 202/2017, la razén de ser de la justicia cautelar en el proceso
en general, se encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un
pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso. Con las medidas cautelares se trata
de asegurar la eficacia de la resolucion que ponga fin al proceso, evitando la produccién de un perjuicio de
imposible o dificil reparaciéon, como dice expresamente el art. 129 de la LICA, asegurando la efectividad de la
sentencia. Por ello el "periculum in mora" forma parte de la esencia de la medida cautelar, pues, en definitiva, con
ella se intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la practica de modo util.

Como sefiala la STC 218/1994, la potestad jurisdiccional de suspensiéon, como todas las medidas
cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del érgano
judicial; esto es, trata de evitar que un posible fallo favorable a la pretensiéon deducida quede desprovisto de
eficacia. Pero, ademas, en el proceso administrativo la suspensiéon cautelar tiene determinadas finalidades
especificas, incluso con trascendencia constitucional, y que pueden cifrarse genéricamente en constituir un limite
0 contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de las Administraciones publicas, con el fin de garantizar una
situacion de igualdad con respecto a los particulares ante los Tribunales, sin la cual seria pura ficcion la facultad
de control o fiscalizacién de la actuacion administrativa que garantiza el art. 106.1 de la CE ("Los Tribunales
controlan la potestad reglamentaria y la legalidadde la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta
a los fines que la justifican").

Entre otros muchos aspectos de la jurisdiccion y del proceso contencioso-administrativo que
experimentaron el influjo directo de la Constitucion se encuentra el de las medidas cautelares, a través de las
exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce en el art. 24.1 de dicha Norma Fundamental,
de tal manera que la suspension cautelar de la ejecutividad de la disposicién o del acto administrativo deja de
tener caracter excepcional y se convierte en instrumento de la tutela judicial ordinaria. De esta forma, sin
producirse una modificacion formal del art. 122 LJ de 1956, cristaliza una evolucién jurisprudencial que acoge la
doctrina del llamado "fumus boni iuris" o apariencia del buen derecho respecto de la que resulta obligada la cita
del ATS de 20-12-1990. Esta resolucién proclama lo que llama "derecho a la tutela cautelar", inserto en el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva, "lo que, visto por su envés, significa el deber que tienen tanto la
Administracién como los Tribunales de acordar la medida cautelar que sea necesaria para asegurar la plena
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efectividad del acto terminal (resolucidon administrativa o, en su caso, judicial)". Y esta fuerza expansiva del art.
24 1 de la CE viene también impuesta por el principio de Derecho Comunitario europeo recogido en la Sentencia
Factortame del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, de 19-6-1990, principio que hace suyo nuestro Tribunal
Supremo y que se resume en que "la necesidad del proceso para obtener la razén no debe convertirse en un dafo
para el que tiene la razén".

La decision sobre la procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las
circunstancias del caso, segun la justificacion ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en relacion
con los distintos criterios que deben ser tomados en consideracion segun la LICA y teniendo en cuenta la finalidad
de la medida cautelar y su fundamento constitucional.

La decisidén sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de ponderacion conjunta
de criterios por parte del tribunal, que, segun nuestra jurisprudencia, puede resumirse en los siguientes puntos:

«a) Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios de aquellas circunstancias que
puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracion de la procedencia de la medida cautelar. Como sefiala un ATS
de 3-6-1997, recurso 1297/1991: "la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar comoprobado, que la
ejecucion del acto impugnado [o la vigencia de la disposicién impugnada] le pueda ocasionar perjuicios, ni menos
que éstos sean de dificil o imposible reparacién”.

El interesado en obtener la suspension tiene la carga de probar adecuadamente qué dafos y perjuicios de
reparacion imposible o dificil concurren en el caso para acordar la suspension, sin que baste una mera invocacion
genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen como finalidad que no
resulten irreparables las consecuencias derivadas de la duracién del proceso. De modo que la adopcion de tales
medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. Como sefala la STC
148/1993 "el incidente cautelar entrafia un juicio de cogniciéon limitada en el que el érgano judicial no debe
pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal”

c¢) El "periculum in mora", constituye el primer criterio a considerar para la adopcién de la medida cautelar.
Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, no se agota, en la férmula clasica de la
irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede presentarse, con abstraccidén de eventuales perjuicios,
siempre que se advierta que, de modo inmediato, puede producirse una situacién que haga ineficaz el proceso. Si
bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finalidad
legitima que se deriva de la pretension formulada ante los Tribunales.

d) El criterio de ponderacion de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de la
finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia: "al juzgar sobre la
procedencia [de la suspension] se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucion,
para otorgar la suspensidon, con mayor o menor amplitud, segun el grado en que el interés publico esté en
juego". Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren
en cada caso y los intereses en juego, tanto los publicos como los particulares en forma circunstanciada. Como
reitera hasta la saciedad la jurisprudencia "cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son
tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el contrario, cuando aquella
exigencia es de gran intensidad, solo perjuicios de elevada consideracion podran determinar lasuspension de la
ejecucion del acto", ( ATS 3-6-1997, entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho, ("fumus boni iuris") supuso una gran innovacién respecto a los criterios
tradicionales utilizados para la adopcién de las medidas cautelares. Dicha doctrina permite valorar con caracter
provisional, dentro del limitado ambito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su
dia declare la sentencia definitiva, los fundamentos juridicos de la pretensiéon deducida a los meros fines de la
tutela cautelar».

La LJCA no hace expresa referencia al criterio del "fumus boni iuris" cuya aplicacion queda confiada a la
jurisprudencia y al efecto reflejo de la LEC que si alude a este criterio en el art. 728.

No obstante, y como también viene diciendo constantemente el TS, debe tenerse en cuenta que la mas
reciente jurisprudencia hace una aplicacién mucho mas matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho,
utilizandola en determinados supuestos, (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta, ATS 14-4-
1997, recurso 573/1997, de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicién general declarada
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nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no sea firme; y de
existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la Administracidn opone una resistencia
contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina al sefalar que "la doctrina de la
apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicacién, debe ser tenida en cuenta al
solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecuciéon de una norma o disposicion general,
declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado
jurisdiccionalmente, pero no [...] al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por
primera vez, objeto de valoracion y decision, pues, de lo contrario se prejuzgaria la cuestion de fondo, de manera
que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro derecho, también fundamental y
recogido en el propio articulo 24 de la Constitucion , cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de
contradiccion y prueba, porque el incidente de suspension no es tramite idoneo para decidir la cuestién objeto del
pleito", (AATS 22-11-1993, recurso 420/1990, y 7-11-1995y STS de 14-1-1997, y muchas resoluciones
posteriores, entre las mas recientes, ATS de 29- 9-2016, recurso 4871/2016).

Cuarto.

Aplicada la doctrina jurisprudencial antes expuesta al presente caso, procede denegar la peticion de
suspension solicitada por el recurrente porque:

1.-La parte recurrente alega pero no acredita, aun por indicios, los dafios y perjuicios irreparables o de
dificil o imposible reparaciéon que la ejecucién de la resolucion recurrida podria acarrear para el Sindicato
recurrente o sus afiliados; careciendo las alegaciones vertidas de la consistencia suficiente, por su caracter
genérico e inconcreto, como para convencer de la irreparabilidad de los perjuicios que se alegan.

2.-No se aprecia la concurrencia de los presupuestos para la aplicaciéon de la doctrina de la apariencia de
buen derecho. El andlisis de lo alegado a tal efecto supondria entrar a conocer del fondo del asunto, lo que esta
prohibido en este momento.

3.-En la ponderacién de los intereses en conflicto, el publico, de que se ejecute la resolucion recurrida
habida cuenta el contexto en que se dicta, debe prevalecer sobre el particular de la parte recurrente, de que se
suspenda, al no estimar que las razones alegadas permitan primar a éste sobre aquél.

4.-Dada la vigencia temporal de la resolucién recurrida, la suspensién hasta la firmeza de la sentencia, que
en su momento se dicte, equivaldria a la estimacién del recurso, obteniéndose por via de medida cautelar lo
pretendido con aquél. Y si bien es cierto que ejecucién de la resoluciéon podria hacer perder al recurso su finalidad,
dada la vigencia temporal mentada, ya hemos dicho que en la ponderacion de los intereses, el publico debe
prevalecer sobre el particular en atencién a las circunstancias referidas.

Il.-PARTE DISPOSITIVA
En atencion a lo expuesto se acuerda no acceder a la medida cautelar pedida.

Este auto es recurrible en apelaciéon ante este Juzgado en el plazo de 15 dias, computado en la forma
prevista en el art. 2 del Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para
hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracion de Justicia, BOE num. 119, de 20 de abril.

Para la admision del recurso es preciso acreditar la consignacién en la "Cuenta de Depositos y
Consignaciones" abierta a nombre de este Juzgado con el num. 3064, cédigo 22, en la entidad bancaria BANCO
DE SANTANDER de la cantidad de 50 euros, estando exentos quienes gocen del beneficio de justicia gratuita, el
Me. Fiscal, el Estado, las Comunidades Auténomas, las entidades locales y los organismos auténomos
dependiente de todos ellos; sin perjuicio de la tasa legalmente procedente.

Asi por este mi auto, lo acuerdo y firmo. JUAN GONZALEZ RODRIGUEZ, Magistrado-Juez Titular, por
sustitucion reglamentaria, del Juzgado Contencioso Administrativo n® 2 de Murcia. Doy fe.

EL MAGISTRADO-JUEZ LA LETRADA DE LA ADMON. DE JUSTICIA

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.
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