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Seccion Funcional 3?

En la ciudad de M4laga, a catorce de marzo de dos mil veinticuatro.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Mdlaga del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, el recurso de apelacion registrado con el
namero de rollo 899/23, interpuesto por el Procurador de los Tribunales Sr. Garrido
Mérquez en representacién del SINDICATO ANDALUZ DE BOMBEROS, asistido por
la Letrada Sra. Blanco Mufioz, contra el Auto 101/2023, de 29 de mayo, dictado por el
Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 4 de Malaga en el seno de la pieza
separada de medidas cautelares 166.1/2023; habiendo comparecido como apelado el
EXCELENTISIMO AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y asistido por el
Letrado adscrito a sus Servicios de Asesoria Juridica Municipal Sr. Modelo Flores.

Ha sido Ponente el Ilmo. Sr. Magistrado D. David Gémez Fernandez, quien
expresa el parecer de la Sala.
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PRIMERO.- Por la representacion del SINDICATO ANDALUZ DE BOMBEROS  se
interpuso recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion presunta del
recurso de alzada interpuesto el 12 de enero de 2023 por dicho Sindicato contra la
Instruccion de Servicio namero 7/2022, dictada el 15 de diciembre de 2022 por la
Direccion General de Extincién de Incendios, Proteccion Civil y Servicios de
Emergencia del Excelentisimo Ayuntamiento de Mélaga, mediante la que se establecia el
Calendario Laboral del afio 2023. Mediante quinto otrosi solicité la adopcion de medida
cautelar de suspension de dicha resolucion.

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de Malaga dicto,
en la pieza separada formada con ocasion de dicha solicitud, a la que se asigné el namero
166.1/2023, Auto de fecha 29 de mayo de 2023 por el que denegaba la solicitud de
medidas cautelares antes referida.

TERCERO.- Contra dicho Auto se interpuso por el SINDICATO ANDALUZ DE
BOMBEROS recurso de apelacion, en el que expuso los correspondientes motivos y
que fue admitido a tramite. Del mismo se dio traslado a las partes personadas,
presentandose por la representacion procesal del Excelentisimo Ayuntamiento de Malaga
escrito de oposicion al mismo. Se remitieron seguidamente las actuaciones a esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo.

CUARTO.- No habiéndose solicitado celebracién de vista o presentacion de
conclusiones, quedaron los autos, sin mas tramite para votacién y fallo, designandose
ponente y sefialandose seguidamente dia para votacion y fallo, fecha en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En la resolucién apelada, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nimero 4 de Malaga, se acordo denegar la medida cautelar de suspension
de una instruccién de servicio que aprobaba el calendario laboral del Servicio de
Prevencion, Extincion de Incendios y Salvamento para el afio 2023. Dicha denegacion
se sustentaba en considerar que no se acreditaba ni que la ejecucion del acto cuya
suspension que se solicitaba pudiera originar la produccion de perjuicios de dificil
reparacion (que no se identificaban con precision, més alla de la supuesta vulneracion de
derechos fundamentales), ni que concurriese una apariencia de buen derecho palmaria e
inequivoca que avalase su adopcién. A ello afiadia que una eventual suspension del
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calendario laboral pudiera comportar una perturbacion grave de los intereses
generales, por lo que procedia “dar prevalencia al interés publico”.

En el recurso de apelacién formulado se opone la disconformidad a Derecho de dicha
resolucién, al considerar que el calendario laboral aprobado comportaria la vulneracion de
los derechos fundamentales a la igualdad y a la huelga, y que, justamente por tal razon,
se causarian perjuicios de imposible o dificil reparacién (dado su cardcter basico e
irrenunciable para los trabajadores).

Por la Administracién se formulé oposicion a dicho recurso, al entender que la resolucion
apelada era ajustada a derecho por las razones que expuso en su escrito.

SEGUNDO.- Una vez expuestos los términos de la resolucién apelada, el recurso y la
oposicion al mismo, procede acometer, en primer lugar, el estudio y resolucion de la
cuestion referente a la pretendida vulneracion, por parte de la Instruccién cuya suspension
se solicitaba, de los derechos fundamentales a la igualdad y a la huelga.

Lo que viene realmente a sostener la parte apelante es que la resolucion judicial
recurrida no ha tenido en cuenta la concurrencia de apariencia de buen derecho en su
solicitud cautelar, en la que adujo la existencia de motivos de nulidad de pleno derecho
del acto objeto de recurso. Y para dar respuesta a tal alegato va a reproducirse parte del
Auto dictado por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo el 8 de abril de 2021 en el recurso contencioso-administrativo
81/2021, que aborda dicha cuestion en los términos siguientes: "(...) tal y como hemos
expresado, y por lo que a la doctrina jurisprudencial del fumus boni iuris se refiere, debe
tenerse en cuenta que, efectivamente, la citada doctrina supuso una gran innovacion
respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopcién de las medidas
cautelares. Dicha doctrina permite valorar con cardcter provisional, dentro del limitado
dmbito 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.

No obstante, la mds reciente jurisprudencia hace una aplicacion mds matizada de la
doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizdndola en determinados supuestos
(como los de nulidad de pleno derecho ---siempre que sea la manifestacion del
cumplimiento o ejecucion de una disposicion general declarada nula; o en los casos de
existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no sea
firme; o bien en casos de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente
al que la Administracion opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo
tiempo, de los riesgos de la doctrina al sefialar 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 ejecucion 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 [...]
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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 idéneo para decidir la cuestion
objeto del pleito (AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y SIS de
14 de enero de 1997, entro otros)" (la negrita es nuestra).

Proyectando esta doctrina jurisprudencial al supuesto enjuiciado, alcanzamos
conclusiones diametralmente opuestas a las propugnadas por la parte apelante. Y es que,
al contrario de lo que aquella parece argumentar, la suspension judicial de la ejecutividad
del acto tan solo puede residenciarse en esta apariencia en supuestos muy tasados (como
los sefialados por el Tribunal Supremo -actos dictados en ejecucion de una disposicion
general nula, los anulados por resolucién judicial que ain no ha ganado firmeza,
existencia de actos idénticos ya anulados jurisdiccionalmente o los dictados en contra de
criterios jurisprudenciales reiterados frente a los que la Administracion se opone de
forma contumaz-), pues, de lo contrario, se estaria prejuzgando el fondo de las cuestiones
debatidas en el proceso principal. En definitiva, no basta con que la parte se limite a
oponer la concurrencia de causas de nulidad de pleno derecho frente al acto
administrativo (con mayor o menor desarrollo argumental); sino que, ademds, ha de
concurrir alguna de las circunstancias previamente apuntadas, sin que sea posible
sustentar la adopcion de la medida en cuestiones que deben ser objeto de valoracion y
decision por primera vez (como sucedia en el supuesto enjuiciado). Por ello, hemos de
desechar este motivo impugnatorio.

TERCERO.- Por otra parte, tal y como se ha expuesto previamente, la apelante aduce
que si se producirian con la ejecucion del acto perjuicios de imposible o dificil reparacion,
que identifica con la existencia de esta pretendida vulneracion de derechos fundamentales
(que no podria ser reparada una vez consumada).

Idéntica respuesta desestimatoria merece esta causa de oposicion. En lo atinente a este
cuestion, el Auto dictado por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2021 (recurso contencioso-
administrativo 210/2021) razona lo siguiente: "esta Sala ya ha declarado de manera
reiterada, que en el articulo 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, el criterio elegido para decidir la suspension
cautelar es que la ejecucién pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso. Y esta
exigencia viene a representar lo que tradicionalmente se ha denominado el requisito del "
periculum in mora; resoluciones que sefialan que el mismo "opera como criterio decisor
de la suspension cautelar” (auto 28-1-2021, rec. 341/2020). Semejantes consideraciones
generales se efectiian en el auto de 19 de junio de 2019 (rec. 185/2019), segiin el cual, "la
decision sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de
ponderacion conjunta de criterios por parte del Tribunal, que, segun nuestra
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Jurisprudencia, puede resumirse en los siguientes puntos: (...) ¢) 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 cldsica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede
presentarse, con abstraccién de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de
modo inmediato, puede producirse una situacion 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. (...) el
periculum in mora se refiere a los derechos e intereses propios de quien solicita la
adopcion de la medida cautelar, afectados, comprometidos o controvertidos en el
proceso, con el objeto de evitar que la inmediata ejecucion del acto impugnado
produzca o de lugar a situaciones perjudiciales y de dificil reversién respecto de tales
derechos e intereses, que impidan la efectividad de los eventuales pronunciamientos
favorables al solicitante en la sentencia que ponga fin al proceso. Es decir, se refiere al
hecho de que la ejecucién del acto impida la realizacion y efectividad de la eventual
declaracion del derecho del recurrente en la sentencia y con ello el restablecimiento de
los derechos e intereses juridicos comprometidos en el proceso contencioso-
administrativo, sin que baste una mera invocacion genérica, debiéndose justificar
adecuadamente por el interesado, qué daiios y perjuicios de reparacion imposible o
dificil concurren en el caso para acordar la suspension” (1a negrita es nuestra).

Pues bien, precisamente la resolucién apelada abordé la cuestion relativa a la
concurrencia de dicho elemento o criterio, sosteniendo que no se identificaban qué
concretos perjuicios de imposible reparacion se originarian, mas alld de la pretendida
vulneracién de tales derechos. Y esta Sala comparte tal criterio, porque realmente el
Sindicato solicitante anuda su produccién a una supuesta vulneracion cuyo estudio no
puede ser abordado en este momento incipiente del proceso (a riesgo de prejuzgar lo que
ha de ser resuelto en sentencia que ponga fin al procedimiento). Lo que debia, en su caso,
acreditarse es que la ejecucién del calendario conlleva la produccion de concretos
perjuicios que no serfan reparables o comportasen la pérdida de la finalidad del recurso,
aportando a tal efecto algan principio de prueba del que deducir tales posibles perjuicios.
Nada de lo anterior se llevo a cabo por la parte solicitante.

Finalmente, no podemos dejar de sefialar que la parte apelante orilla un extremo puesto de
manifiesto en la resolucién apelada y verdaderamente trascendente. Y este es que la
suspensién comportaria la produccion de un palmario perjuicio para el interés publico
(dado el caracter fundamental del servicio prestado por el Servicio de Prevencion,
Extincién de Incendios y Salvamento, que quedaria severamente afectado sin una
adecuada organizacion y ordenacion de sus recursos humanos) que necesariamente ha de
ser ponderado junto el interés particular de los potenciales beneficiarios de dicha
suspensiéon. Todo ello nos lleva a desestimar integramente el recurso de apelacion
formulado.
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CUARTO.- En consecuencia, por lo anterior el recurso debe ser integramente
desestimado, y ello con la obligada imposicidn de costas a la parte apelante, al no
apreciarse la concurrencia de circunstancias que otra cosa aconseje, de conformidad con
lo establecido por el articulo 139.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa. No obstante, consideradas las circunstancias del presente supuesto y de la
recurrente, de acuerdo con el apartado 4 de ese mismo precepto (tras la reforma de la Ley
Organica 7/2015, de 21 de julio), se acuerda limitar su importe por todos los conceptos a
la cantidad maxima de 1.000 euros.

Vistos los articulos citados y demas de aplicacion.
FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion de el SINDICATO
ANDALUZ DE BOMBEROS, confirmando el Auto recurrido de fecha 29 de mayo de
2023, dictado por el Juzgado de lo contencioso-administrativo nimero 4 de Mélaga en la
pieza separada de medidas cautelares nimero 166.1/2023, con expresa imposicion de
costas a la parte apelante, hasta el limite de 1.000 euros.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacion.

Contra esa sentencia cabe recurso de casacidn a preparar por escrito ante esta Sala en el
plazo de treinta dias a contar desde su notificacion en los términos previstos en el articulo
89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Firme que sea remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso
Administrativo de procedencia para su ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
ante mi, la Sra. Letrada de la Administracién de Justicia. Doy fe.-









