UTO nº. 273/11
JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- ADMINISTRATIVO N° 1DE MÁLAGA
PIEZA SEPARADA DE MEDIDA CAUTELAR N° 53/11
PROCEDIMIENTO ESPECIAL (Derechos Fundaméntales) N° 68/11
En Málaga. a treinta de mayo de dos mil once.

Dada cuenta; y

HECHOS
PRIMERO.- En el presente recurso contencioso-administrativo,

interpuesto por XXXXXXXXXXXXXXX, representado/a por la Abogada

Sra. Galián Martínez. contra la resolución de fecha 17 de enero de 2.011 de

la Gerencia del Área Sanitaria Norte de Málaga del Servicio Andaluz de

Salud por la que se contesta al escrito presentado por el/la recurrente en 

el que solicitaba se tuviera por formulada su objeción de conciencia por motivos

estrictamente deontológicos y su negativa a implicarse directamente en

cualquier acto paramédico orientado a facilitar o promover la muerte

intencionada de un ser humano tanto en la fase consultiva, como en la

preparatoria como en la ejecutiva, se ha solicitado por la parte recurrente,

la adopción de la siguiente medida cautelar: la suspensión de la

ejecutividad del acto administrativo recurrido que impide a la recurrente

ejercer el derecho de objeción de conciencia en relación con el aborto como

profesional de un centro del Sistema Sanitario Público de Andalucía en su

condición de Médico de Familia destinada en el Centro de Salud de

xxxxxxxx y en cuanto a las actuaciones entre las que se incluyen dar

información general a la mujer sobre el procedimiento de tramitación del

aborto provocado, entregar el preceptivo sobre cerrado en los casos de

aborto a petición de la mujer y expedir el documento de derivación al

centro concertado autorizado para la realización del aborto.

SEGUNDO.- Formada la correspondiente pieza separada, se ha

concedido audiencia a la parte demandada y al Ministerio Fiscal, para que

pudieran alegar lo que estimaran pertinente sobre la medida solicitada, y

verificado se dicta la presente resolución.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
PRIMERO.- Dispone el articulo 129 de la L.J.CA., que los

interesados podrán solicitar, en cualquier estado del proceso, la adopción

de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia, añadiendo el

artículo siguiente, que el órgano jurisdiccional, previa valoración

circunstanciada de todo los intereses en conflicto, podrá acordar las

medidas únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la

disposición general pudiera hacer perder su finalidad legítima al recurso,

esto es, cuando hubiera el riesgo de una eventual sentencia estimatoria pero

inoperante para restablecer el ordenamiento juridico infringido. Los

intereses en conflicto no son otros que los del interés público, que

representa la Administración, y los privados, del ciudadano que impugna

un acto administrativo que entiende le perjudica. Los intereses generales no

cabe duda de que deben tener preferencia, pero frente a ellos debe alzarse 

la protección de los intereses particulares cuando la actividad administrativa

puede producir un perjuicio de imposible o dificil indemnización, pues

resultaría absurdo acudir a los Tribunales para solicitar la protección de los

derechos que se entienden violados, para después no poderlos hacer

efectivos, vulnerando el principio de la efectividad de la tutela judicial

efectiva consagrado en el artículo 24.1 de la Constitución. La nueva

regulación legal debe integrarse con la referencia a otros supuestos que la

jurisprudencia del Orden Contencioso-Administrativo ha considerado como

criterio para decidir sobre la adopción de medidas cautelares, y

especialmente el de la nulidad de pleno derecho como motivo de

suspensión (trasladando al plano jurisdiccional la aplicación del art. 116 de

la Ley de Procedimiento Administrativo de 1.958) y el del "fumus boni

iuris", que entronca con el derecho fundamental a obtener una tutela

judicial efectiva (artículo 24 CE). Con arreglo a la primera doctrina, el

Tribunal podrá acordar la suspensión del acto cuando se revele una

contradicción palmaria, clara y evidente con el Ordenamiento jurídico,

siempre dentro del limitado ámbito de los incidentes de esta naturaleza, y

sin prejuzgar lo que en su día se declare en sentencia definitiva. Y la

moderna doctrina del "fumus boni iuris", iniciada en el Auto de la Secc. 5ª

de la Sala Tercera del T.S .• de 20 de Diciembre de 1.990 (y seguida en

otros muchos) adopta el criterio de la apariencia de buen derecho como

criterio para decidir sobre la procedencia de una concreta medida cautelar:

el Auto citado razona la eficacia del art. 24 CE para limitar una irrazonable

supravaloración de los privilegios administrativos, como el de presunción

de validez de los actos de la Administración, al que opone el principio

general del derecho comunitario que se resume en que la necesidad del

proceso para obtener razón no debe convertirse en daño para el que tiene la

razón, de tal modo que quien actúa alegando unos principios legales o

constitucionales aparentemente fundados. ejercita un "buen derecho" que

debe prevalecer frente a quien solamente se ampara en preceptos

reglamentarios o en razones meramente coyunturales; todo ello en una

valoración provisional, y sin prejuzgar lo que en su día se declare en los

autos principales.

SEGUNDO.- La armonización de las exigencias del principio

de eficacia de la actuación administrativa y del principio de la efectividad

de la tutela judicial efectiva da lugar a la regla general de que la

ejecutividad haya de ser controlada en cada caso concreto, contemplando,

por un lado, en qué medida el interés público demanda ya una inmediata

ejecución y, por otro, qué tipo de perjuicios podrian derivar de aquélla.

Como ha manifestado tantas veces el Tribunal Supremo (por todos el ATS

de fecha 12 de febrero de 1992) "hay que atenerse a la singularidad de cada

caso debatido, lo que implica desde luego, un claro relativismo en

desacuerdo con declaraciones dogmáticas y con criterios rígidos o

uniformes”. El artículo 130 de la actual Ley de esta jurisdicción establece

que previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la

medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o

la aplicación de la disposición pudiera hacer perder su finalidad legítima al

recurso. Añadiendo en su párrafo segundo, que la medida cautelar podrá

denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de 'os

intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderará en forma

circunstanciada. Los pasos a seguir pues para la adopción de la medida no

serían otros que analizar en primer lugar, si la ejecución del acto, podría

hacer perder su finalidad legítima al recurso, en segundo lugar, ponderar

los intereses en conflicto, que no son otros que el interés público y los

perjuicios privados, y en tercer lugar, si puede ocasionar la adopción de la

medida cautelar perturbación grave de los intereses generales o de tercero.

TERCERO.- Si bien con carácter previo al análisis de los

requisitos concurrentes para la adopción de la medida cautelar solicitada, se

ha de hacer referencia a la oposición formulada por la representación de la

Administración demandada sobre la inadmisibilidad de la medida cautelar

con base en el artículo 69 c) de la LJCA al ser objeto del recurso

contencioso-administrativo y, por tanto, de la medida cautelar un acto no

recurrible, por lo que deviene imposible la adopción de medida cautelar

donde no existe actividad administrativa que pueda ser subsumida en el

artículo 25 y siguientes de la LJCA. Y para resolver esta primera cuestión

se ha de comenzar recordando que nos encontramos ante un procedimiento

especial de protección de los derechos fundamentales de la persona y

dentro de éste en el incidente de medida cautelar y partiendo de estas

premisas no puede sino llegarse a la conclusión de la que medida cautelar

no es inadmisible pues existe una actuación de la Administración

demandada que deniega la solicitud de el/la recurrente, independientemente

de su conformidad o no en derecho y respecto al fondo del asunto e

independientemente también de la forma de esa actuación administrativa o

de su contenido, pues como informa el Ministerio Fiscal "los actos son lo

que son por su naturaleza independientemente de cómo se les llame, y en

este caso se trata de una resolución denegatoria”. Lo cierto es que la

recurrente obtiene de la Administración una respuesta que le deniega

materialmente su solicitud aunque expresamente no contenga una

denegación formal, por lo que nada impide entender en este trámite de

medidas cautelares que el objeto de la petición cautelar es una actuación de

la Administración cuya suspensión se requiere pues le deniega la solicitud

formulada. Además se ha de añadir reiterando lo ya dicho que estamos ante

una resolución de un incidente cautelar, es decir, resolviendo sobre una

medida cautelar cuya eficacia no irá más allá de la duración del pleito y sín

perjuicio del pronunciamiento principal que esta resolución no puede

anticipar ni estudiar más allá de sus indicios primeros para considerar que

en principio hay actuación administrativa y si existe un principio de

fundamento de derecho en la petición, o lo que se ha llamado posibilidad

fundada de debate jurídico sobre la cuestión principal, y observando la

petición de la parte recurrente y la documentación aportada no cabe menos

que apreciar dichas concurrencias.

CUARTO.~ Y comenzando ya por el estudio de los pasos a

seguir descritos en el razonamiento jurídico segundo de este auto y respecto

al primero de ellos, se puede observar que con ]a nueva regulación de las

medidas cautelares el legislador ha querido hacer de la necesidad de evitar

que el recurso pueda perder su utilidad, el fundamento y razón de las

medidas cautelares, por lo que a su vez habrá de analizarse en este caso

concreto la posible irreparabilidad de la ejecución del acto o

irreversibilidad de esta ejecución si la actora consigue la estimación de su

pretensión, para en caso afirmativo analizar los siguientes pasos apuntados,

lo que significaría el estudio de la posibilidad de que el derecho de la

recurrente se pueda condenar a la inutilidad, pudiendo salvarse únicamente

dictando al principio del proceso una resolución provisional sobre el fondo

que en el mismo se debate. Y este anterior planteamiento se enlaza

directamente con el análisis previo de la apariencia de buen derecho de

quien solicita la tutela cautelar, pero dado el estado tan embrionario en el

que se encuentra el presente procedimiento, donde únicamente se cuenta

con el escrito de interposición del recurso, se hace muy difícil esta cuestión

bastando, por lo tanto, para cumplir este exigencia la no carencia manifiesta

de fundamento del recurso, que evidentemente y como se puede comprobar

con las alegaciones de la parte y la documentación aportada, y sin que

suponga una intromisión en la cuestión de fondo, el recurso presenta una

inicial base que impide en este momento un pronunciamiento de carencia

absoluta de derecho. Las partes discrepan en cuanto al fondo del asunto

únicamente en si los actos en la fase consultiva y en la preparatoria de la

interrupción voluntaria del embarazo deben incluirse en la implicación

directa en el mismo o no. para mostrarse suficientes y amparar la objeción

de conciencia a efectos de la interpretación del artículo 19.8. párrafo

segundo de la Ley 2/2011, por lo que mientras que se sustancia el recurso y

se decide sobre esta cuestión de fondo, si no se adopta la medida cautelar la

recurrente no puede ejercer su objeción de conciencia en los actos

mencionados de consulta y preparatorios y por lo tanto tendrá que

realizarlos, siendo que si obtuviera un pronunciamiento favorable a su

pretensión durante el tiempo que dura la tramitación del recurso se vería

obligada a realizarlos. Y partiendo, en principio, de que el recurso

contencioso-administrativo no carece manifiestamente de fundamento, se

puede concluir, que cuando se resorbiera definitivamente este recurso, que

además permite doble instancia, podriamos encontramos con que la

situación sería irreversible y podría ocasionar un perjuicio muy

significativo a los intereses del/de la recurrente, y de no suspenderse el acto la

sentencia que se dictase si fuera favorable, no podría tener efecto

retroactivo pues se habría consumado durante este período de tiempo lo que 

la parte quiere evitar con el recurso, aunque sí tendria efectos futuros pero 

mostrándose ineficaz al resultar materialmente imposible su ejecución al tiempo anterior.

QUINTO.- Sentado lo anterior y considerando que en este

concreto supuesto la finalidad del recurso se perdería si no se adoptase la

medida cautelar solicitada, restan por analizar los demás requisitos de

adopción de la medida cautelar, que desembocan en un único tema cual es

el juicio ponderativo entre los intereses en conflicto que supone un dificil

equilibrio. Son especialmente relevantes los intereses del/de la recurrente como

es fácilmente deducible por el supuesto concreto y en relación al derecho

fundamental cuya vulneración alega la recurrente. Frente a ellos se alza el

interés público que alcanza en este tipo de supuestos a la prestación de un

servicio sanitario con personal suficiente y adecuado y que conlleva

evidentemente la protección de este derecho para la Administración Pública

y para los ciudadanos que acuden a este servicio pero siempre la

Administración puede o bien contratar a más personal durante este periodo

de tiempo o incluso y sin hacer falta lo anterior pues sobre esta cuestión

nada opone la Administración, que sea otro profesional sanitario de los

muchos que se encuentran en el Centro de salud donde presta sus servicios

el/la recurrente el que se encargue de las labores de información y derivación

controvertidas, entendiendo que es un único caso en el centro y cuestión

temporal mientras se sustancia el procedimiento, o, en su caso, adoptar

cualquier otra medida que cubriera en el periodo de tiempo concreto de

efectividad de este incidente el servicio en relación con la asistencia en

caso de IVE en la materia de información y derivación que presta el

servicio de atención primaria del Centro de Salud de xxxxxxx, por lo que

y por último, ponderando los interese en conflicto, debe prevalecer en este

supuesto el interés privado, sobre los posibles perjuicios que se puedan

ocasionar al interés público o de tercero, que como se ha visto permanecen

en inferioridad manifiesta frente a aquel, pues en ningún caso aparece

probado que el servicio público demandado se vería mermado u

obstaculizado porque al/a la recurrente se le eximiera de esas labores

sanitarias concretas al tratarse en este caso de un Centro de Salud en el que

trabajan otros muchos profesionales y el único perjuicio para la

Administración que en ningún caso para el tercero que demanda la

asistencia, sería una reorganización de las labores en ese centro o bien la

adopción de medidas temporales y puntuales para que dicho servicio se

prestara en todo caso y sin incidencias para el usuario del sistema sanitario.

El Auto de fecha 21 de abril de 1994 de la Sección 5ª de la Sala Tercera del

T.S. estableció sobre el concepto de daños o perjuicios del recurrente

valorándose en directa relación con el interés público presente en la

actuación administrativa, una doctrina constantemente reiterada por las

resoluciones dentro de esta materia y en esta jurisdicción:  “Y así, cuando

las exigencias de ejecución que el interés público presenta son tenues

bastarán perjuicios de escasa entidad para provocar la suspensión, por el

contrario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad. sólo perjuicios

de muy elevada consideración podrán determinar la suspensión de la

ejecución, en su caso". Doctrina plenamente aplicable al presente supuesto.

SEXTO.- Por lo expuesto, procede acordar la medida cautelar

solicitada por la parte actora, que se mantendrá hasta que recaiga sentencia

firme que ponga fin al proceso o haya éste finalizado por cualquiera de las

otras causas previstas en la Ley, y sin perjuicio de la posible modificación

de la medida, en uno u otro sentido, o su revocación si se modificaran las

circunstancias contempladas en esta resolución, tal como previene el

artículo 132 L.J.C.A.

SÉPTIMO.- Conforme a 10 dispuesto en el articulo 139 de la

LJ .C.A y no apreciándose temeridad ni mala fe en la parte recurrente, no

procede una especial condena de las costas causadas en este incidente.

Vistos los preceptos legales citados y demás de general y

pertinente aplicación;

PARTE DISPOSITIVA
Se acuerda estimar la solicitud de la parte recurrente, XXXXXXXXXXXXXXXXX, 

representada por la Abogada Sra. Galián Martínez, y en su consecuencia, la 

adopción de la siguiente medida cautelar: la suspensión de la ejecutividad del 

acto administrativo recurrido que impide al/a la recurrente ejercer el derecho de 

objeción de conciencia en relación con la interrupción voluntaria de embarazo como 

profesional de un centro del Sistema Sanitario Público de Andalucía en su condición 

de Médico de Familia destinado/a en el centro de Salud de xxxxxxxx y en cuanto a las

actuaciones entre las que se incluyen dar información general a la mujer

sobre el procedimiento de tramitación del aborto provocado, entregar el

preceptivo sobre cerrado en los casos de aborto a petición de la mujer y

expedir el documento de derivación al centro concertado autorizado para la

realización del aborto. Dicha medida se mantendrá hasta que se dicte

sentencia firme que ponga fin al proceso, o hasta que éste finalice por

cualquiera otra de las causas previstas en la L.J .C.A, y sin perjuicio de su

modificación o revocación, si cambiaran las circunstancias tenidas en

cuenta en esta resolución. Para llevar a efecto lo acordado comuníquese

este auto al órgano administrativo autor de la actuación impugnada, el cual

dispondrá el inmediato cumplimiento de lo acordado. No se hace especial

imposición de costas. Llévese testimonio de esta resolución a los autos

principales a los efectos procedentes.

Notifiquese esta resolución a las partes personadas y al Ministerio Fiscal, 

haciéndoseles saber que contra la misma cabe interponer recurso de apelación 

en el plazo de 15 días. contados desde el siguiente a su notificación y en este 

Juzgado indicándose la necesidad, en su caso, de

constitución del depósito previsto en la Disposición Adicional Decimoquinta de la 

Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio del Poder Judicial añadida por la Ley Orgánica 1/2.009, 

de 3 de noviembre, complementaria de la Ley de reforma de la legislación 

procesal para la implantación de la nueva Oficina judicial, por la que se modifica la 

Ley Orgánica 6/1.985, de 1 de julio del Poder Judicial, en la cuenta de Depósitos y 

Consignaciones nº 2984 de este Juzgado y con la advertencia de que no se admitirá a trámite el

recurso si no está constituido dicho depósito y así se acredita.

Y poniendo testimonio de este auto en las presentes actuaciones

inclúyase el mismo en el libro de su razón.

Así lo acuerda y firma, Doña Asunción Vallecillo Moreno, Magistrado-Juez

del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nº 1 de Málaga. Doy fe.

