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En VALENCIA, a diecisiete de mayo de dos mil veintidos

Dada cuenta; los precedentes escritos Unanse, y
HECHOS

PRIMERO.- Dofia XXX ha formulado recurso por el procedimiento especial para la proteccion
de derechos fundamentales frente a la resolucion de 29 de abril de 2022, desestimatoria del
recurso de reposicion interpuesto contra la resolucion de 4 de abril de 2022 del subdirector
General de recursos humanos que le comunicaba la imposibilidad de modificacion de la fase de
oposicion del concurso-oposicidn para la provision de vacantes de facultativo especialista de
oftalmologia inicialmente fijada para el sabado 28 de mayo a las 12 horas.

SEGUNDO.- La recurrente en su escrito de interposicion del recurso solicitdé como medida
cautelarisima la adopcion de las medidas necesarias para que pudiera celebrar en horario no
coincidente con el sabado religioso la primera prueba del concurso-oposicion para la provision
de vacantes de facultativo especialista de oftalmologia.

TERCERO.- Mediante providencia de esta seccion de 9 de mayo de 2022 se acordd proceder
a la tramitacién ordinaria de la solicitud de medida cautelar dando traslado al ministerio fiscal



y la administracion demandada a fin de que pudieran formular su informe de alegaciones en el
plazo de tres dias.

CUARTO.- El ministerio fiscal present6 escrito de 12 de mayo del presente, por el que interesa
la desestimacion de la medida cautelar solicitada. Por su parte, la administracion demandada
comparecio efectuando las alegaciones que tuvo por conveniente e interesando resolucion
denegatoria de lo solicitado.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La recurrente se inscribi6 en la convocatoria de concurso-oposicién para la
provision de vacantes de facultativo especialista de oftalmologia convocadas por resolucion de
14 de octubre de 2020 de la Conselleria de Sanidad Universal y Salud Pablica.

Con la solicitud para participar en el procedimiento selectivo informo a la administracion de su
pertenencia a la Iglesia Adventista del Séptimo Dia y solicitd que se efectuara un cambio de dia
del examen que estaba previsto para el sdbado 28 de mayo a las 12 h, manifestandose dispuesto
a realizarlo en cualquier otro dia que no fuera sabado, o en ese dia, una vez pasada la puesta de
sol.

Se acompafia a la solicitud de medida cautelar la certificacion de la confesion religiosa en el
que se indica que la recurrente es miembro de la citada iglesia y que el sdbado no puede efectuar
actividad académica ni laboral, puesto que segun los preceptos de su confesion es un dia de
culto y oracion. Asimismo, se indica que el sdbado religioso, para los adventistas al igual que
para la confesion judia, comprende desde la puesta de sol del viernes a la del sdbado. Una de
sus consecuencias es que en el &mbito académico no asisten a clases, examenes, practicas,
conferencias, congresos y otras actividades.

La resolucién del subdirector general de recursos humanos de 4 de abril de 2022 rechazé la
solicitud, por considerar que la participacion en las pruebas se efectuaba en llamamiento Unico
y su asistencia tenia caracter voluntario, por lo que la imposibilidad de asistir por motivos
personales no supondria limitacion de derecho alguno.

Por ultimo, se indicaba el caracter aconfesional del Estado, de modo que la libertad religiosa no
podia excusar la atencion de sus obligaciones juridicas, tal y como se demuestra al comprobar
gue, en ocasiones anteriores, habria realizado guardias localizadas en sabado, sin que constara
objecion alguna a dicha prestacion.

Contra este acto se interpuso recurso de reposicion que fue desestimado por la resolucion
recurrida al considerar entre otras circunstancias que el proceso selectivo se encaminaba hacia
la seleccion de personal para atender el servicio sanitario cuya jornada ordinaria y
complementaria se produce de lunes a domingo o de lunes a viernes y un sabado de cada tres.



Ademas, se sefiala que la realizacion de la actividad selectiva en sdbado, en lugar de domingo,
persigue garantizar el descanso de todos los profesionales. Finalmente, se indica que la
recurrente habria realizado jornadas complementarias en sabado sin que constara por su parte
objecion alguna.

La parte actora lo que solicita es que se acuerde como medida cautelar la suspension de la
efectividad de la resolucién impugnada y que se requiera a la conselleria demandada para que
adopte las medidas necesarias para que la recurrente pueda celebrar en horario no coincidente
con el sdbado religioso la primera prueba del concurso-oposicion para la provision de vacantes
de facultativo especialista de oftalmologia.

Por su parte, el ministerio fiscal interesé en su informe la desestimacion de la medida cautelar
solicitada, fundada en que la justificacion de la medida solicitada no quedado suficientemente
acreditada frente a los principios que rigen la convocatoria Unica.

La administracion demandada solicito en su escrito de alegaciones la denegacion de la medida
cautelar al considerar que el articulo 12.3 la ley 24/1992, de 10 de noviembre, por el que se
aprueba el acuerdo de cooperacion del Estado con la Federacion de entidades religiosas
evangélicas de Espafia establece la posibilidad de establecer fechas alternativas para los fieles
de las iglesias evangélicas a las que se refiere el nimero 1 del precepto “cuando no haya causa
motivada que lo impida”. A tal efecto indica como cause impeditiva que lo solicitado podria
vulnerar el derecho de terceros al acceso en condiciones de igualdad, teniendo en cuenta que el
reglamento de seleccion y provision del personal estatutario del sistema valenciano de salud
contempla como Unica excepcion el caso de parto de una participante.

Asi, subraya la necesidad de realizar el ejercicio en unidad de acto en garantia de la
transparencia del proceso, quedando limitado el derecho a la libertad religiosa por el debido
respeto a estos derechos de terceros. Sefiala la demandada, que el derecho a la libertad religiosa,
segun el tribunal constitucional, no puede determinar que la administracion deba realizar la
convocatoria en determinados dias, ya que no obliga a otorgar prestaciones facilitadoras del
cumplimiento de los preceptos de una confesion religiosa.

Por ultimo, sefala que el hecho de celebrar la prueba en sabado, en lugar del domingo u otro
dia, tiene la finalidad de garantizar el derecho al descanso de todos los profesionales en el Unico
dia de la semana, que no forma parte de la jornada ordinaria el personal sanitario.

SEGUNDO.- El articulo 130 de la ley 29/1998, de 13 de julio reguladora de la jurisdiccion-
contencioso-administrativa establece: “Previa valoracion circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse unicamente cuando la ejecucion del
acto o la aplicacion de la disposicién pudieran 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 elemento basico para la adopcion de la medida cautelar es conjurar el peligro de que por el
transcurso del tiempo el recurso pueda perder su finalidad legitima, que no es otra que se logre



la efectividad de la tutela judicial. Esa nocién se encuentra conectada con la idea de
irreparabilidad es decir de la posibilidad de restituir el bien juridico lesionado integramente.

Tal determinacion pasa por llevar a cabo, tal y como establece el precepto, una “valoracion
circunstanciada de los intereses en conflicto”.

Por otra parte, jurisprudencialmente se ha vinculado tal ponderacion a un analisis liminar por
parte del 6rgano judicial del revestimiento juridico de la demanda, lo que se ha denominado
apariencia de buen derecho de la pretension suscitada, ya que el dafio derivado de la
ejecutividad del acto administrativo sera de mas dificil reparacién cuanto menor sea el deber
juridico de soportarlo; esto es, cuanto mayor sea la apariencia de buen derecho de lo interesado.

La sala tercera del Tribunal Supremo ha delimitado el alcance de la apreciacion de la apariencia
de buen derecho al cefiirla a supuestos determinados al no ser el incidente cautelar el tramite
idoneo para resolver las cuestiones de fondo que atafien el procedimiento, jurisprudencia que
se ha puesto de manifiesto, entre numerosas resoluciones, en el auto de esa sala del 30 de mayo
de 2019 dictado en el recurso 140/2019, que en sus fundamentos de derecho recuerda:

“La jurisprudencia de este Tribunal ha aplicado de forma restrictiva la doctrina de la
apariencia del buen derecho, como sustento de un medida cautelar, utilizandola solo para
supuestos muy concretos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta ATS 14 de
abril de 1997; de actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una disposicion general
declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior
aungue no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que
la Administracion opone una resistencia contumaz), negando su aplicacion en los casos en los
que deba analizarse, por primera vez, y ex novo , la conformidad a derecho del acto o
disposiciéon impugnada 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 Constitucién, 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 cuestion objeto del pleito (AATS 22 de noviembre de 1993
vy 7 de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997, entre otros)”.

TERCERO.- Desde la perspectiva de los intereses en conflicto hay que tomar en
consideracion que de no adoptar la medida cautelar la recurrente se veria constrefiida a optar
entre la fidelidad a sus convicciones religiosas y la oportunidad de ingreso en la administracion
que le brinda el proceso selectivo.

Por otra parte, la administracion demandada viene a alegar la abstracta consideracién de que se
podrian ver afectados derechos de terceros al estar convocados a la prueba varios centenares de
participantes, de modo que, si se realizasen las pruebas en distintos dias, se veria afectado
seriamente su derecho al acceso a la funcién pulblica, garantizado por el articulo 23 de la
constitucion espafiola.



Sin embargo, esta cuestion ha quedado resuelta por el legislador cuando en el articulo 12.3 de
la ley 24/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacion del Estado
con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia establece que “los examenes,
oposiciones o pruebas selectivas convocadas para el ingreso en las Administraciones Publicas,
que hayan de celebrarse dentro del periodo de tiempo expresado en el nimero anterior, seran
sefialados en una fecha alternativa para los fieles de las Iglesias a que se refiere el nimero 1 de
este articulo, cuando no haya causa motivada que lo impida”.

Estos fieles, entre los que se encuentra la solicitante, son los propios de la Unidn de Iglesias
Adventistas del Séptimo Dia y de otras Iglesias evangélicas, pertenecientes a la Federacion de
Entidades Religiosas Evangélicas de Espafia, cuyo dia de precepto sea el sdbado.

Cabe apreciar la existencia de apariencia de buen derecho en la pretensién suscitada, a la vista
de lo resuelto por la sentencia de la sala tercera del Tribunal Supremo de 6 de julio de 2015,
recaida en el recurso 1851/2014, que considerd que la denegacion por la administracion de la
solicitud de la alli recurrente de ser examinada en un momento no comprendido entre la puesta
de sol del viernes y la puesta de sol del sdbado resultaba contraria al derecho fundamental a la
libertad religiosa al no buscarse una alternativa para conciliar los derechos en conflicto.

En este mismo sentido se han pronunciado las sentencias del TSJ de Madrid nimero 134/2022,
de 9 de febrero, y la namero 96/2020, del 24 de enero, en el recurso 1297/2018 o las sentencias
del TSJ de Castilla y Leon, numero 1242/2020, del 30 de noviembre de 2020, recaida del
recurso 979/2019 y la namero 1019/2020, del 15 de octubre dictada en el recurso 980/2019.

La afirmacion de que la recurrente habria prestado servicios el sabado durante sus guardias
carece de relevancia, toda vez que la norma invocada viene referida en exclusiva a la
celebracion de exdmenes, oposiciones o pruebas selectivas y no a la jornada laboral.

La recurrente no establece la medida concreta que se debe adoptar para garantizar la medida
cautelar, pero ofrece que se aisle a la recurrente desde las 12 horas, hora prevista para la
celebracién del ejercicio, hasta un momento posterior a la puesta del sol del sabado de la
convocatoria.

En congruencia con todo lo anterior, procede el acogimiento de la pretension cautelar,
suspendiendo la resolucion recurrida y acordando que la prueba se celebre respecto de la
recurrente en horario no coincidente con el sdbado religioso, esto es, el dia de la convocatoria,
pero a partir de la puesta del sol del sabado, garantizando el aislamiento de la recurrente desde
las 12 horas del dia de la convocatoria o desde el momento de realizacién del examen para el
resto de los participantes.

La aspirante se debera presentar en el lugar de la prueba a la hora del llamamiento general,
provista de su documento de identidad.

Una vez identificada, se mantendra incomunicada en una sala hasta que, a la hora oficial de la
puesta del sol, pueda comenzar la realizacion de su examen de igual contenido y duracion que
el resto de los aspirantes.



Vistos los articulos citados y demas de general aplicacion,

LA SALA ACUERDA:

1. Acoger la medida cautelar solicitada suspendiendo la eficacia de la resolucion de 29 de
abril de 2022, desestimatoria del recurso de reposicién interpuesto contra la resolucion
de 4 de abril de 2022.

2. Establecer que la prueba se celebre respecto de la recurrente en horario no coincidente
con el sébado religioso esto es, el dia de la convocatoria, pero a partir de la puesta del
sol del sébado.

3. La aspirante se deberd presentar en el lugar de la prueba en el dia y la hora del
Ilamamiento general, provista de su documento de identidad. Una vez identificada, se
mantendrd incomunicada en una sala hasta que, a la hora oficial de la puesta del sol,
pueda comenzar la realizacion de su examen de igual contenido y duracion que el resto
de los aspirantes

Esta resolucion no es firme y frente a la misma cabe recurso de REPOSICION ante la propia
Sala, a interponerse en el plazo de cinco dias desde su notificacion.

Lo acuerdan, mandan y firman los Iltmos/as. Sres/as. Magistrados/as. anotados.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado y se pasa al Oficial para notificar. Doy
fe.



