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ante: BARCELONA
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Procurador/a: Abogado/a:

Abogado/a: Ariadna Jbdar Abogado/a del Estado

Salvador

AUTO N° 84/2023

En Barcelona, 28 de marzo de 2023

HECHOS. -

PRIMERO. Por la Letrada Sra. Jodar, en nombre vy
representacién de Dofia mediante
escrito con entrada en este Juzgado el dia 8 de febrero de 2023,
se interpuso recurso contencioso-administrativo contra la
desestimacidédn en fecha 9 de diciembre de 2022 del recurso de
reposicidén interpuesto contra la Resolucién de la Subdelegacidn
del Gobierno en Barcelon 3 26 de octubre de 2022 dictada
en el expediente ﬂinteresado la parte demandante
la adopcidén como medida cautelar de la suspensién de la ejecucidn
de dicha Resoluciédn.

SEGUNDO. - Formada la presente pieza separada o incidente, se
dio traslado de la peticidén a la Administracidén demandada por el
plazo de .-10.- dias.

No siendo evacuado dicho trémite en sentido alguno ha
quedado la cuestidén vista para su resoluciédn.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El articulo 129 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccidén Contencioso-Administrativa (en
adelante, LJCA) establece que “1. Los 1interesados podréan
solicitar en cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas
medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

2. Si se impugnare una disposicidén general, y se solicitare
la suspensién de la vigencia de 1los preceptos impugnados, la
peticidén deberd efectuarse en el escrito de interposicidén o en el
de demanda”.

Y el articulo 130 dice que “1. Previa valoracidn
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida
cautelar podréd acordarse uUnicamente cuando la ejecucién del acto
o la aplicacién de la disposicidén pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso.

2. La medida cautelar podréd denegarse cuando de ésta pudiera
seguirse perturbacidén grave de los intereses generales o de
tercero que el Juez o Tribunal ponderaré en forma
circunstanciada”.

En sede contencioso-administrativa la medida cautelar
negativa o de suspensidén de la ejecutividad del acto impugnado ha
sido considerada por una jurisprudencia ya consolidada, tanto del
Tribunal Constitucional como del Supremo, un Derecho Fundamental
vinculado al derecho a la tutela judicial efectiva contemplado en
el articulo 24.1° de la Constitucién Espafiola.

Dice, por ejemplo, la sentencia del Tribunal Constitucional
numero 243/2006, de 24 de Jjulio, que el derecho a la tutela
judicial efectiva del articulo 24.1° de la Constitucién ™ (..)
implica que los ciudadanos pueden acudir a los tribunales no sdlo
para impugnar los actos de la Administracidén (articulos 106.1 y
117.3 CE), sino también para obtener un pronunciamiento sobre la
ejecutividad o la suspensién de los mismos (STC 92/2002, de 22 de
abril, F. 3) (.)”. O también que “(..) El1 derecho a la tutela
judicial reconocido en el articulo 24.1 CE no es tal sin medidas
cautelares adecuadas que aseguren el efectivo cumplimiento de la
resolucion definitiva que recaiga en el proceso (..)” (sentencia
del Tribunal Constitucional numero 258/2007, de 19 de diciembre).

En cuanto a los requisitos de necesaria concurrencia para la
adopcién de una medida cautelar en el &mbito contencioso-
administrativo la justificacién prioritaria ha de ser, de acuerdo
con el articulo 130.1° de la LJCA, el denominado “periculum in
mora” o “peligro por la mora procesal” valorado en el marco de
una ponderacidén sobre las exigencias del interés general o de
terceros.

En el caso, como sucede con la peticidén de la recurrente, de
solicitudes de suspensién de la ejecucidén del acto o de 1la
disposicién objeto del recurso, segun ha establecido el Tribunal
Supremo en diversas resoluciones (entre otras, sentencias de 12
de junio de 2001, 15 de junio de 2011 y 19 de junio de 2011), la
medida cautelar tiene como finalidad asegurar el resultado del
proceso y evitar que la sentencia que en su dia recaiga no pueda
ser llevada a efecto por causar perjuicios de imposible o dificil
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reparacién, lo que debe valorarse por medio de un Jjuicio de
ponderacidén con el principio de eficacia y ejecutividad inmediata
de la actividad administrativa establecido en el articulo 103.1°
de la Constitucidén y en el articulo 57 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre -hoy articulo 39.1° de 1la Ley 39/2015, de 1 de
octubre (en adelante, LPAC)-, que establece 1la presuncidén de
validez de los actos administrativos.

En este sentido el Tribunal Constitucional ha apuntado el
fundamento de la suspensidén del acto administrativo en su
sentencia numero 238/1992, de 17 de diciembre, afirmando que “La
potestad jurisdiccional de suspensidén, como todas las medidas
cautelares, responde asi a la necesidad de asegurar, en su caso,
la efectividad del pronunciamiento futuro del organo
jurisdiccional, esto es, de evitar que un posible fallo favorable
a la pretensién deducida quede (contra lo dispuesto en el
articulo 24.1 de la Constitucidn) desprovisto de eficacia por la
conservacion o consolidacidn irreversible de situaciones
contrarias a derecho o interés —reconocido por el Jrgano
jurisdiccional en su momento”.

Con el mismo criterio se ha manifestado el Tribunal Supremo
en su Auto de 2 de marzo de 1999 al seflalar que “EI criterio
clave es el de la garantia de la efectividad de la sentencia,
aunque sin olvidar la 1incidencia concurrente de 1los Iintereses
generales y de los terceros, como posible obstdculo a la adopciodn
de la medida cautelar”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 20 de mayo de 2009
resume el razonamiento que ha de seguirse para decidir sobre 1la
adopcién o no de una medida cautelar de suspensidén en cuanto al
“periculum in mora”: en primer lugar es exigible, de modo
ineludible, que el recurso pueda perder su finalidad legitima, lo
que significa que de ejecutarse el acto se crearian situaciones
juridicas irreversibles, haciendo ineficaz la sentencia que se
dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus
propios términos; en segundo lugar, aun concurriendo el anterior
supuesto, puede denegarse la medida cautelar siempre que se
aprecie perturbaciédn grave de los 1intereses generales o de
terceros, y en tercer lugar, ha de atenderse a las circunstancias
particulares de cada situacidén, de manera que debe motivarse cdémo
se Jjustifica en el caso 1la adopcidén de la medida cautelar
solicitada.

Se trata por lo tanto de que la tardanza en resolver un
contencioso pueda ©provocar la consolidacidén de situaciones
irreversibles, dafios complejos o irreparables.

Pero junto a esta justificacidén de las medidas cautelares,
la Jjurisprudencia ha entendido que pueden aplicarse las deméas
previstas en el articulo 117 de la LPAC y especialmente la
valoracidén preliminar sobre la posible nulidad del acto
recurrido.

Es el denominado requisito del “fumus Dboni iuris” o
“apariencia del buen derecho”, como una apreciacidén provisional
de las posibles infracciones o condiciones de validez en las que
incurra el acto que puedan determinar su nulidad absoluta.
Siempre de forma cautelosa para que en ningun caso el Tribunal
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anticipe su juicio sobre el fondo de la cuestidn debatida ya que,
de hacerlo, se desvirtuaria por completo el sentido del proceso
que es, Jjustamente, dar posibilidad a un debate entre Ila
Administracidén autora del acto y los interesados, con la
utilizacidén de todos 1los medios de prueba que se consideren
adecuados.

El Tribunal Supremo acogid este criterio en un Auto de 20 de
diciembre de 1990.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 22 de Jjulio y 7 de
octubre de 2002, entre otras, empezaron a 1insistir en la
advertencia de que “(..) la doctrina de 1la apariencia de buen
derecho, tan difundida cuan necesitada de prudente aplicacidn,
debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto
dictado en cumplimiento o aplicacidén de una norma o disposiciodn
general declarada previamente nula de pleno derecho, o bien
cuando se 1mpugna un acto idéntico a otro ya anulado
jurisdiccionalmente (..)”, pero afirmaron que no debe utilizarse
para decidir sobre la suspensidén de un acto que hay que valorar
por primera vez ya que de esta manera se prejuzgaria el fondo vy
se vulneraria el derecho al proceso con las garantias debidas de
contradiccidén y prueba.

El Tribunal Supremo ha consolidado vy perfeccionado esta
doctrina reiterdndola en otras muchas sentencias.

Asi su sentencia de 10 de diciembre de 2008 dice que ha de
estarse a la “(..) doctrina mds reciente de esta Sala que limita
la apariencia de buen derecho a los supuestos de nulidad de pleno
derecho, si es manifiesta, de actos dictados en cumplimiento o
ejecucién de una disposicidn general declarada nula, de
existencia de una sentencia que anula el acto, y de existencia de
un criterio  jurisprudencial reiterado frente al que la
Administracidén opone cierta resistencia, al no ser el incidente
de suspensidén (ya sea en via econdmico-administrativa, ya sea en
la judicial) cauce 1iddéneo para resolver sobre la cuestidn de
fondo del debate que, necesariamente ha de abordarse y resolverse
en sentencia (..)” (también sentencias de 7 de octubre y 18 de
diciembre de 2003, 7 de julio de 2004, 22 de enero de 2008).

En definitiva, los términos en los que se ha de resolver el
debate referido a la medida cautelar solicitada son, en primer
lugar, si la ejecucién de la resolucidn impugnada genera una
situacién material que haria perder la finalidad legitima al
recurso, es decir, si una eventual sentencia estimatoria podria
ser ejecutada reparando el dafio causado por la ejecucidén del acto
administrativo anulado o, en otras palabras, si la ejecucidén del
acto o de la disposicidédn impugnada jurisdiccionalmente va a hacer
ineficaz la sentencia que se dicte.

Todo ello poniéndolo en relaciébn con posibles intereses
publicos o de terceros perjudicados en el caso de adoptarse la
medida cautelar solicitada de forma que, para el caso de la
suspensién cautelar de disposiciones generales la Jjurisprudencia
no es proclive a acceder a la misma precisamente por los
intereses publicos 1ligados a su vigencia efectiva vy 1las
exigencias de seguridad juridicas asociadas a la aplicacidén de
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las normas juridicas (Auto del Tribunal Supremo de 7 de noviembre
de 2017, recurso numero 566/2017).

Y, en segundo término y precisamente pudiendo considerarse
como factor relevante para dilucidar la prevalencia del interés
que pueda dar lugar a la medida cautelar, debe tenerse en
consideracién si el acto impugnado adolece de una causa
manifiesta de nulidad de pleno derecho, perceptible a simple
vista, de un vistazo o “ictu oculi”, es un acto dictado en
cumplimiento o ejecucién de una disposicién general declarada
nula, si consta anulado en una sentencia o resulta contrario a un
criterio jurisprudencial reiterado frente al que la
Administracidén opone cierta resistencia porque, de no ser tal el
caso, el éambito cautelar no es el idbébneo para estudiar,
precisamente por su caracter provisorio o provisional, la
apariencia del Dbuen derecho del solicitante so riesgo de
prejuzgar el fondo del asunto.

En el caso ahora sometido a la consideracidédn de este Juzgado
se trata de la peticidédn deducida por la parte recurrente de que
se dispusiera la suspensidén cautelar de la ejecucién de la
Resolucidén objeto de recurso, la Resolucidén de la Subdelegaciédn
del Gobierno en Barcelona de fecha 26 de octubre de 2022 dictada

en el expediente por la cual se impuso a la
recurrente la obligacidén de abandonar el territorio nacional en
el plazo de .-15.- dias con la indicacién de que en el caso de

que no cumplirlo se le incoaria el oportuno expediente
sancionador de expulsién del territorio nacional.

SEGUNDO.- Aplicando dicha norma al caso ahora analizado vy
poniéndolo en relacidén con la prueba aportada cumple estimar la
medida cautelar solicitada.

Debe destacarse que la suspensidn de decisiones
administrativas de expulsién de extranjeros resulta procedente
cuando la persona afectada tiene arraigo en Espafla por razdén de
sus intereses familiares, sociales o econdmicos, por lo que la
ejecucidén de la orden de expulsidén --directamente adoptada o que
puede adoptarse como consecuencia del deber de abandonar el
territorio nacional que en la resolucidén administrativa se impone
como consecuencia o en relacidén con la denegacidédn de la exencidn
de visado o de la expedicidén de un documento que autorice la
estancia en Espafia- habria de producirle unos perjuicios de
dificil reparacién, que en parte afectarian a su esfera personal
(entre otras, sentencias del Tribunal Supremo de 11 de marzo de
1999 y de 9 de febrero de 1999).

En este caso y segln se ha acreditado al menos de forma
provisional o indiciaria por la recurrente la misma tiene en
Espafia arraigo familiar Dbastante para conceder la cautela
solicitada al residir en territorio nacional su familia directa,
padres y hermanos (documentos nUmero 3 a 7 de la demanda) .

Siendo que ademéas, en el tramite concedido, la
Administracidén no se ha opuesto a la estimacidén de la solicitud
de la demandante, no efectuando en este sentido manifestacidn
ninguna.
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La medida cautelar adoptada mantendrd su vigencia hasta el
dictado de sentencia firme en el pleito principal o hasta su
finalizacién por cualquier otra causa legal, sin perjuicio de su
posible modificacidn o) revocacién durante el curso del
procedimiento si hubiera lugar a ello al cambiar las
circunstancias existentes (articulo 132.1° de la LJA).

TERCERO.- Finalmente y en relacidén con las costas procesales
causadas en este incidente no se considera pertinente efectuar
especial manifestacidén (articulo 139 de la LJCA).

Vistos los articulos citados y demds de general y pertinente
aplicaciédn,

PARTE DISPOSITIVA.-

S.S* DISPONE: ADOPTAR la adopcién de la medida cautelar
solicitada consistente en la suspensidén provisional de 1la
ejecucién de la Resolucidén de la Subdelegacidédn del Gobierno en
Barcelona de fecha 26 de octubre de 2022 dictada en el
expediente

Ello sin efectuar especial manifestaciédn en cuanto a las
costas procesales causadas en este incidente.

La medida cautelar adoptada mantendrd su vigencia hasta el
dictado de sentencia firme en el pleito principal o hasta su
finalizacidén por cualquier otra causa legal, sin perjuicio de su
posible modificacidn o revocacidn durante el curso del
procedimiento si hubiera lugar a ello al cambiar las
circunstancias existentes (articulo 132.1° de la LJA).

Notifiquese esta resolucidén a las partes e interesados
haciéndoles saber, conforme a lo dispuesto en el articulo 248.4°
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que la misma NO ES FIRME y
que frente a ella cabe RECURSO DE APELACION en un solo efecto
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Cataluifa, debiendo en su caso
interponerse ante este Juzgado en el plazo de los QUINCE (.-15.-)
DIAS siguientes al de su notificacién mediante escrito razonado
que deberd contener las alegaciones en que se fundamente
(articulo 80.1°.a) y 81 y siguientes de la LJCA), indicéandose que
deberd en su caso constituirse por el recurrente un depdsito de
CINCUENTA (.-50.-) EUROS a consignar en la oportuna entidad de
crédito y en la Cuenta de Depdsitos y Consignaciones de este
Juzgado, con la advertencia de que, en caso de no verificarse
dicho depésito, acreditédndolo, no se admitird a tramite la
interposicidén del citado recurso.

Asi lo acuerdo, mando y firmo, Doifla -—

- Magistrada-Juez del Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo numero 9 de Barcelona.
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