T.S.J.ILLES BALEARS SALA CON/AD
PALMA DE MALLORCA

DE JUSTICIA SENTENCIA: 00 3/2013

APELACION
ROLLO SALAN® /2013
DILIGENCIAS PIEZA SEPARADA DE SUSPENSION/MEDIDAS CAUTELARES N°

~ 32012
JUZGADO CONTENCIOSO N° 1

SENTENCIA N° 249

En Palma de Mallorca a diecinueve de marzo de dos mil trece

ILMOS. SRES.
PRESIDENTE

D. Gabriel Fiol Gomila
MAGISTRADOS

D. Pablo Delfont Maza

D®: Carmen Frigola Castillon

VISTOS por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de _
Justicia de les llles Balears las Diligencias Pieza Separada de Suspension/Medidas
Cautelares seguidas en el Juzgado de los Contencioso-Administrativo n° 1 de Palma
de Mallorca, con el n° 363/2012 y n° de rollo de apelacion de esta Sala 62/2013.
Actua como parte apelante la DELEGACION DEL GOBIERNO EN ILLES BALEARS
representada y defendida por el Abogado del estado Letrado Sr. D. al
P * y como parte apelada D. _ . .~ representado por la
Procuradora Sra. D®. Maria del Romero Gaspar de L'Hotellerie de Fallois y defendido
por la letrado Sra. D? Margarita Palos Nadal.

Constituye el objeto del recurso la resolucién de la Delegacion de Gobierno en
llles Balears, de fecha 15/03/2012 por la que se resuelve imponer la sancién de
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expulsion al actor con prohibicion de entrada en Espafia por un periodo de cuatro

anos.

El auto nimero 413/2012 de siete de noviembre de dos mil doce del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de Palma estima la medida cautelar

interesada y suspende la ejecucion del acto impugnado.

Ha sido Magistrado Ponente la llma. Sra. Diia. Carmen Frigola Castillon,

quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO:

PRIMERO: El Auto n° 413/2012 dictado por el limo. Sr. Magistrado Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 1 de Palma en la pieza separada del
procedimiento abreviado y de los que trae causa el presente rollo de apelacién decia
literalmente en su fallo:

“1°..) Se acuerde haber lugar a la medida cautelar interesada por la defensa
deD. "~ 3, en relacion a la suspension de la ejecucion de la
resolucion de la Delegacion de Gobierno en llies Balears, de fecha 15/03/2012 por la
que se resuelve imponer la sancién de expulsién al actor con prohibicion de entrada
por un periodo de cuatro aiios.

2.-) No se imponen las costas del procedimiento.”

SEGUNDO: Contra la anterior resolucion interpuso la demandante recurso de
apelacién en plazo y forma siendo admitida en un solo efecto.

TERCERO: No se ha solicitado practica de prueba ni tramite de vista o
conclusiones.

CUARTO: Se ha seguido el recurso con arreglo a los tramites de la Ley
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso administrativa, quedando los autos
conclusos para dictar sentencia, sefialando para la votacion y fallo el dia 19 de
marzo de 2013.
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PRIMERO: Se aceptan los del auto apelado.

La actuacion administrativa que constitucionalmente tiene recogido en su
articulo 103 la obligacion de actuar bajo el principio de eficacia, determina que
sus actos, nazcan al mundo juridico con vocacién de inmediata ejecutividad, de
forma que estos producen efectos desde la fecha en que se dictan (art. 57-1 de
la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comtin) y esa ejecutividad encuentra su fundamento y razén de
ser en el interés general al que la administracion sirve con objetividad y eficacia.

Ahora bien, ello no impide que la Administracidn pueda ser objeto de
fiscalizacion y control jurisdiccional en el desarrollo de esa ejecutividad (art. 106-
1 de la CE), pues asi lo demanda el principio constitucional de derecho de tutela
judicial efectiva al amparo del articulo 24-1 de la CE lo que nos lleva
inexorablemente a ponderar la medida en que el interés publico exige la
ejecucion del acto impugnado.

En efecto, para la solucién de la cuestion planteada ha de tomarse en
consideracién que, lo que ha de comportar la posibilidad de adopcion de la
medida cautelar de suspension de la ejecucion del acto, no es otra que constatar
que la ejecucion de ese acto comporta “la pérdida de la finalidad del recurso”. Asl
el articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa nos dice
que “previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podrd acordarse unicamente cuando la ejecucion del acto o la
aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recuso”, si bien se afiade que “la medida cautelar podra denegarse cuando de
ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses generales de tercero
que el Juez o tribunal ponderara de forma circunstanciada”. En consecuencia y
conforme al dictado del articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, la pérdida de la finalidad del recurso nos lleva no sélo al examen
de la “gravedad o irreparabilidad de los dafios” que la ejecucion del acto
impugnado cause, sino a la ponderacion de tres elementos distintos: en primer
lugar la intensidad que el interés general demanda de la ejecucién inmediata del
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acto; en segundo lugar la intensidad del perjuicio o dafio que causa esa medida
al destinatario; y por ultimo, la apariencia de buen derecho o fumus bonis iuris en
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PEILSTICIA el solicitante.

SEGUNDO: También hemos de sefialar que en la valoraciéon de la medida
cautelar solicitada es preciso en primer lugar que la parte aporte una cumplida
prueba de la acreditacion del perjuicio grave e irreparable ya que la mera
enunciacién de ese perjuicio no supone tal acreditacién. No en vano y del articulo
129 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa se desprende, la medida
cautelar es la excepcion a la indiscutible ejecutabilidad del acto administrativo
dimanante de la presuncién de legalidad y acierto de que goza. Por lo tanto es carga
probatoria del solicitante ese extremo. —~

En segundo lugar el conocimiento de la pieza separada de la medida cautelar
supone un conocimiento limitado de la cuestion ya que es imposible el andlisis de
fondo o sustantivo debiendo limitarse Gnicamente al examen de los perjuicios que la
ejecutabilidad del acto depara al recurrente. Ello no excluye que como criterio a
valorar para la posibilidad de la concesion de la medida, se examine la apariencia de
buen derecho que ostenta el recurrente. Aunque siempre con el limitado caracter
que la pieza separada de medida cautelar exige y sin poder prejuzgar el fondo del
asunto.

En tercer lugar es fundamental el criterio del periculum in mora, esto es, el
aseguramiento del proceso que pasa por la valoracién de que la ejecutabilidad del
acto pueda producir una situacién que convierta en Inviable el recurso contencioso, -~
haciéndole perder su finalidad, aun en el caso de que viera prosperar la tesis el
demandante.

Por Gltimo debe ponderarse la intensidad que el interés general demanda de
la ejecucién inmediata del acto; asi 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, sélo perjuicios de elevada
consideracion podran determinar la suspension de la ejecucion del acto” .
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TERCERO: La defensa de la Administracion y ahora apelante critica el auto
apelado en que no razona sobre los perjuicios causados e inexistencia de situacion
de arraigo en el recurrente pues no trabaja desde el afio 2007 no se conocen los
medios de vida del actor y ha sido condenado en sentencia penal firme por delito
contra la salud publica de forma que la ponderacién de los intereses en conflicto es
errénea al dar prioridad a los particulares frente a los publicos de mayor intensidad.
Y considera que no se cumple la apariencia de buen derecho en el actor, en tanto
que la expulsién lo ha sido por la causa 2° del articulo 57, o sea, por existencia de
condena penal superior a un afio.

Se opane la defensa del recurrente y parte apelada que solicita la confirmacién del
auto impugnado.

Como el conocimiento de la pieza de medidas cautelares es necesariamente
un conocimiento limitado de la cuestién de fondo, lo que ha de valorarse en este
momento es la ponderacion de los intereses en conflicto, esto es, los intereses
generales consistentes en la necesidad de residir legalmente y con sometimiento a
la legalidad lo que pasa por valorar la peligrosidad del recurrente y los privados del
apelante a seguir viviendo en nuestro pais disfrutando de la compaiiia de su familia
que ostenta nacionalidad espaiiola.

En la pieza de medidas cautelares para suspension de la ejecutividad del acto
ha de valorarse y ponderarse los intereses en conflicto. En este caso frente a los
intereses generales que consisten en no consentir la residencia ilegal de extranjeros
no autorizados a residir en el pais, que ademas han sido ejecutoriamente
condenados por delitos de caracter grave y castigados con pena superior a un afio
de privacion de libertad (57-2 de la LO 4/2000), estén los particulares del recurrente
que es vivir en compafia de su esposa de nacionalidad espafiola, dado que existe
vinculo matrimonial desde el 24 de julio de 2009, y tiene el derecho y el deber de
vivir con ella conforme a lo dispuesto en los articulos 66, 67 y 68 del Codigo Civil
amparandose constitucionalmente la proteccion a la familia de la que el matrimonio
es nucleo fundamental y basico.

Ademés hay que afiadir que no solamente esté sub iudice la resolucion de
expulsion del recurrente acordada en la impugnacion de la resolucién objeto de este
debate, sino que ademas tla justificado la parte que también tiene impugnadp y

pendiente de juicio sefialado para el dia 6 de mayo de 2014 en el Juzgado n° 2 de

Pilma la impugnacién de la denegacion de tarjeta de residente de familiar
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comunitario. Por lo tanto desde esa perspectiva si existen unos perjuicios graves e
ireparables si se admite la ejecucion de la expulsién en base a la resolucion ahora
impugnada, en tanto que se le priva del derecho a poder estar, disfrutar y
relacionarse con su esposa y su familia, estando ademas impugnada la resolucion
que le ha denegado la posibilidad de estancia en el pais denegéandole. la tarjeta de
residencia de familiar comunitario al aplicarsele a ese extranjero lo dispuesto en el
RD 240/2007.
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La Sala considera que en este caso si existe arraigo familiar claro y
contundente que hace que los intereses particulares sean mas preponderantes que
los generales y publicos, pues de admitirse la ejecucion de la suspension causaria
un grave perjuicio a la parte, pudiendo esperar la ejecucion del acto a la firmeza de
la sentencia que en este debate se dicte. Es por ello que no ha de prosperar la
apelacion presentada, en tanto que no existe error en la ponderacion efectuada por
el Juez a quo, debiendo concordar la Sala ese juicio valorativo.

Llegados a este punto cumple desestimar la apelacion y confirmar el auto
apelado.

CUARTO: En aplicacion del art. 139.2° de la Ley Jurisdiccional/98 procede
expresa imposicién de costas a la parte apelante en atencién al principio de
vencimiento objetivo.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general aplicacion
FALLAMOS:

1°) DESESTIMAMOS EL RECURSO DE APELACION interpuesto por la
defensa de la ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO contra el Auto n°
413/2012 dictado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 1 que
CONFIRMAMOS Integramente -

2°) Con imposicion de las costas a la parte apelante en atencion al principio de
vencimiento objetivo.
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Contra la presente sentencia no cabe recurso ordinario.

L
ADMINES l )L-\‘L‘IO,N . .
DEJUSTICTA Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por la
Magistrada de esta Sala llma. Sra. Dfia. Carmen Frigola Castillon que ha sido
ponente en este trdmite de Audiencia Publica, doy fe. El Secretario, rubricado.




