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ANTECEDENTES DE HECHO
UNICO -. En el dia de ayer se ha presentado en este juzgado en
funciones de guardia escrito wvpor 1a letrada Wiwiana Echeverria

Pascual, en nombre de

solicitando medida cautelar urgente consistente en la suspensidn de la
expulsién prevista de manera inminente como consecuencia de la
resolucién de 23 de enero de 2014 por la que se acordaba su e¥yrulsibn
de territorio nacional, y que le fue notificada a la - el
5 de febrero de 2014.

Se solicita la tramitacién por el procedimiento previsto en el
articulo 135 de la Ley 29/1998, de 13 de julio de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa, dado que la © se encuentra en
el centro de internamiento de extranjeros de Madrid, estando prevista
su expulsién de manera inminente para el préximo lunes 7 de abril de
2014 a las 00:30 horas.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- El articulo 42 del Reglamento 1/2005 de Aspectos Accesorios
de Actuaciones Judiciales establece que: "I. Constituye el objeto del
servicio de guardia la recepcién e incoacién, en su caso, de los
procesos correspondientes a los atestados, denuncias y querellas que
se presenten durante el tiempo de guardia, la realizacidén de las
primeras diligencias de instruccién criminal que resulten procedentes,
entre ellas las medidas cautelares de proteccién a la victima, la
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adopcién de las resoluciones oportunas acerca de la situacidén personal
de quienes sean conducidos como detenidos a presencia judicial, la
celebracién de los juicios inmediatos de faltas previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, la tramitacién de diligencias urgentes y de
otras actuaciones que el Titulo III del Libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal atribuye al Juez de guardia. Y, asimismo, la
practica de cualesquiera otras actuaciones de cardcter urgente o
inaplazable de entre las que la Ley atribuye a los Juzgados de
Instruccién y a los Juzgados de Violencia sobre la Mujer.

Todas estas actuaciones se entenderan urgentes a los efectos del
articulo 183 de la Ley Orgdnica del Poder dJudicial. 2. En cada
circunscripcién judicial, las normas generales de reparto determinaran
el Oorgano judicial a que en definitiva habri de corresponder el
conocimiento de los asuntos que ingresen a través del servicio de
guardia y podrdn asignar al Juzgado que en cada momento desempefie
tales cometidos el trdmite y resolucién de determinadas categorias de
procedimientos de los que integran la competencia de los Juzgados de
Instruccién. 3. Igualmente constituird objeto del servicio de guardia
la adopcién de medidas cautelares respecto de las personas
comprendidas en el dmbito de aplicacién de la Ley Orgdnica 5/2000, de
12 de enero, reguladora de la responsabilidad penal de los menores, o
la practica de diligencias restrictivas de los derechos fundamentales
de dichas personas, cuando su necesidad se suscite fuera de las horas
de audiencia del correspondiente Juzgado de Menores, siempre que en la
demarcacién de dicho Juzgado de Menores no exista un servicio de
guardia propio de esta clase de 6rganos jurisdiccionales. A estos
efectos el Juez de Instruccidén que atienda el servicio de guardia
actuard en sustitucién del correspondiente Juez de Menores. Adoptada
la decisién que proceda, el Juez de Instruccidn en funciones de
guardia remitird lo actuado al érgano competente y pondrd a su
disposicién, en su caso, al menor de que se trate. De igual manera,
corresponde al Juez de Instruccién, actuando en sustitucidén del
correspondiente Juez de Menores, la autorizacién de los permisos
extraordinarios previstos en el articulo 47 del Real Decreto 1774/04,
de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgénica
5/2000, que por razones de urgencia deban ser autorizadas por la
autoridad judicial. 4. También sers objeto del servicio de guardia la
regularizacidén de la situacién personal de quienes sean detenidos por
Su presunta participacién en delitos cuya instruccién sea competencia
de los Juzgados de Violencia sobre la Mujer y la resolucién de las
solicitudes de adopcién de las &rdenes de proteccién de las victimas
de los mismos, siempre que dichas solicitudes se bresenten y los
detenidos sean puestos a disposicién judicial fuera de las horas de
audiencia de dichos Juzgados. A estos efectos, el Juez de Instruccidén
que atienda el servicio de guardia actuard en sustitucién del
correspondiente Juez de Violencia sobre la Mujer. Adoptada la decisién
que proceda, el Juez de Instruccién en funciones de guardia remitira
lo actuado al 6rgano competente Yy pondrd a su disposicién, en su caso,
al imputado. 5. El Juez que en cada circunscripcién judicial desemperie
el servicio de guardia conocers también, en idéntico cometido de
sustitucién, de aquellas actuaciones urgentes que el articulo 70 de la
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, atribuye a los
Jueces Decanos, asi como las de igual naturaleza propias de la oficina
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del Registro Civil y las que asigna a los Juzgados de lo
Contencioso-Administrativo el segundo parrafo del apartado sexto del
articulo 8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, siempre y cuando las
mismas sean inaplazables y se susciten fuera de las horas de audiencia
del 6rgano a que estuvieren encomendados tales cometidos. Realizada
que sea la intervencidén procedente, se trasladard lo actuado al Srgano
competente o a la oficina de reparto, en sSu caso. 6. En aquellos
partidos judiciales en que exista separacién entre Juzgados de Primera
Instancia y Juzgados de Instruccién y el volumen de trabajo 1Ilo
requiera, la Sala de Gobierno correspondiente, oida la Junta de
Jueces, podrd proponer al Consejo General del Poder Judicial el
establecimiento de un servicio especial para atender a las actuaciones
de cardcter inaplazable que dentro de la jurisdiccién civil o en el
dmbito del Registro Civil, se susciten en dias y horas inhdbiles. 7.
Del mismo modo, las Juntas de Jueces podrdn encomendar al Juzgado en
funciones de guardia la atencién de aquellos servicios comunes de
cardcter gubernativo que exijan una prestacién continuada.

SEGUNDO.- El articulo 130 de la LJ 29/98 dispone que: “1. Previa
valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la
medida cautelar podrd acordarse unicamente cuando la ejecucidn del
acto o la aplicacién de la disposicién pudieran hacer perder su
finalidad legitima al recurso. 2. La medida cautelar podra denegarse
cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero que el Juez O Tribunal ponderard en forma
circunstanciada."” :

La Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo se ha
pronunciado en varias ocasiones sobre la regulacién de las medidas
cautelares en la Ley 29/1998, de 13 de julio Asi, en la (STS de 27 de
abril de 2004 [RJ 2004, 5381] , en los AATS de 22 de marzo (RJ 2000,
3218) y 31 de octubre de 2000 (RJ 2000, 9884) seflala que en el citado
articulo 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , el criterio elegido para
decidir la suspensién cautelar es que la ejecucidn 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 seflalan que el mismo opera como criterio
decisor de la suspensidén cautelar.

Por su parte, los AATS de 2 de noviembre de 2000 (RJ 2000, 9741) y 5
de febrero (RJ 2001, 1398) , 21 de marzo (RJ 2001, 5914) y 25 de
junio de 2001 (RJ 2001, 5801) exponen que "en el nuevo régimen de
medidas cautelares, ya no sélo limitado a la suspensidn, instaurado
por la Ley 29/1998, de 13 de julio (RCL 1998, 1741) Reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, partiendo de aquel principio
general, (no otro sentido puede tener el adverbio fnicamente del
articulo 130.1), se permite al Organo jurisdiccional en sus articulos
129 y 130, la adopcién de las medidas cautelares teniendo en cuenta
una doble referencia: valorando no sbélo la posibilidad de que la
ejecucién del acto pudiera hacer perder su finalidad 1legitima al
recurso, sino también la de que con la medida cautelar pudiera
seguirse perturbacién grave de los intereses generales o de tercero,
que el Juez o Tribunal ponderara de forma circunstanciada.

La exégesis del precepto conduce a las siguientes conclusiones:
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a) la adopcién de la medida, exige 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, con merma del
principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso;

b) aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida
cautelar, siempre que se aprecie perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero, lo que obliga a efectuar siempre un juicio
comparativo de todos los intereses en juego, concediendo especial
relevancia, a la hora de decidir, a 1la mayor perturbacidén que 1la
medida cause al interés general o al de un tercero afectado por 1la
eficacia del acto impugnado; vy,

c) en todo caso el juicio de ponderacién que al efecto ha de realizar
el Organo jurisdiccional debe atender a las circunstancias
particulares de cada situacién, y exige una motivacién acorde con el
proceso 16gico efectuado para justificar la adopcidén o no de la medida
cautelar solicitadas».

Por otra parte, el art. 135 de la LJ establece que cuando los
interesados alegaran la concurrencia de circunstancias de especial
urgencia en el caso, el Juez o Tribunal sin oir a la parte contraria,
en el plazo de dos dias podrd mediante auto:

a) Apreciar las circunstancias de especial urgencia y adoptar o
denegar la medida, conforme al articulo 130. Contra este auto no se
dara recurso alguno. En la misma resolucién el 6érgano judicial dara
audiencia a la parte contraria para que en el plazo de tres dias
alegue lo que estime procedente o bien convocaria a las partes a una
comparecencia que habrd de celebrarse dentro de los tres dias
siguientes a la adopcién de la medida. Recibidas las alegaciones o
transcurrido el plazo en su caso o bien celebrada la comparecencia, el
Juez o Tribunal dictard auto sobre el levantamiento, mantenimiento o
modificacién de la medida adoptada, el cual seri recurrible conforme a
las reglas generales.

En cuanto se refiere a la grabacién de 1la comparecencia y a su
documentacién, serdn aplicables 1las disposiciones contenidas en el
articulo 63.

b) No apreciar las circunstancias de especial urgencia y ordenar
la tramitacién del incidente cautelar conforme al articulo 131,
durante la cual los interesados no podrén solicitar nuevamente medida
alguna al amparo del presente articulo.

Y sentado 1lo anterior concurren, en el caso de autos, las
circunstancias de especial urgencia que exige la tutela nroviaianal
sumaria del anartadn a) del articulo 135, puesto que

_ 1 se encuentra en un centro de internamiento de
extranjeros estando prevista su expulsién de manera inminente para el
préximo lunes 7 de abril.

TERCERO.- Del art. 130 LJCA, antes transcrito, se desprende 1la
necesidad de que en cada caso concreto el Juez o Tribunal valore los
intereses en juego y las circunstancias en cada caso concurrentes en
orden a resolver sobre la adopcidén 6 no de la medida cautelar, no
debiendo de olvidarse que sigue siendo principio bédsico el de la
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presuncién de legalidad de los actos de la Administracidén y el de su
ejecutividad, justificada por la realizacidén de 1los fines piblicos
asumidos por la Administracién.

Siendo por lo demds evidente que el efecto pernicioso para los
derechos e intereses de quien impugna ante esta jurisdiccidén un acto o
disposicidén de la Administracidén solo se producird cuando la situacidn
creada por su ejecucidén resulte irreversible 6, no siendo asi se sittle
al recurrente en una situacidn tal que los dafios o perjuicios que por
ello le ocasionen sean de una entidad y naturaleza que el ulterior
reconocimiento de su derecho en sentencia y la ejecucidn de éste, pese
a la reversibilidad de 1la situacidén creada con la ejecucidén de 1la
actuacidén administrativa impugnada, resulten vanos.

En relacidén a los perjuicios que para la solicitante de la medida
puede producir su salida del territorio nacional, debe de recordarse
que segin reiteradisima jurisprudencia del Tribunal Supremo en la
materia (Sentencias de 13 de diciembre de 2007 y 9 de enero de 2008 ,
por citar entre otras algunas de las mas recientes) su valoracidn debe
de realizarse a la vista del arraigo gque tenga el recurrente en
territorio espafiol, entendiendo gque el arraigo de un ciudadano
extranjero en territorio espafiol, bien sea por razones econdmicas,
sociales o familiares, es causa suficiente para suspender Ila
ejecutividad de una orden de expulsidén o la obligacidén impuesta de
abandonar Espafia , por considerarse en estos casos como prevalente, de
ordinario, el interés particular frente al general. Es mds, en un caso
asi, el mantenimiento de esos vinculos econdmicos, sociales o
familiares con el lugar en el que se reside, sin merma, quebranto o
ruptura mientras se tramita el proceso, constituye, también, una o la
finalidad legitima del recurso, en el sentido en que este concepto
juridico indeterminado es wutilizado en 1la norma recogida en el
articulo 130.1 de la actual Ley de la Jurisdiccidn.

Pues bien, en el caso presente se ha aportado prueba que acredita el
arraigo de la recurrente en territorio espafiol, pues en el escrito de
solicitud de medida cautelarisima de suspensién de 1la orden de
expulsién se hace referencia a una serie de documentos consistentes en
informe de vida laboral, contrato de trabajo de duracidén determinada
en la empresa . , documentacién en 1la que se
acredita que - _ - ha participado con regularidad vy
aprovechamiento en el programa Auzolan 2005 aprobado y subvencionado
por el Departamento de Justicia, Empleo y Seguridad Social del
Gobierno Vasco y Fondo Social Europeo, en la especialidad de atencidn
gerontolégica de la tercera y cuarta edad durante seis meses con una
duracién de 720 horas asi como documentacidén acreditativa de que la

ha estado inscrita como demandante de empleo en varios
periodos.

Toda esta documentacidén acredita que la salida de la solicitante de
territorio espafiol le podria ocasionar perjuicios irreparables & de
dificil reparacién, debiendo su interés particular de permanecer en
Espafia prevalecer sobre el interés general que demanda la ejecucidn
del acto.

El T.S. ha declarado, en relacidén con la carga de la prueba en este
tipo de procedimientos, en su sentencia de 20-X-2005 que:
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"Sobre la parte que solicita la medida cautelar pesa la carga procesal
de aportar datos, documentos, elementos de juicio, en suma, que
estando a su disposicién puedan ser valorados, cuando menos, Como
indicios de aquello que alega (en este caso, del hipotético arraigo en
nuestro pais por causas de indole familiar o social o econdmicas) .Sélo
si asi 1lo hace, podrd el o6rgano Jjudicial proceder a una
circunstanciada valoracién de todos los intereses en conflicto, tal y
como le exige el articulo 130.1 de la Ley de la Jurisdiccidén . Y si no
lo hace, estard demds hablar de vulneracidén del derecho a la tutela
judicial afectiva, pues es su actitud y no wuna situacidén de
indefensién a el no achacable, la que habrd determinado la decisidn
judicial."

2)El propio T.S. también ha venido declarando, de forma reiterada
(S.T.S.22-VI-04 y 4-XI-05 ) desde la sentencia de 14-III-2002 , en
relacién con el riesgo de la mora procesal que "no cabe considerar
como tales (perjuicios), en casos como el que nos ocupa, la salida del
territorio nacional, salvo que concurran circunstancias especificas
que asi lo determinen, como seria la de tener procedimiento de
regularizacién pendiente o supuestos de arraigo", aqui existentes, al
haberse aportado documentos que lo justifican.

3)El propio T.S. interpretando el art. 130 de la LJCA y la necesidad
de ponderar los intereses en conflicto, ha declarado que ha de hacerse
constar una vez mads que el criterio legal establecido en el invocado
articulo 130 para dar lugar a la medida cautelar de suspensidén, se
encuentra en gran manera predeterminada por la "previa valoracidn
circunstanciada de todos los intereses en conflicto", -inciso literal
con el que se inicia el precepto-,razén determinante de que en la
actual legalidad, al igual que en la representada por la Ley de 1 .956
, haya de hacerse siempre una ponderacidn suficientemente motivada de
los intereses plblicos y privados concurrentes, y como en el supuesto
actual, como sefialdbamos en el fundamento anterior, no puede tenerse
por justificada la concurrencia de perjuicios irreparables en razdén de
la obligada salida del territorio espafiol; debiendo en fin tenerse en
cuenta, de un lado, que, segin la doctrina del Tribunal
Constitucional, la tutela efectiva que han de prestar los Tribunales,
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 24 de la Constitucidn, y en
orden a la suspensién de los actos administrativos impugnados ante
nuestra jurisdiccidén, queda satisfecha con la intervencién o control
de aquellos respecto de la medida cautelar administrativa y, de otro,
que nada impide que, estimando el fondo del recurso
contenciosos-administrativo planteado, se proceda al retorno al
territorio nacional e incluso, en su caso, a la reclamacién de los
perjuicios que hubieran podido ocasionarse."

Visto lo anterior procede acordar la medida cautelarisima solicitada,
al tiempo que se acuerda dar audiencia a la parte contraria para que
en el plazo de tres dias alegue lo que estime procedente.

PARTE DISPOSITIVA

ACUERDO: ACORDAR LA MEDIDA CAUTELAR REFERENCIADA EN EL ANTECEDENTE DE
HECHO UNICO DE ESTA RESOLUCION.
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Notifiquese este auto a las partes haciendoles saber que es FIRME.

Dése traslado a la parte contraria para que en el plazo de tres dias
alegue lo que estime procedente.

Asi por este mi auto, lo acuerdo, mando y firmo: Doy fe.



