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Demandade 3 agacromué Abogacia del Estado en

Gobierno 8CT
AUTO

En Santa Cruz de Tenerife, a 12 de enero de 2015

HECHOS

UNICO.- Salicitada medida cautelar por Ia parte actora, en los términos
que constan en autos, se ha dado audiencia a la administracién demandacLa,
y han quedado los aulos para resolver sobre la solicitud, una vez formaga
pieza separada, con fecha 9 de enero de 2015.

FUNDAMENTOS JURIDICOS :
|
PRIMERO.- El art. 130 LJCA exige una ponderada valoracion de fos
intereses publicos y privados en conflicto examinando ante todo la medida gn
que el interés publico exija la ejecucién para otorgar la suspension en mayor
o menor amplitud segdn el grado en que el interés publico esté en juego, es
decir, interés pablico en la inmediata ejecucién y naturaleza de los perjuicios
que se derivarian de ella, los cuales han de ser valorados correlativamente de
forma tal que a mayor interés, mayores han de ser los perjuicios para justificar
la suspension y a la reciproca resolviéndose el conflicto de intereses conjla
decision que cause menos efectos perjudiciales, onerosos y perturbadoies
dentro del contexto global de la situacion juridica creada por el atto
administrativo cuya ejecucibn se solicifa sea suspendida, segr.'m
abundantisima y sobradamente conacida jurisprudencia. i
Debe tenerse en cuenta que la justicia cautelar forma parie del derecho a;la
tutela judicial efectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia mas
reciente, por lo que la adopcién de medidas provisionales gue permitan
asegurar el resultado del proceso no debe contemplarse como upa
e excepcién, de forma que la ejecucion del acto administrativo impugnado ha
R A de ser suspendida si caso contrario se haria perder la finalidad del recurso.
'Las medidas cautelares legalmente previstas tienen como funcién legal la de
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asegurar la efectividad de la sentencia - articulo 129 - evitando que fa
ejecucion del acto administrativo o disposicién recurridos pudiera hacer

perder al recurso su finalidad legitima - articulo 130 -. De lo dispuesto en |
articuios 1 y 31 de la Ley jurisdiccional , en cuanto hacen referencia a las
acciones, y de lo establecido en los articulos 71, 103.2, 104, 105.2y 108.2,
del mismo fexto legal , en cuanto hacen referencia a la sentendid’ y los
términos de su ejecucion, se infiere, en lo que ahora interesa, que el proceso
contencioso-administrativo, ha sido configurado pasdenkey 29/1988, de 13 ge
julio, como lo fue con la Ley de 1956, con Ia finalidad de que la tutela judic!al
se haga efectiva no sélo mediante la anulacién del acto o disposicion, sino
también, segun la accion que haya sido ejercida, mediante el restableeimieruo
de la situacién juridica individualizada. Se trata pues de que el procei'so
posibilite en todo caso la "mayor efectividad de la ejecutoria” -art. 105.2-y,a
ser posible, que la sentencia que ponga fin al mismo (caso de haberge
formulado pretension de restablecimienio y ser estimatoria) sea “en sys
propios términos" ejecutable.

Y la doctrina legal ha venido exigiendo también en el proceso
contencioso administrative que se valore la apariencia de buen derecho: o
“fumus boni juris”, es decir, en definitiva, la apariencia de seriedad de jla
pretension, la razonable probabilidad de que prospere.

El Auto de la Sala 3.2, Seccidon 5.3, del Tribunal Supremo de 20 de
diciembre de 1990 habia adoptado resueltamente "una nueva manera de
entender el articulo 122 de la Ley de la Jurisdiccion". Segin expone dicha
resolucion la proteccién cautelar debe otorgarse a quien exhiba en sus
pretensiones de fondo una "apariencia de buen derecho” frente a la posicipn
de la otra parte, que, en confraposicioén con esa apariencia, tiende a ser vigia
como abusiva del instrumento del proceso; este abuso es especialmenie
valorado, dada la estructura del coniencioso-administrativo, en !la
Administracién, como abuso de la autotutela. La tesis fue prento confirmaga
por el Auto, también del Tribunal Supremo, claro esta, de 17 de enero de
1991, Sala 3.2, Seccién 3.2. En esta segunda decision, el Alto Tribunal apoj
"a mayor abundamiento" otras dos razones para justificar el nuevo criterio que
tan resueltamente utiliza. La primera de estas razones suplementarias esta pn
"el principio de que "la necesidad de acudir al proceso para obtener la razbn
no debe perjudicar a quien tiene la razén", principio ya utilizado por el anterjor
Auto de 20 de diciembre de 1990 y por las Sentencias —ya aducidas por ésf
del propio Tribunal Supremo de 20 de febrero, 27 de febrero, 20 de marzo y 4
de diciembre de 1990, asi como por la Sentencia Facfortame del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de junio de 19890, igualmente
citada. Este principio debe ser administrado en razén de la "apariencia de
buen derecho”, el cual "ha de ser la base determinante” para el otorgamiefto
de la proteccion cautelar. En definitiva, que sin esa razonable prosperabilidad
de la pretension, no puede adoptarse medida cautelar, con independencia de
cualesquiera otras circunstancias.

En el caso que se somete a nuestra consideracién, y sin prejuzgar ni
aun en el mas minimo grado lo que en sentencia se determine, puede
apreciarse en el documento n° 6 de los aportados por el solicitanie,
consistente en el acuerdo de iniciacion de procedimiento sancionador, que ise
constata, por la propia administracion actuante, el heche de que el hoy
recurrente cuenta con una autorizacion de residencia de larga duracion.
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El art. 12.1 de la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de
noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de ierceros paises
residentes de larga duracién, Unicamente permite que los Estados miembros
puedan expulsar a un ciudadano extranjero residente de larga duracign
cuando éste represente “una amenaza real y suficientemente grave para !el
orden publico o la seguridad pdblica”. Asimismo, el ari. 28.2 de la Direcliva
2004/38/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los miembros de sus
familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados miembrgs,
impide la expulsion de un residente de larga duracion, 8 menos que existan
“motivos graves de orden publico o seguridad publica™. Y aln asi, ambas
Directivas remarcan que siempre se habra gue tener en cuenta otrps
condicionantes tales como el tiempo de residencia en el Estado de acogida, !la
edad de la persona afectada, su estado de salud, su situacion familiar; y
econodmica, su integracién social y cultural en el Estade miembro de acogida,
las consecuencias que tendria la expulsion para él y sus familiares, y lps
vinculos existentes con el pais de residencia y la ausencia de los mismos cgn
el pais de origen. i

E! cumplimiento de las Directivas europeas que hemos mencionafdo
resulta obligado para todos los Estados miembros, y eh numerosas
ocasiones, y ante la falta de observancia de sus normas por los Estadps
parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tenido que recordar a lps
paises adheridos que las Directivas 2003/109/CE y 2004/38/CE no permitFn
la expulsion de los extranjeros residentes de larga duracién por el simple
hecho de haber cometide un delito en el pais de acogida. Para poder ser
expulsados debera analizarse que efectivamente constituyan una amenaga
real y lo suficientemente grave para el orden o la seguridad pablica del pais
que tome tal decision. Y de todas maneras, no podra llevarse a cabo sin tener
en cuenta la situacion personal y familiar del extranjero en el Estado de
residencia y las consecuencias que se derivarian de la expuisién para él y sus
familiares. Las Sentencias del TJUE de 8 de diciembre de 2011 (asunto C-
371/08) y 22 de diciembre de 2010 (asunto C-303/08) declararon que
Unicamente se procedera a la expulsion de un residente de larga duracipn
cuando su conducta personal constituya actualmente una amenaza real y
suficientemente grave que afecte a un interés fundamental de la sociedad del
Estado miembro de acogida y siempre que tal medida resulte imprescindible
para la defensa de ese interés. En modo alguno acepta que se expulse a un
extranjero con residencia de larga duracion por el simple hecho de tener upa
o incluso varias condenas penales, si las mismas no constituyen upa
verdadera amenaza para el orden publico o la seguridad piblica del pais gn
cuestion. |

Por consiguiente, existe upa razonable apariencia de prosperabilidiad
que ha de conducir a la estimacion de la medida cautelar solicitada. i

TERCERO.- Por aplicacion del articulo 138 de la Ley de |a Jurisdicci%sn
Contencioso Administrativa, se imponen a la administracion jas costas
causadas por {a tramitacién de la presente pieza separada. ‘
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PARTE DISPOSITIVA

Se acuerda:

1°) Suspender la ejecucion de |a resolucion recurrida

2% Condenar en costas a la administracion demandada, por las
causadas en la tramitacion de la presente pieza separada.

Notifiquese esta resolucién a las partes, haciéndoles saber que contraja
misma cabe recurso de apelacion, segin resulta del articulo 80 de la Ley
29/1988, de 13 de julio, de la jurisdiccion contencioso administrativa.

Asi por este Auto lo acuerda, manda y firma Su Senoria llustrisima, don
Evaristo Gonzalez Gonzélez, MAGISTRADO - JUEZ TITULAR del Juzgado
de lo Contencioso Administrativo n® 2 de los de Santa Cruz de Tenerife y $u
provincia. Doy fe.-

DILIGENCIA - Seguidamente se cumple lo acordado. Doy fe.-




