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AUTO

En Bilbao, al dia 14 del mes de diciembre del afio 2009,
vo, Fernando Goizueta Ruiz, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Contencioso-bdministrativoe N° 4, he visto la pieza separada
de medidas cautelares de las presentes actuaciones n® 1277
del afic 2009 y con motivo de los siguientes:

HECHOS

NICO.- Solicitada por la parte actora la adopcién de
medidas cautelares vy acordado oir a 1la contraparte, el
traslado se ha evacuado tal y como consta en las presentes
actuaciones;

vy, de los siguilentes:
FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQ.-1. - para resolver la cuestidn incidental
planteada debe partirse, en principio de las premisas,
extraidas de los articulos 129 y 130 de L.J.C.A., siguientes:
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1°) La adopcién de las medidas cautelares que Se
soliciten debe asequrar la efectividad de la resolucidn
definitiva pudiendo adoptarse Unicamente cuando, de 1o
contraric vy previa circunstanciada ponderacidén de todos 1los
intereses en conflicto, el proceso pudiera perder su legitima
finalidadg,vy

2°) Las medidas cautelares pueden denegarse cuando de
su adopcidn pueda seguirse _grave perturbacidn, tambien
valorada de forma circunstanciada, de los intereses generales
o de tercero.

2.- Asi, 1la seccidon 1° de la Sala del T.8.J. del Pais
Vasco en sentencia n°® 382/2002, de 20 de mayo, pronunciada en
el recurso n° 453/2001 dice:

nasi planteados los términos de la controversia en esta
segunda instancia, lo que dispone en nuestros dias el
articulo 130 de la nueva Ley Reguladora de la Jurigdiccidn
Contencioso Administrativa de 13 de julio de 1838, que,
nprevia valoracidn circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, la medida cautelar podra acordarse tUnicamente
cuando la ejecucidn del acto o 1la aplicacién de la
disposicidén pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso". El mismo precepto aflade que podréd denegarse cuando
pudiera seguirse perturbacidn grave de los intereses
generales o de tercero.

con anterioridad vy aGn bajo la vigencia del articulo
122 de 1la LJCA de 26 de diciembre de 195&, se habia
desarrollado en los Tribunales de este Orden Jurisdiccional
1a doctrina que veia en el 1lamado "fumus boni iuris" unc de
los presupuestos due justificaban la suspensidén de la
ejecucidn del acto recurrido, pero el estado de desarrollo de
la cuestién inmediata antericr al nuevo texto procesal puede
resumirse en una, vacilante en los matices, doctrina
jurisprudencial.

Hoy en dia se propende a encajar en el proceso
contencioso-administrativo la operatividad de tal glemento O
presupuesto cautelar dentro de limites muy precisos, y bajo
la contemplacién de su papel cubalterno en el julco cautelar,
de modo que, como destaca el ATS de 8 de julio de 1997, la
institucidén cautelar en este tipe de proceso, "no tiene por
finalidad propia y directa la de tutelar provisionalmente la
cituacién o posicién juridica de la parte gue aparentemente
litiga con razdn, sino preservar el derecho a la tutela
judicial efectiva al final del proceso", diferenciado asi
medida cautelar de PIroceso sumario, y afade que, "determina .

que sea aque, '"el periculum in mora'", el primer y basico
presupuesto para la adopcidn de 1la medida cautelar",
concluyende en que, "esta <oloc deviene necesaria, [(...),

cuando el citado derecho (tutela judicial efectiva) estd en
riesgo, © 1lo dque s igual, cuando existe urgencia en
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preservarlo®. De este modo, y como, "la toma en consideracion
de intereses contrapuestos puede llevar a detectar
situaciones en que no guepa, O s&a MUy dificil preservar el
efecto nutil de cualquiera de las posibles sentencia con gue
yva ha de culminar el proceso, la aplicacidén de aquel
precepto, reinterpretado desde las exigencias
constitucicnales, no excluye la toma en consideracidén del
criterio de la apariencia del buen derecho, "fumus boni

iuris". BEn similar sentido, la STS de 27 de octubre de 1997"

Igualmente la Sala del T.S.J. de Cantabria en su
sentencia de 1 de octubre de 1990 {recurso n°1/1999) dice:

"PRIMERO.-E1l art. 130 dela nueva L&y de la Jurisdiccidn
dispone la adopcidn de la medida cautelar, previa valoracidn’
circunstanciada de todos los intereses en conflicto,
Gnicamente cuando la ejecucidén del acto o la aplicacidén de la
disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al
recurso , denegandose aquélla cuando de su adopcidn pudiera
sequirse perturbacidn grave de los intereses generales © de
un tercero, ponderados de forma circunstancia por el Juez.

SEGUNDO.- FEl descanso de la decisién jurisdiccicnal
acerca de la adopcién o 10O de 1la medida de suspensidn
interesada por la parte recurrente en el criteric de la
pérdida de la finalidad legitima del recurso, Cas0 de
ejecutarse el acto impugnado, supone 1la introduccidén de un
concepto juridico indeterminado, que habrd de ir matizandose
y perfilandose en su aplicacién a cada supuesto de hecho
individualizado, pero en cualquier caso la egencia del mismo
estriba en proteger la sentencia frente a riesgos que impidan
que sus efectos =se desarrollen en condiciones de plena
utilidad para el titular reconocido del derecho e interés, de
tal modo gue caso de 1O adoptarse 1la medida cautelar la
eventual sentencia estimatoria que pudiera dictarse devendria
en una mera e 1inatil declaracién retérica, al haber sido
consumados de forma ya irreparable los efectos dafiogos para
cuien la aolicita, sin posibilidad de plena efectividad del
derecho cuya tutela instaba ante los Tribunales.

TERCERO.- La introduccidn de dicho criteric legal
enlaza, por su propia esencia, pero sin gque lleguen &
identificarse plenamente con la va tradicional ponderacion
del caracter irreparable o© TO de 1los perjuicios que la
gejecucidn del acto administrativo pudiera acarrear al
interegado, mientras se tramita el procedimiento
jurisdiccional, vya que evidentemente la pérdida de finalidad
legitima del recurso tiene lugar cuando se han consumado vy
agotado de forma irreversible los efectos del acto
administrativo vy éstos han lesionado de forma definitiva los
derechos que el interesado pretende hacer valer a través del
proceso. Ello entrafiaria una evidente vulneracién del derecho
2 la tutela Jjudicial efectiva, que seria inoperante, alin en
o1 caso de haberse dictado sentencia estimatoria del recurso,
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ya que resulta vya imposible hacer valer el de
gque a través del proceso se pretendia proteger.

CUARTO.- Sin embargo, la decisidn ca
basarse de forma exclusiva en el criterio
apuntado, puesto que la Ley de la Jurisdicci

igualmente en juego COmMO criterio decisorio la posibilidad de

perturbacidén grave para log intereses genera
tercero, como causa de denegacion de agquélla.
como el propio art. 120.1 indijca, "u
circunstanciada de todos los intereses en conl

que debe 1l&gicamente prevalecer la defensa y proteccidn del

interés ptblico, siempe gque la misma exija la
acto administrativo impugando.

lL.a valoracién circunstanciada de los
conflicto, de todos sin distincién, debera
balance de esos intereses, explicando, en
prevalencia gue se reconozca a unosg sobre otros

esa prevalencia, Y que en la valoracién de la entidad de los
distintos intereses serd factor de especial analisgis, vy de
necesaria explicacién en forma circunstanciada, el de la
perturbacién que, éen su caso, pudiera producir la medida

cautelar en los intereses generales o de terce
los diferentes intereses Yy perturbacidn grave
dos aspectos sobre los que deberd pronunciarse
2 dictar scbre la solicitud de las medidas caut

3.- En este sentido, ¥ si bhien es
actuaciones administrativas son ejecutivas Y
validas produciendo efectos desde su fech

procederse a su ejecucidn forzosa inmediata, no lo es MENOS

también que, desde el punto de wvista de
democriaticos de divisidn y separacion de podere

privilegios, prerrogativas, presunciones

exorbitantes de prevalencia, han de someterse
control jurisdiccional, de acuerdo con lo di
articulos 1°, ge, 103 y 104 de 1la C.E., en

sometimiento de las administraciones piblicas a

juridico y, en definitiva, de su real y efectiva vinculacidn

2 1oz derechos de la persona colo fundam
politico de conformidad con lo establecido en
10 vy 53 de la C.E.

De igual manera la Sala III del T.S. (sec
sentencia de 16 de Jjulio de 2002 (recurso
examina la finalidad de las medidas cautelar
L,.J.C.A. como integrante del derecho a la tut

reconoce que no pueden adoptarse gin una previa valoracidn.

circunstanciada de todos los intereses

constituyendc su finalidad Gnicamente el asegu
efectividad de la sentencia O resultado del pr
que en la de la ceccidn 6 de 3 de julio de 20

5073/1998) recuerda el contenido de la "Exposicidén de
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Motivos" de la L.J. que dispone gque "se parte de la base de
que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela
efectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia mas
reciente, por lo que la adopcidn de medidas provisionales que
permitan asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcidn, sino como facultad que el
6rgano judicial puede ejercitar siempre gue resulte necegario

RN Yy siempre sobre la base de una ponderacioén
suficientemente motivada de todos los intereses en
conflicto".

4. - En consecuencia, a la luz del anterior marco legal
v jurisprudencial ¥ al tender, en el presente caso, las

medidas solicitadas a asegurar la efectividad de una eventual
sentencia estimatoria v resultar, de la valoracidn de losg
intereses en conflicto, indicios racionales de que 1la no
adopcién de las mismas pudiera en cuanto que si se procede a
la ejecucién de la salida del territorio espafiol acordada se
produciria una situacien factica irreversible gque no solo
haria perder la legitima finalidad de laz presentes
sctuciones, sin gue pueda presumirse due de su adopcidn pueda
segquirse perturbacidn grave de los intereses generales o de
tercero, y de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 1 del
articule 130 de la L.J.C.A., este Magistrado congidera que
procede acordar las medidas cautelares solicitadas.

SEGUNDO.- A1 no apreciarse la concurrencia de temeridad
y de conformidad con lo establecidc en el apartado 1 del
articulo 139 de la L.J.C.A., este Magistrado estima gue No
procede hacer especial pronunciamiento sobre las costas del
presente incidente;

y vistos los preceptos citados y demé&s normas juridicas
de aplicacién

DISPONGO LA ADOPCION DE LOS ACUERDOS SIGUIENTES:

1. - SUSPENDO PROVISIONALMENTE EN CUANTO A LA SALIDA DEL
TERRITORIO ESPANCL LA EJECUCTION DE LA RESOLUCION IMPUGNADA EN
ILAS PDPRESENTES ACTUACIONES HASTA QUE RECAIGA RESOLUCION QUE
PONGA FIN A LAS MISMAS; ASI COMO ACUERDO QUE LA PRESENTE
RESOLUCION SH COMUNIQUE AL ORGANO ADMINISTRATIVO
CORRESPONDIENTE PARA QUE DISPONGA SU CUMPLIMIENTO INMEDIATO;

IT.- NO HAGO ESPECIAL PRONUNCIAMIENTO SOBRE LAS COSTAS
DEL PRESENTE INCIDENTE; Y

17I.- FINALMENTE DISPONGO QUE LA PRESENTE RESOLUCION SE
NOTIFIQUE DEJANDO CONSTANCIA FN LAS PRESENTES ACTUACICNES DE
gy PRACTICA ASI COMO ACUERDO QUE, AL PRACTICARSE DICHAS
COMUNICACIONES, SE INDIQUE QUE NO ES FIRME YA QUE CONTRA LA
MISMA PODRA INTERPONERSE RECURSO DE APELACION EN EL PLAZO
PRECLUSIVO E TMPRORROGABLE DE LOS QUINCE DIAS HABILES
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SIGUIENTES AL DE SU NOTIFICACION;

y asi, por la presente resolucidén definitiva, 1o
dispongo y rubrico.

Ante mi que, de acuerde con lo dispuesto en el articulo
281 de la L.0.P.J., doy fe.




