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En Sanfa Cruz de Tenerlfe, a B de mayo de 2015.
ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- La representacién procesal de la recurrente D.2

. interpuso recurso contencioso-
administrativo conira la Resoiucion de  12-14 de la Subdelegacion del
Gobierno en Santa Cruz de Tenerife, que desestimd el recurso de alzada
interpuesto contra la de Resolucién fecha 0. .-14, que habia denegado la
tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de la Union Europea.

En Otrosi de su escrito de demanda la recurrente intereso la suspension de
la ejecucidn del citado acto y el otorgamiento cautelar de dicha tarjeta de
residencia, alegando los hechos vy fundamentios de derecho que estiméd
periinentes por lo que formada pieza separada para la sustanciacién de la
medida cautelar inieresada, se dio frasiado de la misma a la Administracién
demandada, con el resultado que obra en autos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el art. 130 de la Ley
20/1688, de 13 de julio, reguladora de a Jurisdiccion Cantencioso-
Administrativa, “previa valoracion circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, ia medida cautelar podré acordarse Gnicamente cuando la ejecucion
del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder su finalidad al
recurso. Podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse periurbacion
grave para los intereses generales ¢ de tercero que el Juez o Tribunal
ponderard en forma circunstanciada® Esto es, que dado que |la
Administracién sirve los intereses gengrales, se ha de partir del principio de la



ejecut;\{igiad del acto {articulo 84 de la Ley 30/1982), siendo la suspension la
excepcion cuando, debidamenie ponderados, deban prevalecer los interesas
privados o particulares del recumrente, que de no respetarse harian ilusorio e
carente de finalidad ef recurso. La nueva regulacién legal debe integrarse con
la refe_renci_a a otros supuestos que la jurisprudencia del Orden Contencioso-
Adm}n;stratwa ha considerado como criterio para decidir sobre Ia adopcién de
mecfadas cautelares, y especiaimente el de fa nulidad de pleno derecho como
maiivo de suspension ftrasladande al plano jurisdiccional la aplicacidn dei art.
116 de [a Ley de Procedimiento Administrativo de 1958) v el del “fumus boni
auﬂs“: que entronca con el derecho fundamental a obtener una tutela judicial
efectiva (articulo 24 CE). Con arreglo a la primera doctrina, el Tribunal podra
acardar la suspensidn del acto cuando se revele una contradiccion palmaria,
clara y evidente con el Ordenamiento Jurldico, siempre dentro del limitado
ambito de Jos incidentes de esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su dia
e declare en sentencia definitiva. ¥ la modema doctring del “fumus boni
iwrig", iniclada en el Auto de la Seccién 5 de la Sala Tercera de| T.8, de 20
de Diclernbre de 1990 { y seguida en otros muchos) adopta el criterio de la
apariencia de buen derecho como criterio para decidir sobre la procedencia
de una concreta medida cautelar: el Auto citado razona la eficacia del art. 24
CE para limilar una irrazonable supravaloracién de los privilegios
administrativos, como el de presuncién de validez de los actos de Ia
Administracion, al que opone e} principio general del derecho comunitario a
que aluden las Conclusiones del Abogado General en la sentencia
Factortame,”...que se resume &n gue la necesidad del proceso para obtener
razén no debe convertirse en dafic para el que tiene la razén®, de ial modo
gue quien acila alegando unos principios legales, o constitucionales
aparentemente fundados, ejercita un “buen derecho” que debe prevalecer
frente a quien solamente se ampara en precepios regiamentarios o en
razones meramente coyuniurales; todo elio en una valoracion provisional, y
sin prejuzgar lo que en su dla se declare en los autos principales.

SEGUNDO: En el presente caso la recurrenie es ciudadana brasilefia con hijo
menor de edad nacido en Brasil de padre espanol x:

' =, inscrito en el Registro Civil Consular de Salvador de Bania,
Siendo hijo de espaficl el hijo menor de la demandante ostenta nacionalidad

espafiola

La recurrente ostenta la guardia y cusiodia del hijo menor de edad en virtud
de convenio regulador aprobado en Sentenica del Juzgado dg Primera
Instancia n® 8 de Santa Cruz de Tenerife de =~ *? (Procsdimients n°
12

Al na haber ningUn ofro motivo de impedimento, Iz actora se encuentra en Ia
misma situacién juridica del asunio resusito por este Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo en el Procedimiento Abreviado n® 383/12), en el
que fue dictada Sentencia de 27-05-13, vy que ss firme, que reconocid el
derecha a la tarieta de residencia de familiar de ciudadano de UE, en
aplicacion de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(STJUE) de 19-10-2004, n® C-200/2002, segin la cual la negativa a permitir
que el progenitor, nacional de un Estado miembro o de un Estado tercern,
que se ocupa del cuidado efectivo de un nifio al que ef articuio 18 CE y la
Directiva 80/364 reconocen un dereche de residencia, resida con el nific en el
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Estado miembre de acogida privaria de todo efecio Gtil al derecha de
residencia de este Oitima.

Existiendo identida i 8n en el caso, hay apariencia reforzada
de bush derecho v perjuicio de dificll reparacion en el mantenimienio _de Ia

privacion de todo efecto utl al derecho de residencia del hjo menor de
nacionaiiia espaiio'a‘ Eﬂf B!!D: mracﬁr axcepsion by procede acoraar
Bsle caso 14 Medida caufelar positiva de olorgamiento caulelar de 1a 1arela §e

TEsIdencia de Cilidadana de tamiliar de la Union Elropea.

TERCERO: No se aprecian metivos para fa imposicién de las costas de este
incidente a ninguna de las paries.

DISPONGO:
( Acceder a la madida cautelar positiva de otorgamiento cauielar)

de la tarjeta de residencia de familiar de la Unién Europea a la
pane actora.

Notiflquese la anterior resolucion a la Administracion vy al resto de los
inieresados, haciéndoles saber gue conira ia misma cabe recurso de
apelacién en un solo efecte, en el plazo de quince dias desde su
notificacion.

Asi por este Auto lo acuerda y firma JORGE RIESTRA SIERRA, Magisirado-
Juez, del Juzgado de lo Contencioso-Administrafive N° 4 de Santa Cruz de
Tenerife.

EL MAGISTRADO-JUEZ

DILIGENCIA .- Seguidamente se cumple lo acordado, doy fe.



