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En Santa Cruz de Tenerife, a 8 de mayo de 2015,

ANTECEDENTES DE HECHO

ÚNfCO.- La representación procesal de la recurrente D.a •

< interpuso recurso contencloso-
administrativo contra la Resolución de _ 12-14 de la Subdelegación del
Gobierno en Santa Cruz de Tenerife. que desestimó lel recurso de alzada
interpuesto contra la de Resolución fecha (L ..,-14, que había denegado la
ta~eta de residencia de familiar de ciudadano de la Unión Europea.

En Otrosi de su escrito de demanda la recurrente ¡nten~sóla suspensión de
la ejecución del citado acto y el otorgamiento oautelar de dicha tarjeta de
residencia, alegando los hechos y fundamentos de dereoha que estimó
pertinentes por lo que formada pieza separada para la sustancíación de la
medicla cautelar interesada, se dio traslado de la misma a la Administración
demandada, con el resultado que obra en autos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRlMERO.- De conformidad con lo dispuesto en el arto 130 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, rsguladora de a Jurisdicción Contencioso-
Administrativa, "previa valoración circunstanciada de todos los intereses en
conflicto, la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando fa ejecu(;ión
del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad al
recurso. Podrá denegarse cuando de ésta pudíera seguirse perturbación
grave para los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal
ponderará en forma circunstanciada", Esto es, que dado que la
Administración sirve los intereses generales, se ha de paltir del principio de la
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ejeeutividad del acto (articulo 94 de la Ley 30J1992), siendo la suspensión la
e~cepción cuando, debidamente ponderados. deban prevalecer los intel'eses
privados o particulares def recurreóte, que de no respetarse hartan ilusorio e
carente de finalidad ef recurso. La nueva regulación legal debe integrarse con
la referencia él otros supuestos que la jUrisprudencia del Orden Contencioso-
Administrativo ha considerado Como criterio para decidir sobre fa adopción de
medidas cauterares. y especialmente el de la nuJidad de pleno derecho como
motivo de suspensión Itrasladando al plano jurisdiccional la aplícación del arto
116 de la Ley de Procedlrniento Administrativo de 1958) y el del "fumus beni
lurís", que entronca con el derecho fundamenta' a obtener una tutela judicial
efectiva (articulo 24 CE). Con arreglo a la primera doctrina, el Tribunal podrá
acordar la suspensión del acto cuando se revele una contradicción palmaria,
clara y evidente con el Ordenamiento Jurfdioo, síempre dentro del limitado
ámbito de los incidentes de esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su día
se declare en sentencia definitiva. V la moderna doctrina del f'fumus benl
luris", iniciada en el Auto de fa Seceión 5 de la SaJa Tercera de' T.S., de 20
de Diciembre 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 arto 24
CE para limitar una irrazonable supravaloraclón de los privilegios
administrativos. como el de presunción de validez de los actos de fa
Administración, al que opone el principio general del derecho comunitario a
que aluden las Conclusiones del Abogado General en la sentencia
Factortsme," ... que se resume en que la necesidad del proceso para obtener
razón no debe convertirse en daño para el que tiene tia razón", de tal modo
que quien actúa alegando unos principios regalen. o constitucionales
aparentemente fundados. ejercita un "buen derecho" que debe prevalecer
frente a quien solamente se ampara en preceptos reglamentarios o en
razones meramente coyunturales; todo ello en una va~oraei6n provisional, y
sin prejuzgar lo que en su dfa se declare en los autos priincipales.

:SEGUNDO: En el presente caso la recurrente es ciudadana brasileña con ~ijo
menor de edad nacido en Brasil de padre espat10l . _
. '-, inscrito en el Registro Civil Consular de Salvador de Banta.
Siendo hijo de español el hijo menor de la demandante! ostenta naoionalldad
española

La recurrente ostenta la guardia y custodia del hijo menor de edad en virtud
de convenio regulador aprobado en Sentenica del Juzgado de Primera
Instancia n° a de Santa Cruz de Tenerife de "-, .? (Procedimiento nO
',' J12).

Al no haber ningún otro motivo de impedimento. la actora se encuentra en la
misma situación jurídica del asunto resuelto por este Juzgado de 10
Contencios~Administrativo en el Procedimiento Abrevii~do nO 383/12), en el
que fue dictada Sentencia de 27-05-13. y que es firme, que reconoció el
derecho a la tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de UE. en
aplicación de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea
(STJUE) de 19-10"2004, nO C-200/2002, según la cual la negativa a permitir
que el progenitor, nacional de un Estado miembro o de un Estado tercero,
que se ocupa del cuidado efectivo de un niño al que el artículo 18 CE y la
Directiva 90/364 reconocen un derecho de residencia, resida con el niño en el
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Estado miembro de acogida privaría de todo efecto útil al derecho de
residencia de este último.

TERCERO: No se aprecian motivos para la imposición da las costas de este
incidente a ninguna de las partes.

DISPONGO:

(

Acceder a ta medida cauteísr positiva de!otorgamiento cautelar)
de la tarjeta de residencia de familiar de la Unión Europea a la
parte actora.

Notiflquese la anterior resclución a la Administración y al resto de los
interesados, haciéndoíes saber que contra la misma cabe recurso de
apelación en un solo efecto, en el plazo de quince días desde su
notificación.

Asl por esta Auto lo acuerda y firma JORGE RIESTRA SiERRA, Magistrado-
Juez, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 4 de Santa Cruz de
Tenerfe.

EL MAGISTRAOO-JUEZ

DILIGENCIA .~Seguidamente se cumple fa acordado, doy fe.
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