JUZGADO DE LO CONTENCIOSO- Procedimiento: Medidas cautelares previas

ADMINISTRATIVO N° 5 N° Procedimiento: 0000207/2022
C/ Méalaga n°2 (Torre 1 - Planta 37) No principal: Pieza de medidas cautelares - 01
Las Palmas de Gran Canaria NIG: 35016453 85
Teléfono: 928 11 61 89 Materia: Extranjeria
Fax.: 928 42 97 15 Resolurian: A~ N(()145/2022
Email.: conten5lpgc@justiciaencanarias.org LB ) S N—— erafl
Intervencion: Interviniente: Abogado: Procurador:
- Demandante b ] Loueila Sid Ahmed Ndiaye
‘:E . jg Demandado Subdelegacién de Gobierno Abogacia del Estado en LP
Bat
LR R AUTO
G
g i E
;; 58 En Las Palmas de Gran Canaria a 20 de junio de 2.022.
; y HECHOS
i43 PRIMERO. Por la Letrada D? LOUEILA SID AHMED NDIAYE, en nombre y representacion de
52 D. | " 71, se interpuso recurso contencioso-administrativo, frente a:
g : ‘A VIA DE HECHO CONSISTENTE EN EL RETORNO DEL TERRITORIO ESPANOL DE
2% UN SOLICITANTE SAHARAUI DE PROTECCION INTERNACIONAL Y DEL ESTATUTO DE
g% % APATRIDA”.
mogi H
g 3% Por OTROSI DIGO PRIMERQO, la parte recurrente interesé la medida cautelar consistente en:
W
E; } “(V)Que suspenda cualquier actuaciéon material encaminada al retorno de DON !
T2 g (VI)Que se mantenga la medida cautelarisima acordada por el Juzgado de Instrucciéon nimero
T = = F . a
{’g 38 dos de Telde por el que acuerda dejar sin efecto la medida de retorno del ciudadano D.
o :'ﬁ; . acordando la suspensién de la ejecutividad del retorno
5 g8 delciudadano extranjero programada para el dia 12 de junio a las 13:40 horas.
ﬁ * ?*? (VIl) Que, en consecuencia, se comunique dicha decision a la Comisaria del C.N.P. del Puesto
:g *’i 4 Fronterizo del Aeropuerto de Gran Canaria(Grupo Operativo de Investigacion) y a la Brigada
'5 0 ff Provincial de Extranjeria de las Palmasde Gran Canaria.
}_, : ;“‘" (VII)Que se autorice su entrada por razones humanitarias al ser solicitante de apatrida y
f E refugiado, tal y como viene reconociendo el Tribunat Suprermo enSTS 2660/2020y ACNUR en
g E su informe”

Por Auto de 14 de junio de 2.022 se acord? la siguiente medida cautelar:
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“UNICO. ACCEDER a la medica cautelar interesada por la parte recurrente adoptandose las
siguientes medidas:

a) Autorizo la entrada del recurrente en Espafia.

b) Acuerdo la suspensién de cualquier actuacién material que disponga el retorno del
recurrente”.

SEGUNDO. Incoada pieza separada, para la sustanciacion de la medida cautelar interesada,
se dio traslado a la Administracion demandada, con el resultado que obra en autos.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. De conformidad con lo dispuesto en el art. 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, “previa valoracién circunstanciada de
todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse tnicamente cuando la
ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad al
recurso. Podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave para los
intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada”.
Esto es, que dado que la Administracién sirve los intereses generales, se ha de partir del
principio de la ejecutividad del acto (articulo 94 de la Ley 30/1992), siendo la suspension la
excepcion cuando, debidamente ponderados, deban prevalecer los intereses privados o
particulares del recurrente, que de no respetarse harian ilusorio o carente de finalidad el
recurso. De otro lado, la nueva regulacion legal debe integrarse con la referencia a otros
supuestos que la jurisprudencia del Orden Contencioso-Administrativo ha considerado como
criterio para decidir sobre la adopcién de medidas cautelares, y especialmente el de la nulidad
de pleno derecho como motivo de suspension (trasladando al plano jurisdiccional la aplicacion
del art. 116 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1,958) y el del “fumus boni iuris”, que
entronca con el derecho fundamental a obtener una tutela judicial efectiva (articulo 24 CE). Con
arreglo a la primera doctrina, el Tribunal podra acordar la suspension del acto cuando se revele
una contradiccion palmaria, clara y evidente con el Ordenamiento juridico, siempre dentro del
limitado ambito de los incidentes de esta naturaleza, y sin prejuzgar lo que en su dia se declare
en sentencia definitiva. Y la moderna doctrina del “fumus boni iuris”, iniciada en el Auto de la
Secc. 5% de la Sala Tercera del T.S., de 20 de Diciembre de 1.990 (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 limitar una irrazonable supravaloracion de los privilegios administrativos, como el de
presuncion de validez de los actos de la Administracion, al que opone el principio general del
derecho comunitario a que aluden las Conclusiones del Abogado General en la sentencia
Factortame, “...que se resume en que la necesidad del proceso para obtener razén no debe
convertirse en dano para el que tiene la razon”, de tal modo que quien actia alegando unos
principios legales 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 valoracion provisional, y sin prejuzgar lo
que en su dia se declare en los autos principales.
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SEGUNDO. A la vista del escrito de oposicion a la solicitud de justicia cautelar que se presenta
por la Subdelegacion del Gobierno de Las Palmas se impone la necesidad de efectuar una
serie de consideraciones por advertirse cierta desorientacién de la Administracién en cuanto al
cauce procedimental seguido en la tramitacién de la medida cautelar previa a recurso
contencioso-administrativo.

..+« lo que ha presentado es una medida cautelar previa a la
presentacion del recurso contencioso-administrativo, de ahi que no exista referencia alguna a
una pieza principal que a dia de hoy, por definicion, no puede existir. Y el proceder procesal de
la parte recurrente encuentra respaldo en la prevision contenida en el articulo 136.2 de la LJCA
que contempla, en el caso de la via de hecho, que con caracter previo a la interposicion del
recurso contencioso-administrativo se pueda solicitar una medida cautelar como es el caso.
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“:' i En consecuencia no pueden ser tenidas en consideracion todas las alegaciones de la
8 o Administracion relativas a la ausencia de un procedimiento principal respecto del que el
LS presente resultara accesorio.

% E La misma suerte debe correr la objecion de la Administracién sobre la falta de acreditacion de
] “ la representacion que se afirma ostentar por la Letrada de la parte recurrente. Se trata de un
jfi ? requisito subsanable y, en consecuencia, de no ser solventado en el plazo conferido al efecto
w g determinara el archivo de los presentes autos y la pérdida de vigor de las medidas que en el se

¥3

adopten pero en modo alguno puede impedir atender a demandas urgentes de justicia cautelar
dado que de proceder en el sentido que implicitamente propone la Administracién, retrasando
el acceso a la tutela judicial efectiva hasta que aparezcan subsanados todos los 6bices
procesales, se perderia por completo la posible efectividad de las medidas cautelares inaudita
pars (por naturaleza adheridas a situaciones de absoluta urgencia) maxime en supuestos
como el que acontece en que esta en juego que se retorne al afectado al Pais del que

&
5 2513 esolin o

proviene.
g Siguiendo con el esfuerzo delimitador y clarificador del objeto de este procedimiento (y del
4 futuro que debe intepronerse por el recurrente), debe sefalarse que la invocacion de D.
;; :5 " .. de que es peticionario de asilo, efectivamente, carece de
“n i; :jf transcendencia como también que la resolucion denegatoria no sea firme o se vaya a recurrir
,g :‘ m pues son cuestiones ajenas a este procedimiento, no conforman su objeto y, en consecuencia,

no pueden ser ponderadas para resolver sobre la solicitud de justicia cautelar presentada.
Dicho de otro modo, si la parte recurrente muestra su desacuerdo con la resolucion
denegatoria de asilo y procede a interponer recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal
competente sera ante el mismo ante el que deba deducir las pretensiones cautelares que se
encuentren en conexion con aquella decision. Aqui y ahora Gnicamente consta una denegacion
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padn 3 partes

g 2 é. de asilo y proteccion internacional no suspendida judicialmente que goza de presuncion de
: ",f 3 legalidad y de ejecutividad (articulos 38 y 39 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre). En
R consecuencia huelgan las manifestaciones de ~ il respecto amén

de ser las mismas radicalmente incompatibles con su afirmacién de ser victima de una via de
hecho porque la existencia de una resolucién denegatoria de asilo y de desestimacién de
reexamen de la misma (asi lo atestigua la completa documentacion aportada por la
Subdelegacion del Gobierno) implica precisamente que las potestades gubernativas se han

ejercitado dentro de los cauces legalmente establecidos. Por ello, por mas que se insista en Ia
peticién de asilo la misma resulta irrelevante a los efectos de la medida cautelar interesada y

del hipotético procedimiento futuro a interponer tras la medida cautelar previa ya que no
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Como puede desprenderse del Auto de este Juzgado de data 14 de junio de 2.022 la cuestion
mollar a dilucidar en el pleito principal que pueda existir en el futuro es si es posible acordar la
medida de retorno cuando existe una solicitud de reconocimiento de estatuto apatrida atn no
concluida y no se ha resuelto respecto de la posibilidad contemplada en el articulo 5 del Real
Decreto 865/2001 de 20 de julio y si ello implica una via de hecho. Se indica por la
Administracion (doc. n.° 11 y n.° 12 de los que acompafian a su escrito rector) que el Jefe de
Puesto Fronterizo interesé de oficio tal posibilidad excepcional y que la misma fue denegada
por la Superioridad competente. Mas alla de que no queda claro que la solicitud efectuada
T respondiera a lo dispuesto en el citado articulo o se efectuara con un fundamento diverso, no
g consta sin embargo que tal decision haya sido notificada al interesado y que despliegue, frente
i al mismo, los efectos propios de su pertenencia al mundo juridico facilitandole, por ejemplo, Ia
¥ . posibilidad de recurrirla y acudir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en demanda de
Su suspension cautelar.
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Sentado todo lo anterior, como se anticipa por el Sr. Abogado del Estado, dificilmente puede
resolverse el mantenimiento de la medida cautelar sobre la base de una apariencia de buen
derecho. La Administraciéon hace propia una cita jurisprudencial empleada en numerosas

, T Dmyninad

5D previa dis

8 ocasiones en este Juzgado. El ATS de 21 de enero de 2016, Sala de lo Contencioso-
m 4 ‘? Administrativo, Seccién 72, Ponente D. PABLO MARIA LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, en el
: 55 que se afirma lo siguiente:
g
”3‘ “: :i “Sobre la apariencia de buen derecho es constante la jurisprudencia gue limita su aplicacion
a " * como criterio para conceder medidas cautelares a aquellos supuestos en que sea manifiesta
'g :f ‘,’ su procedencia por referirse a actos de ejecucién de leyes declaradas inconstitucionales, de
,; {: P disposiciones generales declaradas nulas o reiteracion de actuaciones consideradas
T 5. b contrarias a Derecho. O en aquellos casos en que a simple vista se advierta la ilegalidad del
‘5: i t proceder de la Administracién’.
5', LI Facil es concluir que no nos encontramos ante ninguno de los supuestos enumerados.

i Cuestion distinta es la del peligro por la mora procesal. Como nos recuerda la STSJ de
Catalufia de 17 de septiembre de 2012, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 32,
Ponente D. JOSE MANUEL DE SOLER BIGAS:

datas

nE

“SEGUNDO - Con arreglo al art. 129 LICA , interpuesto un recurso contencioso administrativo
Y como excepcion al principio de ejecutoriedad de los actos administrativos que resulta de los
arts. 94 y 138.3 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comiin , fos interesados podran
solicitar en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la
efectividad de la sentencia, estableciendo el art. 130 LJCA que, previa valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse por el
organo jurisdiccional dnicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de Ia disposicion
pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso, pudiendo no obstante denegarse, cuando
de su adopcion pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero.
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La finalidad de las medidas cautelares se define pues por dos conceplos determinantes que

i marcan al mismo tiempo el criterio para su adopcién, a saber, que la medida "asegure la
finalidad de la sentencia” ( art. 129.1 LJCA ) y que "podra acordarse tnicamente cuando la
ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicién pudiera hacer perder su legitima finalidad al
recurso” (art. 130.1 LICA ).

Garantia de efectividad de la sentencia y evitacion de la pérdida de la finalidad legitima del
recurso son, por tanto, los conceptos juridicos indeterminados claves para la adopcién de las
medidas, que se pueden reconducir al " periculum in mora", al riesgo de que la ejecucion del
acto o disposicién pudiera ocasionar "dafios o perjuicios de reparacion imposible o dificil ",
segun establecia el art. 122 de la Ley Jurisdiccional de 1956”.
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En este caso los perjuicios para erivados de un retorno inmediato
© al Pais de origen sin que se haya ventilado el recurso contencioso-administrativo que debera
interponer en breve son admitidos hasta por el propio quehacer de la Administracién que se
# hace eco de que ACNUR recomendaba una autorizacion de entrada por razones humanitarias
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:; 3 (Fundamento de Derecho Cuarto de la Resoluciéon desestimatoria de reexamen de la peticion
] ; de asilo), cuyo Jefe de Puesto Fronterizo intereso de oficio tal medida de entrada amén del
‘ b B correo enviado por la Administracion el 9 de junio de 2.022 admitiendo que las condiciones de
;-;;» los campos de Tinduf son duras para [ y para el resto de los
g f;g saharauis. Esto es, no resulta inocuo para D. I regresar a tales
A campos a la espera de que se resuelva su peticion sobre si le reconoce el estatuto de apatrida
3 ‘E‘;E por cuanto en el interin existe un riesgo cierto de ver comprometida su integridad fisica y su
E :f ; salud.

':‘ 84 Y ello debe imperar sobre las cuestiones aducidas por la Administracion para defender que el
i t‘“ interés general debe prevalecer sobre tan basicos bienes juridicos. El Organo Judicial debe
323 resolver lo solicitado conforme a derecho sin introducir en la ecuacion de su decision

1oy
LA

consideraciones politicas como la del efecto llamada que la decision pudiera provocar
(Consideracion Primera del escrito de posicion) y sin que pueda atender a cuestiones de fondo
como el efecto que cabe atribuir a una solicitud de apatrida cuando ha sido denegada
previamente una de asilo. La misma valoracion merecen las alegaciones sobre la integridad
del espacio Shengen, integridad que no es un valor absoluto en si mismo sino que se
encuentra sometida al respeto de la legalidad vigente y a la proteccion de los derechos
humanos.

Procede, en consecuencia, el mantenimiento de la medida cautelar adoptada mediante Auto de
14 de junio de 2.022.

TERCERQO. Dispone el articulo 139.1 de la LJCA que:

“En primera o unica instancia, el 6rgano jurisdiccional, al dictar sentencia o al resolver por auto
fos recursos o incidentes que ante el mismo se promovieren, impondré las costas a la parte

que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el
caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

En los supuestos de estimacion o desestimacién parcial de las pretensiones, cada parte
abonara las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, salvo que el 6rgano
furisdiccional, razonandolo debidamente, las imponga a una de ellas por haber sostenido su
accion o interpuesto el recurso con mala fe o temeridad”.
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No se observan motivos para proceder a la imposicion de costas frente a la Administracion.

Vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion, dicto la siguiente
PARTE DISPOSITIVA

UNICO. ACUERDO mantener la medida cautelar adoptada mediante Auto de 14 de junio de
2.022. Sin costas.

Notifiquese a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe interponer recurso de
apelacion, en el plazo de quince dias, para su resolucion por el Tribunal Superior de Justicia de

Canarias en Las Palmas.

REQUIERASE A LA PARTE RECURRENTE PARA QUE EN EL PLAZO DE DIEZ DIAS
PROCEDA A INTERPONER RECURSO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO en los
términos consignados en el articulo 136.2 de la LUCA.

Asi lo acuerda, manda y firma D. ANGEL TEBA GARCIA, Magistrado-Juez del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n°. 5 de Las Palmas.
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