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AUTO

En Javer e \r Fromtors, & dieciocho de noviembre de dos mil cinco.

HECHOS

RPRIMERD ~ Con.farcba 1A de noviembre de 2.005., Dofia Maria Alejandra
Herrers Pomgos pesants esonto  intesponiendp  reclrso contencioso-
AAMIMISTENVD Turre '@ Tesdioddn, de i Sudddrgraddn. drl Goblerno cantral en
Cidiz de focha IS ce noviembre oE Z.005, recaida et o expedionts ne
110020050002811, por la que se acordb la devowucon e ja eresate a su
pais de origen en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 58.2 de @ Ley
Orgénica 4/2000.

SEGUNDO. - Por otwosi suplicéd 2 adopcidn de medida cautelarisima
conSistere &n ' SuspRTEin 4R 'R Hpoadidn de A arden. de devaluddn, toda
eflo al amparo de fo preverndo en & articulo 135 de la Ley de iz Jurisaiccion,
dictandose auto en la rlsma techa por € gue Se acorud, maudia Pere, Ya
suspension del acto administrativo impugnado, citando a ambos interesados a
comparecencia para el dia 18 de noviembre a las 14 horas, acudiendo a la
ckecidm la parte adwra v 91 lefrada, solicitando ratificacién de la medida
cautaar, rechdndose av ol juzgade, viz fax, escrito remitido por la Abogacia
Gel ESmdo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERD.- Dispome o adiculo 129 de b ley Reguladora de ia
Junsdicatn gue Yos ‘Thureades ook soiciar, @n Quwiouier estado del,
proceso, fa adopcidn doe cuantas medigas aseguren i efiectividad de la future
sentencia, afiadiendo el ariculo 130 siguiente que € Hrgano junsdiccionds,
previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto podra
acordar las medidas {inicamente cuando la efecucion del acto o la aplicacién de
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za

ia disposicicn generai pudiera hacer perder su finalidad fegitima al recurso, ©
sea, cuando existiera una posibilided cierta de una aventual senencia
estimatoria pero inoperante para restablecer el ordenamiento  juridico
vulnerado. También dice el articulo 130, en su parrafo segundo, que la medida
caskelar podid denegaree cuanda de. ésta pudiera seguirse perturbacidén grave
defosmteresesgenera&esodeﬁermq&ea’}uezeﬁmuna ponderaré en
forma crcuns@ncada.

.- Existe una corriente doctrinal que considera Inconveniente
la adopcidn de medidas de este caracter en los supuestos de esta indole, es
decir en los que prima el aspecto sancionador,. pese a lo cual debe considerarse
gue <l akometisrne denegakorin puana destamente can el deracho de los
civdadanos a una justiciz cawteisr derivada drectamente de 1z Constitucion: se
wara de exmemar € cumplimierito te fa tohea Joditish efectiva, de fevar hasta
el limite el principio de presuncicn de no culpabilidad, piedras angufares def
derecho sancionador tanto en el dmbito penal como en el administrativo, sin
estahlecer distinciones que pudieran tacharse de discriminatorias en funcién de
\a raze o \» nacionalidad de Jns afectadns.

£ procesa cautelar, actualineis, Hane G Ffin esencial, preservar &
derecno Tundamental a 1a WEa Jutics Eiectiva. TS Tefatiin de medio a fin
oxistente entre la institucion cautelar y el derecho fundamental cftado fo
recordd va el Tribunal Supremo en el auto de 20 de diclembre de 1.950,
afirmando aue el derecho a la tutela iudicial efectiva proclamado en et articulo
24 de l» Constitucidn implica, entre odmas msas, e derecho a una tutela
adedar. Th Tribuneh Congikudiarzh bR wirndado esta Unea docisinal en
sentencias @ies como fas de 16 e fedvers ulr £.552, 17 de didembre de 1.952
y 29 de april de 1.993, 10 que conduce a sostener expresamente que todas las
cuestiones que en el proceso cautelar sean susceptibles de plantearse han de

ser resueltas primando la consideracion y las exigencias de esa idea basica o
Animn rector.

5 Tribunal Constitucional, asivhsms, slesdle la sentendia 18/81, de 18 de
junio viene diciendo gue 'Us PITLHUs eveTcrnes Tenejatos en e ardoulo 24 de
fa Constitucion en materia de procedimiento han de ser apiicables a fa actividad
sancionadora de la Administracion, en la medida necesaria para preservar los
valores esenciales que se encuentran en la base del precepto vy la sequridad
juridics que garantiza el articulo 9 de la norma suprema. Esta doctrina esta
eepnkade. sdlidrmenta v prirha, de. alin /8. aue 1A sentenda de 26 de ensro de
2.995, P 399, raitard 7 yE rariasiasty 3 A7 expresa con abundante cita de
Todas 1as resdiuciones Hicatas en s Urmos renpos & e5& TESpect.

No hay que olvidar, finalmente, que l2 filosofia de la Jurisdiccion se ha
modificado. Antes de la vigente Ley Reguladora se trataba de interponer un
recursn cootra wn artn de la Administracidn que qozaha de una dierta
presunciérn sle yaracisad ) sle lagidimicad, mothe por g cuzl) 1a suspensién del
THETIG e Tkt R mscepaamrlideel, dvond, s estd anke un supuesto
diferente, se trata o& obs partes que comparecen ante e drgano jurisdiccional
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en situacién de igualdad total, con identidad de armas y sin que ninguna de
ellas disfrute de privilegios procesales respecto de la otra.

La exposicién de mobivos de ia ley. en el parrafo segundo del n° 5 del

WY recuerda que "R parke AR 1A hase de aue A justicia caurelar forma

parte del derecho a la tutels judidal efachva, @ come btiene declarado la

jurisprudendia més reciente, por o Yyue Ya atopddn de meddas provisionales

que permitan asegurar el resultado del procesc no debe corntempiarse como

una excepcién, sino como facultad que el drgano judicial puede e)ercitar
siempre aue resulte necesario”.

TERCERG .~ En 06 oads @8 Qe S CRnirapanen arincipias legales de
trascendente importancia es medesaria ponderar 165 mismos para lograr una
solucion razonable y proporcionada.

Frente al concepto de finalidad legitima, “periculum in mora™ y al criterio
del “fumus”, esgrimidos por la doctrina administrativa tradicional, =
jurisprudencia constitucional ha venido reaccionado en el sentido de inclinarse
por Yo preeminencia de e prindipios constitucianales de tugdela judiclal v
presuncidn de no-culpabitdaa. Em defimtiva, e los supuestos de necesidad de
ponderacidn la interpretacibn debe ser sernpre favorabie @ ts derechos 'y
libertades fundamentales.

perjuicio para € deretht oeh deTrendame, consiiuye davemmenie un riesgo)
pero para un Estado de Derecho siempre serd, o deberd ser, mds temible
rHesgo de la irreversible conculcacion det derecho agel diudadano. Desde esta
perspectiva, o mds importarnte no es tanto la posibilidad de éxito de la

demanda, como que |a pretensidn no esté a primera vista desprovista de todo
fandarmento.

En el presente caso, dabe raiterarse 1o que ya se dijo en el auta de 16
de noviembre pasado COn respecto a la suspensidn de ia ejecucion de ta orden
de salida obligatoria, pues no cabe duda de que dada [a materia sobre fa que
versa el presente recurso y acordando la resolucidn impugnada la salida
ahligataria de la demandante del terrdtorio nacional, el levantamiento de la
suspension cautelar se podria traducir en 12 frustracion de Ia finalidad del propio
recuTst, FETtito Su ObiRhn ¥ Urtunckemdies del caso s lvege se estimara <l
mismo en sentencia, pues en tal caso se habrfa producido ya ia salids
obligatoria de la recurrente del territorio nacional, creandose una sitwacion
practicamente irreversible, lo que significaria la inutilidad de la resoludidn
Jjudicial ¥ convertirfa la actuacion jurisdiccional en una mera apariencia de tutela
siny, efectividad real alguna. Ademds, al realizar una ponderacién de los intereses
plblicos o de tercores en juege, con amparp en lo dispuesto en gl articido 130
LICA, 1O S8 FpTecEa gut Yo Suepereidn truitiay de la eecuddn de ta resalucidn,
impugnada implfique perfurbacidr grave de ios intareses generales o de tercerg,
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sino gue simplemente retrasaria la ejecucidbn de ta medida, condicionandola zh
resuliado del presente recurso contencioso administrative.

En e presente supURsin QArAce que In maAs prudente es esperar €l curso
de ios acontecimientos. Esté acraditade que la 2fectada se halla empadronada
en esma Cudad deste = 21 OE woTSm e 2003, en calle del Mar no 3, 89,
puerta D, habiéndofo estado antes en Gexto en e afio 2.082 junta con su
hermano Don José Rogelio Herrera Penagos, € cual tene residencia legal en
Espafia, donde se le ha expedido el permiso administrativo de conducir. Por
Gitimo manifestar que Ia demandante mantiene una relacién sentimental con un
cudadanc espafiol, el ol ba aseguadn que esth dispuesto a formalizar su
refacidn de pareja una vez que sbtenga o dhverdo de su actual esposa.

Por otra parte, [a Sra. Herrera Penagos soficitd con fecha 19 de abrl de
-.005 autorizacion residencia y trabajo en la Subdelegacion del Gobierno
central en Malaga por ser en esa provincia en la que tenia la oferta de trabajo,
de conforrmidad con Jo dispueste  en la Disposicién Transitoria Tercera del real
Decreto 2293404, Sin ave baya tdibide ol 2la ni su abogada naticlas alguna
sobre ia resolucidn de i pelicdn ofectuada y pese & las reiteradas
comunicaciones enviadas en Gemanda Ue TOUUeS at respeco, wdo o cuzh
indica que posee un principio de arraigo faboral y famifiar que permite invocar
&f articulo 39 de la Constitucisn.

En este casa el respeta 3 esns prindpios canstitucionales v a esa realidad
téctica, hace innecesaric o cuvmplinients de iz orden de salids obligatoria, por
10 que procede atceter & @ pPreamEin dedudda por 2 dernandante adoptanda
fa medida suspensoria soficitada, @ cual se mantendrd hasta que recaiga
sentencia firme que ponga fin al proceso © haya este finalizado por cualquiera
de las otras causas previstas en la ley y sin perjuicic de 1a posible modificacidn
de la medida en unp u oftro sentido o de su revocacién si se modificaran las
drownsancias contempladas an. egha resnlucidn, tal v coma previene el articulo
132 de ta Ley de la Jurisaiooidm.

CUARTO.- La presente resofucidn es apeiable en su solo efecto de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 80.1% a) en relacidn con ! 81.1, a)
ambos de la Ley de la Jurlsdiccion.

QUINTQ.- Conforme & lo dispuesto en ¢l articulo 138, no apreciandose
remnendad T Treha e en e partes, T protede pronundarienta sobre costas.

Por lo expuesto, procede y
ACMERDO

RATIFICAR la medida cautelar adoptada en el auto de 16 de
noviembre pasado y, en consecuencia. mantener la suspensién de la ejecucion
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del acto administrativo recurrido. Dicha medida se mantenard por el tlempo ¥
en las condiciones resefiadas en el fundamento juridico tercero de esta
reschutidn. Sin woposicldn, de castas v sin exidir caucion.

Comuniquese este acho 2h SFg2nd admninickrativo autor de 13 actuacién
impugnada, el cual dispondrd e fmediato cumplimiente de lo acordado.
Lidvese testimonio de esta resolucidn a 1os autods prmopaies.

Not: a las partes personadas advirtiéndoles que contra esta
reschucion wabe RECURS) DE APELACION EN UN SOLO EFECTO, a interponer
ante este Jurgado mediante escrito en el plazo de QUINCE DIAS, a contar
desqe € siguiente a ia Noiftatdn te a s,

Asi, por este auto, lo acuerda y firma & TMagisrado-Juez deh Juzgato o
lo Cantencinsa-Administrative nimerc Uno de Jerez de la Frontera, D. JOSE-
MIGUEL MARTINEZ GONZALEZ DEL CAMPO. Doy fe.
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