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EL CASO

Supuesto de hecho

El27 de abril de 2009, funcionarios
de la Brigada Provincial de Extranjerfa
y Fronteras procedieron a realizar un
control de la situacién administrativa
de ciudadanos extranjeros, entre los
que se encontraba D. Manuel, al que
se le inici6 expediente administrativo
sancionador por el procedimiento pre-
ferente por presunta estancia irregular
en Espana.
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En el referido procedimiento re-
cay6 resolucion que dispuso expul-
sar del territorio espafiol a D. Ma-
nuel, asi como prohibirle su entrada
en Espafa, por un periodo de tres
anos.

Objetivo. Cuestion planteada

El cliente es D. Manuel que, con
independencia de su objetivo en el
procedimiento principal y en tanto
se tramita el mismo, pretende que se

www.ksolucion.es
info@ksolucion.es

proceda a dejar en suspenso el acto
administrativo recurrido.

La estrategia. Solucién propuesta

El abogado pretende demostrar que no
acceder a la suspension de la ejecucion
del acto recurrido (expulsion y prohibi-
ci6n de entrada) harfa perder su finalidad
legitima al recurso, y ocasionarfa a D. Ma-
nuel perjuicios de imposible reparacion,
mientras que su permanencia en Espa-
fa hasta la resolucion del procedimiento
contencioso-administrativo no causarfa
trastorno ni perturbacion alguna.

EL PROCEDIMIENTO JUDICIAL

Orden Jurisdiccional: Contencio-
so - Administrativo.

Juzgado de inicio del procedi-
miento: Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, Albacete.

Tipo de procedimiento: Pieza se-
parada en suspension de Procedimiento

Abreviado.

Fecha de inicio del procedi-
miento: 23/12/2009.



Partes
Parte Demandante:
D. Manuel
Parte Demandada:

Administraciéon: Subdelegacion del
Gobierno en Albacete, Extranjeria

Peticiones realizadas

Parte demandante: La parte de-
mandante, con la interposicién del re-
curso contencioso administrativo y la
formalizacién de la demanda, solicita
la adopcién de la medida cautelar de
suspension del acuerdo de expulsion
y prohibicién de entrada objeto de re-
curso.

Parte demandada: La demanda-
da no formul6 alegacion alguna frente
a la peticion de suspension esgrimida,
de la que se le dio traslado por diez
dias, dejando transcurrir dicho plazo
sin formular ninguna manifestacion al
respecto.

Argumentos

Parte demandante: La parte de-
mandante argumenta que procede
adoptar la medida cautelar de sus-
pension del acuerdo de expulsion y
prohibicién de entrada en Espafia,
por cuanto de la ejecucion, esto es,
de no accederse a la suspension de la

ejecucion del acto recurrido, se deri-
varfan perjuicios irreparables para D.
Manuel, y se harfa perder su finalidad
legitima al recurso, mientras que su
permanencia en Espafia hasta la reso-
lucién del procedimiento administra-
tivo no causarfa perturbacién alguna,
ni a tercero, ni los intereses generales.

Parte demandada: La demanda-
da no formulé manifestacion alguna
frente a la solicitud de suspension de
la demandante.

Normativa

— Ley 29/1998, de 13 de julio, re-
guladora de la Jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. (Art. 129;
130)

Documentacion

La documentacion del procedi-
miento consiste en el expediente ad-
ministrativo y los documentos que el
demandante adjunta al escrito de de-
manda y solicitud de medida cautelar
(resolucién recurrida, recurso de re-
posicion formulado frente a la misma,
certificados de los cursos de espafiol
realizados por D. Manuel y copia de
su pasaporte).

Prueba

La pieza separada de suspension se
tramita sin celebracién de vista y sin

mds prueba que los propios documen-
tos antes referidos.

Resolucién Judicial

Fecha de la resolucién judicial:
08/02/2010.

Fallo o parte dispositiva de la
resolucion judicial: El Auto dicta-
do por el Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n°2 de Albacete en la
Pieza Separada de Suspension dispo-
ne que procede estimar la solicitud de
adopcién de la medida cautelar inte-
resada y suspender la ejecucion de la
expulsion decretada durante la trami-
tacion del procedimiento principal, y
todo ello sin hacer expreso pronuncia-
miento en cuanto a las costas

Fundamentos juridicos de la
resolucion judicial: El Auto que
acuerda la suspension de la ejecu-
ciéon del acto administrativo mani-
fiesta que para la adopcion de las
medidas cautelares y para valorar los
intereses en conflicto es necesario
que exista en la pretensién del recu-
rrente la apariencia de buen derecho
o “fumus boni iuris” y el “periculum
in mora”, esto es, el peligro de inefec-
tividad de la Sentencia por el tiempo
transcurrido desde que se formulé
la pretensién y, en consecuencia, la
irreparabilidad o dificultad de repa-
racion de los perjuicios.

El Auto referido pone de manifies-
to la necesidad de examinar el expe-
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diente de expulsion para poder valorar
la existencia de circunstancias parti-
culares del extranjero que cualifiquen
negativamente su situacién a parte de
la mera estancia irregular, y ello ante
la probabilidad de que pudiese ser es-
timado el recurso interpuesto (fumus
boni iuris) y evitar con ello la pérdida
de su finalidad legitima si no se adop-
ta la medida cautelar interesada, para
concluir que, en este caso concreto,
de un examen somero del expedien-
te es posible constatar como el actor
presenta con su demanda una fotoco-
pia de un pasaporte, lo que integra un
indicio a valorar a estos efectos. Dice
ademds el Auto que, asimismo, hay
que tener en cuenta que el extran-
jero lleva en Espafa al menos desde
2.008, a la vista de los documentos
que aporta, y que el que no haya so-
licitado su regularizaciéon no debe ser
determinante para denegar la suspen-
si6n solicitada.

En cuanto al periculum in mora,
el Auto concluye que son evidentes
los perjuicios que llevarfa aparejados
la no suspensién y consiguiente de-

volucion del extranjero a su pais de
origen mientras se tramita el proce-
dimiento.

JURISPRUDENCIA RELACIONADA
CON EL CASO

Sentencias con Fundamentos
Juridicos similares a la Sentencia
de este caso:

- Sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid,
nim. 1405109, de 23 de julio
de 2.009. BDI Economist & Ju-
rist. Contencioso-Administrati-
vo. Marginal 354190.

- Sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia de La Mancha,
Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Seccién 2*de 30 de
abril de 2.001. BDI Economist
& Jurist.
nistrativo. Marginal 174331.

Contencioso-Admi-

DOCUMENTOS JURIDICOS

Documentos juridicos de este
caso:

Documentos disponibles en:
www.ksolucion.es
N° de Caso: 4375
info@ksolucion.es

1. Escrito de demanda con solicitud
de adopcion de la medida cautelar

de suspension.

2. Auto que acuerda la suspension
del acto administrativo recurrido

Formularios juridicos relacio-
nados con este caso:

— Solicitud de medida cautelar.

BIBLIOTECA

Disponible en www.ksolucion.es
N° de Caso: 4375.

— Jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. B
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AL JUZGADO DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE

, actuando en nombre y representacién de D. seglin se acre-

Abogado colegiado

ditard mediante comparecencia apud acta, ante el Juzgado comparezco, y como mejor proceda en derecho

DIGO:

Que en la indicada representacion procedo a formular RECURSO CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO y formalizar demanda contra Resolucién de la Oficina de Extranjeros de la Subdelegacion del Go-
bierno de Albacete, de fecha 26 de octubre, dictada en el expediente (sobre expulsion), desestima-
toria del Recurso de Reposicion interpuesto en su dia por mi representada en el expediente mentado, de la
que se aporta copia como documento UNO, en base a los siguientes:

HECHOS

PRIMERO: El 27 de abril de 2009, funcionarios de la Brigada Provincial de Extranjeria y Fronteras,
procedieron a realizar un control de la situacion administrativa de ciudadanos extranjeros, entre los que
se encontraba mi representado, acordando la incoacién contra el mismo de un expediente administrativo
sancionador por el procedimiento preferente, por estancia irregular.

SEGUNDO: En el expediente de referencia, recay6 resolucion que disponia expulsar del territorio es-
pafiol a mi representado, asi como la prohibir su entrada en Espafia por un periodo de tres afios.

Mi mandante recurri6 en reposicion la precitada resolucion, recurso que fue integramente desestimado
por la resolucién adjunta como documento UNO.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: JURISDICCION.
Corresponde el conocimiento del presente a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, segtin el art. 1
de la Ley 29/98.

SEGUNDO: COMPETENCIA.

La competencia para el conocimiento del presente recurso corresponde a los Juzgados de lo Conten-
cioso Administrativo, al amparo de la atribucién competencial contenida en el art. 8 de la misma Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo.

La competencia territorial reside en el Juzgado al que esta parte tiene el honor de dirigirse, conforme al
art. 14 de la citada Ley Jurisdiccional.

TERCERO: CAPACIDAD Y LEGITIMACION.
Esta parte posee la oportuna legitimacion, segtn el art. 19.1 de la Ley Jurisdiccional, por afectar la
actividad administrativa que es objeto de la impugnacion a sus derechos legitimos.

La legitimidad pasiva de la demanda viene reconocida en el art. 21 de la Ley referida.
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Las partes tienen la necesaria capacidad procesal, segtin el art. 18 de la LJCA.

CUARTO: PROCEDIMIENTO.
El procedimiento ajustado a derecho para la tramitacion de este recurso serd el abreviad, regulado ene |
art. 78 de la Ley de Jurisdiccion.

QUINTO: POSTULACION Y DEFENSA.
En cuanto a la Postulacion y Defensa segtin establece el art. 23 LJCA, tratdndose de actuaciones
ante 6rganos unipersonales, no es preceptivo conferir representaciéon a un Procurador, y si la asistencia

letrada, pudiendo las partes conferir su representacion al Abogado.

SEXTO: FONDO DE LA CUESTION CONTROVERTIDA.

La legislacion de aplicacién impone la obligacién de que, para la graduacion de las sanciones, el 6rgano
competente para su imposicion se ajuste a criterios de proporcionalidad valorando el grado de culpabili-
dad'y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la infraccién y su trascendencia.

Ninguno de tales pardmetros es siquiera mencionado en la resolucion recurrida. Y es que no cabe derivar
de la estancia irregular de mi representado ni un plus de culpabilidad, ni la produccién de dafio alguno a
nada ni a nadie, ni la produccién de riesgo de ningtin tipo. En todo caso, es la administracién la que debe
valorar y motivar su concurrencia, y no lo ha hecho.

Y es que, la expulsion se contempla como posible sancién, no obstante, es la multa la conse-
cuencia prevista con caracter general.

En este caso, como se ha dicho, sin una correcta fundamentacion, y sin atender a los principios de pro-
porcionalidad y motivacion, se ha impuesto la sancién mds desfavorable (expulsion, en lugar de multa) que
no queda justificada.

La falta de motivacion y proporcionalidad mentadas han de llevar a la anulacién de la resolucién
recurrida y, por ende de las sanciones impuestas.

Asf la STS] Baleares, Sala de lo Contencioso administrativo, de 20 de septiembre de 2005
dice: “La opcion por la sancién de expulsién requiere no solo de la tramitacién del expediente
correspondiente sino, ante todo, la motivacién en que se asienta la decision de imponer la san-
cion de mas entidad, esto es proporcionalmente mas gravosa, como sin duda es la expulsién, en
lugar de la sancién prevista con cardcter general ene | articulo 55.1.b de la Ley Organica 4/2000.... Al ser
posible la imposicion de sanciones de multas o sanciones de expulsién por la comision de la infraccion pre-
vista en el articulo 55.a de la Ley Organica 4/00, la eleccién de la que a cada caso concreto incumbe, desde
luego, al Organo Administrativo Competente para sancionar, pero esa eleccion, entre sanciones alternati-
vas se encuentra sujeta, en general, al principio de congruencia y, por lo que aquf importa, al principio de
proporcionalidad, de modo que atin sin que quepa a entrar que la sancién pecuniaria fuese de aplicacion
preferente, no hay duda que la resolucion sancionadora, cuando impone la expulsién, esto es, la
sancion mas gravosa en atencion al derecho que limita, viene ineludiblemente obligada a con-
tener la motivacion correspondiente a que en el caso concreto se ha mantenido la debida pro-
porcionalidad... puede aceptarse que la Ley deje a la Administracion margenes mds o menos amplios a la
discrecionalidad, pero como ya sefial la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 207/90, “ en modo
alguno puede quedar encomendado por entero a ella”, razén por la que el ejercicio de esa potestad se co-
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necta indisociablemente a la ponderacion de las circunstancias concurrentes, sin que tampoco el principio
de proporcionalidad de la sancién escape al control jurisdiccional. La potestad sancionadora, en concreto,
en concreto, la individualizacién de la sancién, es esencialmente discrecional, pero su ejercicio se encuen-
tra sometido al principio de proporcionalidad y ademads, se requiere motivacion, esto es, la fundamentacion
del proceso l6gico que ha conducido a una concreta sancion, con lo que la motivacién no actia sino
como elemento de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario. Con el punto de partida de todo lo
anterior, ha de precisarse también que SI EL TRIBUNAL CONSIDERA DESPROPORCIONADA
LA SANCION HA DE ANULARLA, PERO NO TIENE QUE SUSTITUIRLA POR OTRA. En
efecto, el alcance del principio de proporcionalidad no puede ser la sustitucién de la discrecionalidad ad-
ministrativa por la discrecionalidad judicial sino que se cifie a la correccion del exceso legal en que hubiese
incurrido la Administracién al aplicar la sancién, razén por la que a la Sala le incumbe excluir la sancién
desproporcionada pero no la indicacion de la sancién mas adecuada posible.”

A todo lo expuesto hay que afiadir que mi mandante tiene un fuerte arraigo en Espafia, tal como se
acreditard en el momento oportuno. Ha aprendido el idioma (DOCUMENTOS DOS Y TRES), esta
perfectamente integrado, estd documentado (DOCUMENTO CUATRO), y va a regularizar su situacion.
Asi como se indicaba en el recurso de Reposicion, el sancionado tiene el inminente proyecto de regularizar
su situacion a través de la via del arraigo. Como de todos es sabido, entre otras cosas, para ello se requiere
un tiempo de estancia, antes de transcurrido, el cual la solicitud es inviable. Evidentemente, lo que no
cabe afirmar es que nada se ha hecho, cuando lo que ocurre es que la propia normativa impide conceder un
permiso de residencia y trabajo por arraigo sin acreditar la permanencia continuada en Espafia durante un
periodo minimo de tres afios, es decir, la propia normativa requiere “esperar” ese tiempo, tinica razén por la
que el interesado, hasta ahora, no ha formulado la solicitud.

De todo lo expuesto se deriva que la resolucién, y, por ende, las sanciones impuestas a mi man-
dante (expulsion y prohibicion de entrada) han de anularse.

En virtud de cuanto antecede,

SUPLICO AL JUZGADO que, habiendo por presentado este escrito , con los documentos adjuntos y
sus copias, lo admita, tenga por formulada demanda de procedimiento abreviado contra el acto mds arriba
identificado, y tras los oportunos tramites, en su dia, dicte sentencia por la que, estimando integramente la
presente, anule el acto impugnado, dejando asf sin efecto las sanciones impuestas a mi representado en el

expediente administrativo del que trae causa la presente, de expulsion y prohibicion de entrada en Espana.

OTROSI DIGO: Que procede adoptar la MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION del acuerdo
de expulsion y prohibiciéon de entrada objeto del presente recurso, por cuanto de la ejecucion se
derivarfan, indudablemente, dafios y perjuicios de imposible reparacion, y, asimismo, la ejecucién haria
perder la legitima finalidad al recurso. Por otra parte, la suspensién no perturbaria ni los intereses generales,
ni el interese de tercero alguno.

Asi el Art. 130 LJCA dispone que la medida cautelar podrd acordarse tinicamente cuando la ejecucion
del acto o la aplicacion de la disposicion pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso.

Pues bien, esta parte enriende que la orden de salida del territorio nacional de una persona que se
encuentra en el mismo (y mds si la entrada no se ha producido en momento inmediatamente anterior a la
expulsion) ocasiona sobre su situacion personal un trastorno de tal calado y magnitud que justifica la adop-
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ci6n de una medida cautelar de suspension sin mds exigencias. Los perjuicios y la pérdida de finalidad del
recurso son tan evidentes que no es necesario aportar una prueba adicional de los mismos, fundada en el

arraigo o en otra circunstancia cualquiera.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de 1997 o de 23 de junio de 1997 demuestran
que, si bien por lo general los perjuicios deben ser probados por quien los alega, hay casos-como el presen-
te- en los quela evidencia de los mismos exime de cualquier prueba al respecto.

Y es que es dificil imaginar un caso en el que la finalidad del recurso se vea mas amenazado, y los trastor-
nos y perjuicios para la parte sean mds innegables, que en los casos en los que se produce una consecuencia
de tal magnitud como es la de imponer a un individuo un cambio de pais de residencia. Ello deberfa llevar
a la cautela, sin mds exigencias, de suspender la orden de salida hasta la resolucion en firme del asunto
principal.

Repdrese que en asuntos en los que el impacto sobre la situacién del afectado es mucho menor, como es
por ejemplo el de las demoliciones de obras (Sentencia del Tribual Supremo de 12 de abril o de 10
de junio de 2003, entre otras), El Tribunal Supremo acepta con naturalidad que el mero hecho de la de-
molicién implica una alteracién que de suyo, sin mds demostraciones, integra el supuesto de la suspensién
cautelar. Devolver a mi andante a su pais de origen es, como digo, sin duda alguna y por razones obvias, mas
0, COMO PoOCo, tan gravoso e irreparable como tirar una casa que hubiera, en su caso, de volverse a levantar.

En la Sentencia del 17 de julio de 2002, por su parte, se dice que “Esa (perdida de la finalidad legi-
tima del recurso) como argumento legitimador de la adopcién de medidas cautelares, ha sido perfilada en
sentencias como la muy reciente de 29 de abril de 2002, en la que se declara que debe apreciarse cuando
la ejecucién pudiera causar perjuicios que hicieran ilusorias la estimacion del recurso entablado, debiendo
entenderse que pierda su finalidad legitima el recurso si, de ejecutarse el acto, se creasen situaciones ju-
ridicas irreversibles, haciendo ineficaz la sentencia e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus
propios términos , con merma del principio de identidad”. Ese principio de “identidad” queda directamente
comprometido en casos como el de autos, en los que jamas se podra lograr una restitucion integra de
la situacién del extranjero expulsado, pues, entre otras cosas, el tiempo transcurrido serd esencialmen-
te y de suyo irrecuperable. Y ello es asi se acredite o no la existencia de un arraigo previo.

Es cierto que el Art. 130 de la LJCA permite la denegacién de la medida cautelar en atencion d la
defensa de los intereses generales. Ahora bien, se reclama que de la medida cautelar puede derivarse “per-
turbacion grave de los intereses generales...que el Juez o el Tribunal ponderard en forma circunstanciada”.
Nada de eso concurre en el caso de autos, en el que no consta de modo alguno que la permanencia del
recurrente hasta el momento en el que se resuelva el recurso contencioso-administrativo por él mismo
planteado, vaya a causar trastorno al interés general, y menos “perturbacion grave” del mismo.

Por tanto, es obvio que procede decretar la suspension solicitada.
En su virtud, de nuevo,

SUSPLICO AL JUZGADO tenga por hecha la anterior manifestacion, acordando la suspensién de la
ejecucion del acto impugnado.
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