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Juzgado de lo Contencioso Administrativo n° 07 de Barcelona
XXXXXX

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Por el Letrado, D. Victor Morales Venero, en nombre y representacion
de Dfia. XXXXXXXXXXX y de D. XXXXXXXX, actuando en representacion de su hijo
menor XXXXXXXXXXX, se ha interesado la adopcion de la medida urgente prevista en
el articulo 135 de la LJCA.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El principio de tutela judicial efectiva consagrado en el articulo

241 de la CE reclama que el control jurisdiccional (articulo 106.1 de la CE), haya de
proyectarse sobre la ejecutividad del acto administrativo. El Tribunal Constitucional en
sentencia 14/92 proclamé que la tutela judicial no es tan sin medidas cautelares que
aseguren el efectivo cumplimiento de la resolucién definitiva que recaiga en el proceso,
viniendo afirmando con reiteracion la jurisprudencia de dicho Tribunal que la justicia
cautelar se configura como otra manifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva,
junto al derecho a obtener una resolucion fundada en Derecho y el derecho a la
ejecucion de las resoluciones judiciales.

La Ley 29/98 de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion Contenciosa
Administrativa en el capitulo Il del Titulo VI prevé la posibilidad de adoptar a instancia de
parte “cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia”. Los presupuestos
basicos se recogen en los dos primeros articulos (129 y 130), cuya conjuncién permite
deducir que se adoptaran cautelares encaminadas a asegurar la efectividad de la
sentencia a dictar en el proceso, tras una valoracion circunstanciada de todos los
intereses en conflicto, siempre que se aprecie que la ejecucion del acto o la aplicacion
de la disposicién pudiera hacer perder si finalidad legitima al recurso, pudiendo
denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave de los intereses
generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara de forma circunstanciada.
Deberan otorgarse las medidas solicitadas cuando su concesion sea imprescindible
para asegurar el legitimo fin del pleito, teniendo presente que si la finalidad legitima de
cualquier recurso es evitar la actuacion administrativa u obligar a la Administracion a
una determinada actuaciéon-, esta finalidad sdélo permite la adopcion de la medida
cautelar cuando estemos ante la imposibilidad de restituir “in natura’la situacién
perjudicada por la ejecucion del acto, esto es cuando no sea posible tras una sentencia
estimatoria, restituir al recurrente a la situacion que tenia o debia tener si la
Administracion hubiera actuado correctamente, no pudiendo adoptarse en aquellas
otras situaciones de facil reversibilidad. La Ley 29/98 reguladora de la Jurisdiccion
Contenciosa administrativa no ha derogado ni modificado el articulo 56 de la Ley 30/92
por lo que al igual que en el sistema de la derogada LJCA de 1956, la regla general es
la ejecutividad del acto administrativo y la suspension la excepcién, sin que el mero
hecho de interponer recurso contencioso administrativo suponga, necesariamente, la
suspensién de la actuacion administrativa impugnada.
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La medida cautelar solicitada viene regulada en el articulo 135 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio. Segun Auto del Tribunal Supremo de 16 de abril de 1999 ha declarado
que "el oforgamiento de las medidas cautelares segun previsidon contenida en el articulo
135 de la nueva ley Reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, que esta
Sala puede dispensar (a reserva de su ulterior ratificacion, modificaciéon o levantamiento)
sin oir a la Administracion y a las partes codemandadas, tiene como presupuesto
habilitante que concurra una "especial urgencia" en la necesidad de su adopcion. La
tutela cautelar "inaudita altera parte”, a que se refiere el articulo 135 citado, sélo es
posible, pues, ante circunstancias que pongan de manifiesto una urgencia excepcional
o0 extraordinaria, esto es, de mayor intensidad que la normalmente exigible para la
adopcion de las medidas cautelares que, segun lo tramites ordinarios, se produce al
término del incidente correspondiente, con respecto del principio general de audiencia
de la otra parte. La nueva Ley consiente que se sacrifique, de manera provisional, dicho
principio de contradiccion sélo cuando las circunstancias de hecho no permitan, dada su
naturaleza, esperar ni siquiera a la sustanciacién de aquel incidente procesal".

Para la adopcién de una medida cautelar regulada en el citado precepto sera
necesario que se den las circunstancias necesarias para decretarla de conformidad con
lo dispuesto en los articulos 129.1 y 130.1 de dicha Ley, y que
existan circunstancias de especial urgencia, que obliguen a adoptarla sin oir a la parte
contraria, siendo necesaria la comparecencia cuando se adopta la medida y, por tanto,
si no concurre alguno de los requisitos citados, la consecuencia sera la tramitacion
ordinaria, en su caso y se insta asi de la pieza de medida cautelar (articulo 131), sin
acceder “inaudita parte” a la medida cautelar.

SEGUNDO.- El requisito esencial sobre el que pivota la medida interesada es la
especial urgencia, hecho que debe quedar acreditado de forma indubitada por la parte
peticionaria.

En el supuesto de autos, dada la inmediatez del comienzo del curso 2021-2022,
previsto para el proximo lunes 13 de septiembre, es por lo que procede apreciar la
especial urgencia.

En cuanto a los requisitos exigidos para la adopcién de la suspensién cautelar ex
articulo 129 y ss de la LJCA, procede su analisis.

Para la resolucion de la medida cautelar es necesario examinar si concurren los
requisitos de apariencia de buen derecho y de periculum in mora.

En cuanto a la apariencia de buen derecho, aunque falte una referencia explicita
general en la Ley jurisdiccional -dejando a salvo la especifica del articulo 136, ajeno a
este recurso-, no es un criterio independiente, sino que ha de coordinarse con la
ponderacion de los distintos intereses en conflicto (sentencia del Tribunal Supremo de
22 de diciembre de 1.999), sin que, por si sola, pueda constituir la causa determinante
de la suspensién (auto del Tribunal Supremo de 17 de marzo de 1.995).

Por otro lado, el principio de la apariencia de buen derecho, como fundamento de
la medida cautelar de suspension de la ejecucion de la resolucién administrativa
impugnada, ha sido matizado por el Tribunal Supremo en pluralidad de resoluciones de
las que, por su claridad, cabe destacar el auto de 26 de julio de 1.996 en el que se
resefia que: “‘como hemos declarado en diversas resoluciones (autos de 22 de
noviembre de 1.993 y 31 de enero de 1.994), la doctrina del 'fumus boni iuris', tan
difundida como necesitada de prudente aplicacion, debe tenerse en cuenta cuando



existe una decision judicial que permita integrar la apariencia de buen éxito de la
pretension formulada, como ocurre cuando se solicita la nulidad de un acto dictado en
cumplimiento o ejecucion de una norma o disposicion de caracter general declarada
previamente nula de pleno derecho, o cuando se impugna un acto idéntico a otro que ya
fue anulado jurisdiccionalmente”, afnadiendo que: “es dificil que pueda apreciarse la
existencia de 'fumus boni iuris' cuando se impugna un acto administrativo en virtud de
causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoracion y decisién en el proceso
principal” (en el mismo, sentido, auto de 24 de julio de 2.006, y los que en él se citan);
en este Ultimo caso se corre el riesgo de prejuzgar la cuestion de fondo por medio de un
procedimiento -el incidente de suspension- que no es idéneo para decidir la cuestion
objeto del pleito, de manera que por amparar el derecho a una efectiva tutela judicial
podria vulnerarse el derecho a un proceso con las debidas garantias de
contradiccion, también fundamental y recogido en el articulo 24 de la Constitucion
(autos del Alto Tribunal de 10 de julio de 1.989, de 2 de noviembre de 1.993, de 19 de
noviembre de 1.993 y de 31 de enero de 1.994). Lo mismo sucede cuando se alega la
nulidad de pleno derecho del acto administrativo atacado, pues, segun reiterada
jurisprudencia (entre otros, autos del Tribunal Supremo de 11 de marzo, de 30 de
septiembre, de 9 y de 10 de noviembre de 1.992 o de 13 y de 19 de julio de 1.993), sdlo
cuando esa nulidad resulte evidente puede tenerse en cuenta tal circunstancia a los
efectos de resolver sobre la suspension en esta via jurisdiccional.

En el supuesto de autos, el examen de las alegaciones de la recurrente deberia
hacerse con un detalle que excede de los limites fijados para la adopcion de la medida
cautelar, imprejuzgando el fondo del asunto.

TERCERO.- Asi las cosas, y en relacion con el periculum in mora, como
establece la STSJ de Cataluna, Sala de lo Contencioso-administrativo, seccion 32, de
16 de diciembre de 2011, Sentencia: 974/2011, Recurso: 239/2011: “El periculum in
mora, constituye el primer criterio a considerar para la adopciéon de la medida cautelar.
Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, no se agota en la
formula clasica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificacion puede
presentarse, con abstraccion de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que, de
modo inmediato, puede producirse una situaciéon que haga ineficaz el proceso. No
obstante, se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas
cautelares es la finalidad legitima que se deriva de la pretension formulada ante los
Tribunales. Necesidad de justificacion o prueba, aun incompleta o por indicios de
aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoracién de la
procedencia de la medida cautelar: la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite
estimar como probado, que la ejecucion del acto impugnado hace perder al recurso
Contencioso-Administrativo su finalidad legitima. El interesado en obtener la suspension
tiene la carga de probar que las consecuencias de dicha ejecucién, en el caso concreto
de que se trata, privan de su verdadera funciéon al proceso, sin que baste una mera
invocacién genérica (STS de 15 de marzo de 2004)”.

Se considera que concurre el requisito analizado. Y ello porque se acredita que el
uso de la mascarilla por el menor le puede generar perjuicios desde el punto vista
médico, al estar en juego su salud. Junto al escrito rector de la presente medida se
acompanan certificados médicos en los que se hace constar que el menor, debido al
uso de la mascarillas, sufre cefaleas intensas, vomitos y trastornos neurovegetativos,
por lo que debe quedar exento de su uso.

A mayor abundamiento, el articulo 6.2 del Real Decreto-ley 21/2020, de 9 de junio,
de medidas urgentes de prevencién, contencion y coordinacion para hacer frente a la



crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19, establece: “2. La obligacion contenida en el
apartado anterior no sera exigible para las personas que presenten algun tipo de
enfermedad o dificultad respiratoria que pueda verse agravada por el uso de la
mascatrilla o que, por su situacion de discapacidad o dependencia, no dispongan de
autonomia para quitarse la mascatrilla, o bien presenten alteraciones de conducta que
hagan inviable su utilizacion.

Tampoco sera exigible en el caso de ejercicio de deporte individual al aire libre,
ni en los supuestos de fuerza mayor o situacion de necesidad o cuando, por la propia
naturaleza de las actividades, el uso de la mascarilla resulte incompatible, con arreglo a
las indicaciones de las autoridades sanitarias’.

En atencién al tenor del articulo y a las consecuencias que el uso de la mascarilla
supone para el menor, se entiende que no le es exigible. Decision que se sustenta,
como se ha expuesto con anterioridad, en los certificados médicos anteriormente
citados.

CUARTO.- En cuanto al criterio de ponderacién de los intereses
concurrentes, como sefala la precitada STSJ de Cataluia, es complementario del de la
pérdida de la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la
jurisprudencia: «al juzgar sobre la procedencia de la suspension se debe ponderar, ante
todo, la medida en que el interés publico exija la ejecucién, para otorgar la suspension,
con mayor o menor amplitud, segun el grado en que el interés publico esté en juego».
Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las
circunstancias que concurren en cada caso Yy los intereses en juego, tanto los publicos
como los particulares en forma circunstanciada. Como reitera hasta la saciedad la
jurisprudencia «cuando las exigencias de ejecucion que el interés publico presenta son
tenues bastaran perjuicios de escasa entidad para provocar la suspension; por el
contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sélo perjuicios de elevada
consideracion podran determinar la suspensién de la ejecucion del acto» (STS de 15 de
marzo de 2005).

Asi lo pone de manifiesto también la STS, Sala 32, de 15 de septiembre de 2003,
rec. 12/2000, en su FJ 3°, "La decisidon sobre la procedencia de las medidas cautelares
debe adoptarse ponderando las circunstancias del caso, segun la justificacién ofrecida
en el momento de solicitar la medida cautelar ", de modo que "la carga de la prueba
sobre el perjuicio que puede causar la ejecucion del acto corresponde a quien lo alega"
(STS, Sala 32, de 14 de mayo de 2008, rec. 3562/2007, FJ 2° y en el mismo sentido, las
de 12 de septiembre de 2007, rec. 4506/2005, FJ 3° y 17 de junio de 2008, rec.
1022/2007, FJ 4°).

Pues bien, acreditado cual es el perjuicio para el interés particular del menor,
debe prevalecer el mismo frente al general del resto de companeros y del profesorado
encargado de su educacion, los cuales, con el uso obligatorio de la mascarilla dentro del
centro escolar, se encuentran protegidos al entrar en contacto con aquél.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,

PARTE DISPOSITIVA

Que declaro haber lugar a la medida cautelarisima interesada por el Letrado,
D. Victor Morales Venero, en nombre y representacion de DiAa. XXXXXXXXXXX y de D.
XXXXXXXXX, actuando en representacion de su hijo menor XXX,
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Dése traslado por tres dias a la parte demandante, a la Administracion
demandada y al Ministerio Fiscal para que se pronuncien sobre el levantamiento,
mantenimiento o modificacion de la suspension adoptada. Las partes podran aportar la
documentacion que estimen oportuna sobre el objeto de esta medida cautelarisima,
debiéndose aportar por la Administracion demandada el Expediente Administrativo
correspondiente.

Notifiquese la presente resolucion a las partes, haciéndoles saber que contra la
misma no cabe interponer recurso alguno.

Asi lo acuerda manda y firma D. XXXXXXXXXXX, Magistrado del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n® 7 de Barcelona; doy fe.



	Juzgado de lo Contencioso Administrativo nº 07 de Barcelona
	ANTECEDENTES DE HECHO
	FUNDAMENTOS DE DERECHO
	PARTE DISPOSITIVA


