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SECCION SEGUNDA

llustrisimos sefiores:

Presidente.

Magistrados:

En la Villa de Madrid, a tres de mayo de dos mil diecinueve.

Vistos por la Sala, constituida por los sefiores del margen, de este Tribunal Superior de
Justicia, los autos del recurso de apelacién nimero 177/2019, interpuesto por el Ayuntamiento
de Pozuelo de Alarcon, representada por el Letrado de sus Servicios Juridicos, contra el Auto
de 20 de diciembre de 2.018 dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 29
de Madrid en la pieza de medidas cautelares del procedimiento ordinario n® 542/2018. Siendo

parte la, representada por la Procuradora de los Tribunales dofia



ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 20 de diciembre de 2.018 se dicté Auto por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nim. 29 de Madrid en la pieza de medidas cautelares del
procedimiento ordinario n® 542/2018, por el que se acordaba mantener la suspension ya
acordada respecto de la resolucién de la Gerencia Municipal de Urbanismo del
Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcon de fecha 26 de noviembre de 2018, que acordo el
cese inmediato de la actividad “

SEGUNDO.- Para la votacion y fallo se sefialo el dia 24 de abril de 2019, fecha en la

que se ha llevado a cabo el acto.

TERCERO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones de

los arts. 80.3 y 85 de la Ley Jurisdiccional 29/98.

CUARTO.- Por Acuerdo de 26 de marzo de 2019 del Presidente de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se realizo el
Ilamamiento del Magistrado Iltmo. Sr. D. en sustitucién voluntaria del Magistrado Iitmo.

Sr. D. Ha sido ponente el Magistrado don, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso de apelacion se ha interpuesto por Ayuntamiento de
Pozuelo de Alarcén contra el Auto de 20 de diciembre de 2.018, dictado por el Juzgado de
lo Contencioso Administrativo nim. 29 de Madrid en la pieza de medidas cautelares del

procedimiento ordinario n°® 542/2018, por el que se acordaba mantener la suspensién ya



acordada respecto de la resolucion de la Gerencia Municipal de Urbanismo del
Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcén de fecha 26 de noviembre de 2018, que acordo el
cese inmediato de la actividad “lleva a cabo en el citado inmueble, por contrato con la
Comunidad de Madrid, y que consiste en la prestacion de un servicio social de acogida y
proteccion de menores inmigrantes no acompariados, al ser insuficientes, por lo que parece,

los centros de acogida de la Comunidad de Madrid.

SEGUNDO.- El Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcon formula recurso de apelacion
frente al meritado Auto en base a los motivos que de manera sintética se pasan a exponer:

a.- Apreciacion infundada y manifiestamente erronea de la imposibilidad de realojar a los
menores en otro centro. Infraccion del art. 217 de la LEC, de la jurisprudencia asociada
relativa a las medidas cautelares, con vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva del

art. 24.1 y del art. 9.3 de la CE.

Opone que no consta acreditado que haya menores en el Centro, ni cuantos residen alli,
por ello dificilmente puede apreciarse la imposibilidad de realojo cuando ni siquiera consta el
nimero de menores que habria que realojar. No consta tampoco la imposibilidad de la
Fundacion de realojar a los menores en centro adecuados en el plazo de dos meses y no ha
justificado, ni alegado, que carezca de otros centros o que no disponga de otras viviendas
arrendadas para poder efectuar el realojo y por ello entiende que la apreciacion del Juzgado
sobre la que soporta la denegacion de la modificacion de la medida cautelar, es infundada,
especulativa, huérfana de prueba, e incluso contradictoria con la Gnica prueba aportada por la
recurrente; y por ello manifiestamente infundada, ilégica y errénea.

b.- Infraccion del art. 130.1 de la LICA, en relacion con los articulos 39.1 y 98.1 de la

LPAC y su jurisprudencia asociada.



Sefiala que no existiendo prueba alguna ni siquiera de que haya menores en el centro, ni
del nimero de ellos, ni tampoco de la imposibilidad de realojarlos en otro centro en el plazo
de dos meses y constando, ademas, la asuncion de la obligacion de realojo por parte de la
Fundacién, lleva a concluir la improcedencia de la medida cautelar de suspension indefinida
de la Resolucion impugnada, y la pertinencia de haber acogido la peticion de limitacion de tal
suspension hasta el realojo de los menores, para asegurar su proteccion, y hasta el maximo de

dos meses.

TERCERO.- La Fundacion, a través de su representacion, se opuso al recurso de
apelacion indicando que no se alega grave perturbacion de los intereses generales o de
tercero mas alld de la una genérica alusiobn a la presuncion de legalidad del acto
administrativo que, sin embargo, es manifiestamente ilegal y excesivo. Opone que uno de
los antecedentes en que se basa la resolucion suspendida es precisamente un informe de la
Policia Local de Pozuelo de Alarcdn, cuyas pesquisas concluyen en gque ya habian llegado
los tres primeros menores acogidos.

Afade que la razon que motiva la presencia de la en Pozuelo de Alarcon y es la
situacion de emergencia humanitaria derivada de la saturacion de los recursos de titularidad
publica, segln consta en la resolucion de la Comunidad de Madrid que ampara la actividad
y es recogido por el auto impugnado en justificacion del “periculum in mora” que ampara
la solicitud de suspension y no existe ningin motivo para considerar que la situacién
descrita haya remitido en el plazo de dos meses arbitrariamente establecido por el

Ayuntamiento.

CUARTO.- En principio, debe tenerse en cuenta que la justicia cautelar forma parte del

derecho a la tutela efectiva, tal como tiene declarado la jurisprudencia mas reciente, por lo que



la adopcion de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe
contemplarse como una excepcion, de forma que la ejecucion del acto administrativo
impugnado ha de ser suspendida si caso contrario se haria perder la finalidad del recurso. Las
medidas cautelares legalmente previstas tienen como funcion legal la de asegurar la
efectividad de la sentencia - articulo 129- evitando que la ejecucion del acto administrativo o
disposicidn recurridos pudiera hacer perder al recurso su finalidad legitima - articulo 130-. De
lo dispuesto en los articulos 1 y 31 de la Ley jurisdiccional, en cuanto hacen referencia a las
acciones, y de lo establecido en los articulos 71, 103.2, 104, 105.2 y 108.2, del mismo texto
legal , en cuanto hacen referencia a la sentencia y los términos de su ejecucion, se infiere, en
lo que ahora interesa, que el proceso contencioso-administrativo, ha sido configurado por la
Ley 29/1988, de 13 de julio, como lo fue con la Ley de 1956, con la finalidad de que la tutela
judicial se haga efectiva no sélo mediante la anulacion del acto o disposicion, sino también,
segun la accion que haya sido ejercida, mediante el restablecimiento de la situacion juridica
individualizada. Se trata pues de que el proceso posibilite en todo caso la "mayor efectividad
de la ejecutoria” -art. 105.2-y, a ser posible, que la sentencia que ponga fin al mismo (caso de
haberse formulado pretension de restablecimiento y ser estimatoria) sea "en sus propios
términos™ ejecutable. La indemnizacion de dafios y perjuicios se configura legalmente como
una forma de restablecimiento subsidiaria, en el sentido de que sélo si no es posible la
ejecucion de la sentencia en sus propios términos se sustituye por una indemnizacion
pecuniaria. Este es el marco juridico donde procede situar y deben contemplarse las peticiones
de medidas cautelares y suspension de la ejecucion de actos administrativos o disposiciones

generales.

QUINTO.- El articulo 129.1 de la LICA establece que "los interesados podran solicitar

en cualquier estado del proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de



la sentencia”, afiadiendo el articulo 130.1 del mismo texto legal que, "previa valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrd acordarse
Unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicién pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso", y precisando en el apartado 2 del mencionado
precepto que "la medida cautelar podra denegarse cuando de ésta pudiera seguirse
perturbacién grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderara
en forma circunstanciada”.

De donde se desprende la necesidad de que en cada caso concreto se valore los
intereses en juego Yy las circunstancias en cada caso concurrentes en orden a resolver sobre
la adopcion o no de la media cautelar, no debiendo olvidarse que sigue siendo principio
basico el de la presuncion de legalidad de los actos de la Administracion y el de su
ejecutividad, justificada por la realizacion de los fines publicos asumidos por la
administracion.

Siendo por lo demas evidente que el efecto pernicioso para los derechos e intereses de
quien impugna ante esta jurisdiccion un acto o disposicion de la Administracion solo se
producira cuando la situacion creada por su ejecucion resulte irreversible o, no siendo asi
se situe al recurrente en una situacion tal que los dafios o perjuicios que por ello le
ocasionen sean de una entidad y naturaleza que el ulterior reconocimiento de su derecho en
sentencia y la ejecucion de éste, pese a la reversibilidad de la situacion creada con la
ejecucion de la actuacién administrativa impugnada, resulten vanos.

Lo que pretende el Ayuntamiento a través de la oposicion a la apelacion es impedir un
uso de un inmueble sobre la base de una calificacion interpretativa que queda sujeta al
analisis del fondo del recurso.

El Auto recurrido es claro en su fundamentacion cuando sefiala que “la Fundacion

recurrente es un fin de caracter social, como es en este caso la acogida y proteccién de



menores inmigrantes no acompafados. Y ello por la razon de que las instituciones publicas
se encuentran desbordadas por las oleadas de inmigrantes que se estan produciendo en
nuestro pais y la presencia importante de menores no acompafiados que se encuentran sin
proteccion de ningun tipo ante la insuficiencia de las instituciones publicas.

Por tal raz6n, la COMUNIDAD DE MADRID encomienda por contrato a la Fundacién
aqui recurrente la acogida y custodia de algunos de estos menores (unos 14) ante la
situacion de desbordamiento de sus instituciones.

Ante este problema acuciante (no se puede abandonar a su suerte a menores extranjeros
que carecen de todo tipo de proteccion) es evidente que, si se ejecuta dicha resolucion,
aungue sea dentro de dos meses, puede causar a la Fundacion recurrente, y al fin social que
constituye la razon de su existencia, unos perjuicios dificilmente reparables por el
AYUNTAMIENTO DE POZUELO DE ALARCON, al no poder llevar a cabo la
Fundacion el cumplimiento de sus fines sin una base material como la que ya dispone en el
inmueble sito en la calle de Pozuelo de Alarcén, quedando ademés abandonados a su suerte
dichos menores; sin que pueda considerarse prudente y suficiente un plazo de dos meses de
suspension, como propone el Ayuntamiento, porque no es posible ignorar las reticencias
que desgraciadamente suscita el alquiler de un inmueble para tal finalidad, tanto a quien
puede ofrecer en arrendamiento, como al vecindario proximo”.

Es en esa ponderacidn de intereses, ambos publicos, en la que da, el Auto, prevalencia
a la proteccion de los menores, que da por cierta la ocupacion aunque seria suficiente con
la disponibilidad en base a la finalidad del contrato, frente a una hipotética definicion del
uso permitido en el piso, maxime cuando se sefala en el Auto, y no se contradice, que “no
describe ningun otro interés publico concreto, ni siquiera urbanistico, que pueda verse
perjudicado con la suspension propuesta por la Fundacién recurrente. Ni se menciona tan

siquiera que el ejercicio de la actividad en dicho inmueble haya suscitado problemas de



convivencia con el vecindario, ni que se haya visto perjudicada la seguridad o el orden
publico en la localidad. Ni se apunta tan siquiera la posibilidad de que pueda perjudicar
tampoco ningun interés concreto de terceros”, y los perjuicios resultan evidentes si tenemos
en cuenta que serian menores los ocupantes del piso, sin recursos y sin familia por lo que la
situacion de incertidumbre que se generaria en los menores no quedaria amparada por una
futura Sentencia estimatoria ni con un hipotético traslado que, en principio, su legalidad
resulta ser la cuestion de fondo a resolver. En suma, procedera la integra desestimacion del
recurso de apelacion.

SEXTO.- De conformidad con el articulo 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- administrativa en segunda instancia se
impondran las costas al apelante si se desestima totalmente el recurso, salvo que el 6rgano
jurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecie la concurrencia de circunstancias que
justifiquen su no imposicion. En el caso presente procede condena en costas en esta
segunda instancia a la parte apelante dado que no se aprecia la concurrencia de dichas
circunstancias.

A tenor del apartado cuarto de dicho articulo 139 de la Ley jurisdiccional, la
imposicién de las costas podra ser "a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra
méaxima". La Sala considera procedente en este supuesto limitar la cantidad que, de los
conceptos enumerados en el articulo 241.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha de
satisfacer a la parte contraria la condenada al pago de las costas, hasta una cifra maxima
total de mil euros (1.000 €), por los honorarios de Letrado y Procurador, mas el IVA
correspondiente a dichas cantidades, y ello en funcion de la indole del litigio y de la

actividad desplegada por las partes.

VISTOS.- Los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacién.



FALLAMOS

En atencion a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccion 2?)
en el recurso de apelacion formulado por el Ayuntamiento de Pozuelo de Alarcén contra el
Auto de 20 de diciembre de 2.018 dictado por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°
29 de Madrid en la pieza de medidas cautelares del procedimiento ordinario n® 542/2018, ha
decidido:

Primero.- Desestimar dicho recurso de apelacion.

Segundo.- Efectuar expresa condena en costas en esta instancia a la apelante en los
términos fijados en el dltimo fundamento de esta Sentencia.

Devuélvase al Juzgado de procedencia los autos originales y el expediente
administrativo para la ejecucion de lo resuelto, junto con testimonio de esta resolucion

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion, que debera prepararse
ante esta Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al de su notificacion,
acreditandose en el escrito de preparacion del recurso el cumplimiento de los requisitos
establecidos en el articulo 89.2 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, con
justificacion del interés casacional objetivo que presente. Previa constitucion del deposito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial,
bajo apercibimiento de no tener por preparado el recurso.

Dicho deposito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta
de Depositos y Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n° especificando en el
campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” 24
Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se

realizard a la cuenta general espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha
sido dictada s6lo podréa llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal
que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de
las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del anonimato de las
victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con
fines contrarios a las leyes.
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