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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El recurso ordinario 196/2022 se sigue siendo parte demandante la
arriba indicada contra el Departamento de Educacion de la Generalidad de Catalufia
en virtud del cual la actora impugna el rechazo del requerimiento formulado
conforme al articulo 44 LJCA por el Ayuntamiento de Mollet del Vallés por el cual se
interesa que en el plazo mas breve posible se manifieste si se procedera a ejecutar
las obras de reparacion o reconstruccion de los edificios en situacidn de ruina o bien,
alternativamente y mientras tanto, a la instalacion de mddulos provisionales para
permitir el inicio del curso escolar dando cabida a 70 alumnos que, en este
momento, no podian tener cabida en las actuales instalaciones de la Escuela de
Educacion especial Can Vila.

SEGUNDO.- Por la parte actora se ha solicitado la adopcién de la medida cautelar
consistente en ordenar al Departamento de Educacién la instalacion de modulos
prefabricados o soluciéon equivalente y, en todo caso, provisional hasta que se
resuelvan las actuaciones judiciales.

TERCERO.- Se dio traslado de la solicitud a la Administracién demandada y se ha
opuesto a la adopcién de la medida cautelar interesada.

Ha sido ponente el Magistrado IImo. S PRPRPRPRER cuien expresa el parecer

de la Sala.



FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- Criterios para la adopciéon de la medida cautelar.

La suspensioén del acto administrativo sélo sera procedente cuando, de acuerdo con
lo previsto en el articulo 130.1 de la LICA, su no adopcién pudiera hacer perder al
recurso su finalidad, debiendo de acordarse previa valoracion y ponderacion de los
intereses particulares implicados y los intereses publicos generales.

El derecho a su solicitud y adopcién forma parte del principio de tutela judicial
efectiva, como ha venido declarando de forma reiterada la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y del Tribunal Supremo, de tal forma que la adopcién de
medidas provisionales que tiendan a asegurar la resolucion final del proceso no
deben entenderse como una excepcién, sino como una facultad que puede ejercitar
el érgano judicial, consistiendo el criterio para acordarlas en la circunstancia de que
la ejecucién del acto o, en su caso, la aplicacion de la disposiciébn puedan hacer
perder la finalidad legitima del recurso, de acuerdo al articulo 130 de la LJCA. El
articulo 129 establece que los interesados podran solicitar en cualquier estado del
proceso la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia, si
bien para acceder a la suspension de la ejecucién del acto objeto de impugnacién en
via jurisdiccional es necesario llevar a cabo un juicio ponderativo de todos los
intereses en juego teniendo cuenta lo dispuesto en el articulo 103.1 de la
Constituciéon Espanola: Los intereses generales que representa la Administraciéon y
los de particulares que se ven afectados por la actuacion administrativa.

La naturaleza de la suspension de la ejecucién, reiterada por la jurisprudencia, es
que es una decision jurisdiccional que tiene como finalidad evitar que la sentencia
que en su dia recaiga no pueda ser cumplida, ademas de causar perjuicios
inmediatos de imposible o dificil reparaciéon. Para ello ha de realizarse un juicio de
ponderacidon con el principio de eficacia de la actividad administrativa sefialado, en
relacion con lo previsto en el articulo 38 (“Ejecutividad. Los actos de las
Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo seran ejecutivos con
arreglo a lo dispuesto en esta Ley”), y 39 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (“Efectos. 1.
Los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho Administrativo se
presumiran validos y produciran efectos desde la fecha en que se dicten, salvo que
en ellos se disponga otra cosa’).

Para valorar los intereses en conflicto se ha de tener en cuenta el riesgo de que por
la larga duracién del proceso se cause un perjuicio al interesado, y la apariencia de
“‘buen derecho” en la pretensién del recurrente, los cuales han de ser valorados en
base a los argumentos y oferta probatoria del propio solicitante.

SEGUNDO.- Necesidad de prueba o indicios suficientes.

La jurisprudencia ha insistido reiteradamente en la 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, de
forma que la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar como probado,
que la ejecucion del acto impugnado pueda ocasionar al recurrente perjuicios, ni
menos que éstos sean de dificil o imposible reparacién. Asegurar la efectividad de la
sentencia, el resultado del proceso o evitar perjuicios de imposible o dificil



reparacion caso ejecutarse la resolucién impugnada, exige la valoracién de todos los
intereses en conflicto, generales o de terceros, que han de valorarse para determinar
la prevalencia del caso concreto, sobre la base de la dificultad de fijar reglas
generales, pero sobre la premisa de que recae sobre el solicitante la carga de probar
qué dafnos y perjuicios de reparacién imposible o dificil concurren en el caso para
acordar la suspension. El dérgano jurisdiccional s6lo puede realizar un analisis
meramente indiciario de los intereses enfrentados para decidir esa primacia
determinante de cual ha de ser la solucion procedente sobre la medida cautelar,
pero ha de ofertarse un minimo de prueba de los perjuicios irreparables o de muy
dificil reparacién para apreciar la procedencia de la suspension de la ejecucién, lo
que aqui, como diremos seguidamente, no ha ocurrido.

TERCERO.- Argumentos de la entidad solicitante.

El Instituto catalan del suelo es el titular de la finca donde se emplaza la Escuela de
Educacién Especial Can Vila. Esta escuela depende de un organismo auténomo
municipal. Desde el afio 2000, con una capacidad de 80 alumnos, se han ido las
aumentando exponencialmente las matriculas. El Departamento de Educacion
promovié en el ano 2001 la construccion de edificios de tipo prefabricado en el
espacio donde estaba la piscina. Estos edificios se encuentran actualmente en
estado de ruina y dificulta atender a los alumnos; han llegado al final de su vida util y
necesitan ser reparados o reemplazados (se aporta documento 5 para acreditar tal
extremo). La grave situacién material que presentan los edificios afectados impide la
utilizacién y por ello determinara que unos 70 alumnos de los 160 matriculados se
qgueden sin escuela el préximo curso que comienza el 5 de septiembre.

La escolarizacién en centro de educacion especial se regula en el articulo 18 del
Decreto 150/2017 y depende en ultima instancia del Departamento de Educacion. La
Generalidad ostenta competencia conforme al articulo 131 del Estatuto en el
sostenimiento con fondos publicos de la ensefianza y de los centros que se imparte.
La ley 12/2009 de educacion, articulo 164, seiala que corresponde a la Generalidad
la realizacion de obras, actuaciones de construccion, reforma, ampliacién o
adecuacion y mejor de centro educativo y la financiacion.

LBRL, articulo 25.2 n), limita la competencia municipal a la conservacion,
mantenimiento y vigilancia de edificios titularidad local que sean centros publicos de
educacion infantil, de educacion primaria o educacion especial.

Posteriormente, mediante escrito de fecha 13 de octubre de 2022, senala que la
medida cautelar deberia consistir en ordenar al Departamento de Educacién el inicio
de obras de reconstruccién o sustitucién de los edificios en situacién de ruina técnica
y se procediese al abono del importe de 617.187,06 euros para compensar al
Ayuntamiento por el gasto asumido indebidamente, y que comprometen las finanzas
municipales, por obra civil y proyecto y alquiler mensual de centros.

CUARTO.- Argumentos de Administracion demandada.



Sefala que no concurren los requisitos para adoptar las medidas cautelares ya que
conceder la medida cautelar supondria entrar en el fondo del asunto con el
consiguiente perjuicio del derecho a la tutela judicial efectiva.

QUINTO.- Valoracion de la solicitud.
1.- Fumus boni iuris

Tal y como se afirma en la Sentencia del TS 13 de febrero de 2012, recurso
2022/2011, aun cuando la LJCA no contempla ese principio del fumus boni iuris,
debe aplicarse lo prevenido en la LEC articulo 728.

Sin embargo, la aplicacion jurisprudencial de este principio, de apariencia de buen
derecho, se realiza con suma cautela. De una parte, se ha advertido que la
existencia de fumus boni iuris no justifica por si sola la adopcién de la medida
cautelar; la adopcion de la medida cautelar requiere que su presencia se vea
acompanada del periculum in mora (la existencia de dafios y perjuicios irreparables
o de dificil reparacién acreditados por quien solicita la suspension; asi Auto TS 10 de
julio de 2008, recurso 292/2008).

De otra parte, la doctrina jurisprudencial ha advertido sobre los riesgos que entrafa
una utilizacion indiscriminada de este principio, el mas importante de los cuales es la
formacion en el 6rgano jurisdiccional de un prejuicio sobre la cuestion de fondo; de
manera que, por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraria otro
derecho, también fundamental y recogido en el articulo 24 CE, cual es el derecho a
un proceso con todas las garantias debidas. El incidente de suspension no es
tramite idoneo para decidir la cuestion objeto del pleito o fondo del asunto; sino, para
salvaguardar la finalidad legitima del recurso (STS 29 de noviembre de 2012,
recurso 5487/2011).

Por ello se debe hacer una aplicacion muy matizada del principio fumus boni iuris
para evitar pronunciarse sobre cuestiones que corresponde resolver en el pleito
principal por lo que no se concedera la medida cautelar en el presente caso porque
ello implicaria entrar a resolver sobre el fondo del asunto.

2.- El recurso no pierde su finalidad por el hecho de no acordarse la medida.

Ha de decirse, en ultimo lugar, que el recurso no pierde su finalidad de no adoptarse
las medidas invocadas por la parte demandante; ya que, la demandante siempre se
puede ver compensada econdmicamente conforme al resultado de objeto del litigio
en caso de estimacion de la demanda.

Por las consideraciones expuestas, no ha lugar a la adopcion de la medida cautelar
solicitada.

SEXTO.- Costas.
No procede hacer imposicion de costas.

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion.



PARTE DISPOSITIVA

En atencién a todo lo expuesto, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia (Seccién Quinta) ha decidido: no acordar la medida
cautelar solicitada en el sentido de ordenar que se ejecuten las obras de reparacion
o reconstruccion de los edificios en situacion de ruina o bien, alternativamente y
mientras tanto, se instalen mddulos provisionales para permitir el inicio del curso
escolar dando cabida a la totalidad de los 70 alumnos de la Escuela de Educacion
especial Can Vila.

NO HA LUGAR a la adopcion de la medida cautelar solicitada por la representacion
procesal del Ayuntamiento del Mollet del Vallés.

Notifiguese esta resolucién a las partes, advirtiéndoles que contra la misma cabe
interponer recurso de reposicién ante esta misma Sala en el plazo de los cinco dias
siguientes a su notificacion, expresando la infraccion en que la resolucion hubiere
incurrido a juicio del recurrente. Si no se cumplieren los requisitos establecidos, se
inadmitira, mediante providencia no susceptible de recurso.

Conforme a lo dispuesto en la Disposicidon Adicional Decimoquinta de la LOPJ, para la interposicion
del recurso de reposicion, debera constituirse un depdsito de 25 euros, en la Cuenta de Depésitos y

Consignaciones de este érgano judicial, abierta en el _ Cuenta expediente
n° debiendo indicar en el campo concepto, la indicacion "recurso" seguida

del Cddigo: 20 "Contencioso-reposicion". Si el ingreso se hace mediante transferencia bancaria el
indicando en el

importe se remitira a la Cuenta numero: IBAN
"concepto” el n® de cuenta del expediente referido (16 digitos) . Quedan exentos de su abono, en todo
caso, el Ministerio Fiscal, el Estado, las Comunidades Auténomas, las Entidades Locales y los
Organismos Autonomos dependientes, debiéndose acreditar, en su caso, la concesién de asistencia
juridica gratuita.

Asi lo acuerdan y firman los limos. Sres. Magistrados que componen el Tribunal.
E/.

DILIGENCIA.- Seguidamente se cumple lo acordado; doy fe



