T.S.J.ILLES BALEARS SALA CON/AD
PALMA DE MALLORCA

SENTENCIA: 00932/2011
APELACION

Rollo Sala N° 337/2011
Autos Juzgado N° PA 141/2011. Pieza separada medida cautelar

SENTENCIA N° 932

En la Ciudad de Palma de Mallorca a 30 de noviembre de dos mil once.

ILMOS SRS.

PRESIDENTE

D. Gabriel Fiol Gomila
MAGISTRADOS

D. Fernando Socias Fuster

D? Alicia Esther Ortuio Rodriguez

Vistos por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de llles Balears los presentes autos seguidos ante el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N° 1 de Palma de Mallorca, con el numero de autos del
Juzgado y numero de rollo de esta Sala arriba designados; actuando como parte
apelante D. xxxxxxxxxxxxxxx, representado por la Procuradora D? MARIA DEL
ROMERO GASPAR DE L'HOTELLERIE y defendido por la Letrada D* MARGARITA
PALOS NADAL, y como apelada LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO,
representada y asistida por EL ABOGADO DEL ESTADO.

Constituye el objeto del recurso contencioso administrativo la Resolucién
dictada el 24 de enero de 2011 por la Subdireccion General de Recursos del
Ministerio de Trabajo e Inmigracién, mediante la cual se desestimé el recurso de
alzada formulado contra la Resolucién de la Delegacion de Gobierno de les llles

Balears de 11 de noviembre de 2008, que denegd la segunda renovacion de la



autorizacion de residencia y trabajo solicitada por D. xxxxxxxxxxx en el 8 de agosto

de 2008, ante la existencia de un informe gubernativo desfavorable.
En el Auto n°® 213/2011, de 12 de mayo, el Juzgado de Instancia denegé la
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adopcién de la medida cautelar positiva solicitada por el recurrente, consistente en la
proérroga de la autorizacion provisional de residencia y trabajo.

Ha sido Magistrada Ponente la lima. Sra. D? Alicia Esther Ortufio Rodriguez,
quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO. El Auto n® 213/2011, de fecha 12 de mayo, dictado por el limo. Sr.
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 1 de Palma de
Mallorca, en los autos seguidos por los tramites del procedimiento abreviado y de los
que trae causa el presente rollo de apelacion, decia literalmente en su fallo:

"PRIMERO.- SE DESESTIMA LA MEDIDA CAUTELAR POSITIVA interesada
por la representacién procesal del recurrente.

SEGUNDO.- No se hace especial pronunciamiento sobre las costas
causadas.”

SEGUNDO. Contra la anterior resolucién se interpuso recurso de apelacion en plazo
y forma por la parte demandante y admitido en ambos efectos, sin que ninguna de
las partes propusiese la practica de prueba, siendo seguido el recurso con arreglo a
los tramites de la Ley Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa,
quedando los autos conclusos para dictar sentencia, sefialandose para la votacion y
fallo, el dia 30 de noviembre de 2011.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO. El ciudadano extranjero recurrente impugnd la desestimacion del recurso
de alzada formulado contra la resolucién dictada el 11 de noviembre de 2008 por el
Delegado del Gobierno en llies Balears, mediante la que se deneg6 la concesién de

la segunda renovacién de la autorizacién de residencia y trabajo a D. xxxxxxxx.
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Dentro del escrito de interposicion del Procedimiento Abreviado, la parte actora
interesé la adopcién de una medida cautelar positiva, consistente en la prorroga de
su autorizacion para residir y trabajar en Espaiia hasta el dictado de sentencia firme,
a fin de evitar la situacién ilegal del actor que le impida acudir a su puesto de trabajo,
unido a la existencia de un hijo menor de edad de nacionalidad espariola, el cual

tiene un grado de minusvalia y convive con su padre.

El Auto apelado, n°® 213/2011, de 12 de mayo, denegé la medida cautelar solicitada,
al considerar que la concesién cautelar de una medida positiva era excepcional, sin

estimar que se ocasionen perjuicios irreparables.

SEGUNDO. La parte apelante sostiene en esta alzada, como argumentos
revocatorios del Auto denegatorio de la medida cautelar:

1°) Que en el Auto apelado no se han valorado las circunstancias invocadas por la
parte actora, ya que cuenta con un hijo menor de edad y discapacitado de

nacionalidad espafiola.

2°) No se interesa la concesion de un permiso, sino la prolongacién de la

autorizacidén que ya dispone.

3°) El recurrente trabaja para las entidades “xxxx Sociedad Limitada” y en "Mallorca
xxxx Sociedad Limitada”.

El Abogado del Estado interesa la confirmacion del Auto apelado.

TERCERO. Con arreglo al articulo 129 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (en adelante, LJCA) interpuesto un
recurso contencioso administrativo y como excepcién al principio de ejecutoriedad de
los actos administrativos que resulta de los articulos 94 y 138.3 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Pulblicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (a continuacion, LPAC), los interesados podran
solicitar en cualquier estado del proceso la adopcién de cuantas medidas aseguren
la efectividad de la sentencia, estableciendo el articulo 130 LJCA que previa




valoracion circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar

podra acordarse por el érgano jurisdiccional tnicamente cuando la ejecucion del acto
PEJUSTICIA o la aplicacién de la disposicion pudiera hacer perder su finalidad legitima al recurso.

Tal como recuerda el Auto del Tribunal Supremo, Sala 32, Sec. 72 de 23 de
noviembre de 2004, la jurisprudencia ha delimitado la naturaleza y alcance de las

medidas cautelares, y asi:

"a) La jurisprudencia del Tribunal Constitucional (en STC 22/84, 66/84, 238/92, 148/93, y la de 13 de
octubre de 1998, al resolver el racurso de amparo n° 486/97) ha reconocido el principio de autotutela
administrativa, que no es incompatible con el articulo 24.1 de la CE, engarza con el principio de
eficacia previsto en el articulo 103.1 de la CE y se satisface facilitando que la ejecucion se someta a
la decision de un Tribunal y éste resuelva sobre la suspension.

b) En reiterada doctrina de esta Sala, en torno al principio de eficacia de la actividad administrativa
(articulo 103.1 de la Constitucion), y al de la presuncién de validez de los actos administrativos
(articulo 57 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, precepto que no ha sido modificado por la Ley
4/99), la regla general es la ejecutividad inmediata de los actos y disposiciones y la posibilidad de
suspensién se produce cuando se originen perjuicios de reparacion imposible o dificil.

¢) La aplicacion del principio de efectividad de la tutela judicial (artfculo 24.1 de la Constitucién)
impone el control jurisdiccional sobre la actividad administrativa (artfculo 106.1 de la Constitucion) y,
en todo caso, han de coordinarse y armonizarse la evitacion del dafio a los intereses publicos que
pueda denvarse de la suspension de la ejecucién y que al ejecutarse el acto se causen perjuicios de
imposible o dificil reparacién para el recurrente, lo que implica un juicio de ponderacién, como ha
sefialado este Tribunal (en Autos de 15 de enero, 21 de febrero, 28 de febrero, 14 y 18 de marzo, 8
de abril, 18 de julio y 8 de noviembre de 1994, 1 de abril, 22 de mayo, 19 de septiembre y 13 de
diciembre de 1995, 20 de julio y 7 de noviembre de 1996 y 16 de septiembre de 1997)".

CUARTO. A la vista de los datos aportados por la parte apelante, reiterativos de los
utilizados para sustentar su pretension cautelar en la instancia, no parece que la
desestimacion de la medidas cautelares deducidas por la representacion de D.
xxxxxxxxxxx ante el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 1 de Palma de
Mallorca pueda privar de efectividad a la sentencia que en su dia recaiga, ni que, por
tanto, pueda hacer perder su finalidad legitima al recurso, pues “prima facie" no se
revela la apariencia de buen derecho en su doble vertiente de aparente consistencia
de la pretension actora, y de aparente, también, falta de fundamento de la actuacién
administrativa que se quiere suspender, ademas de tener en cuenta de que se esta
en presencia de un acto administrativo de contenido negativo, la desestimacion de
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un recurso de alzada interpuesto frente a la denegacién de la segunda renovacion
de la autorizacion de residencia y trabajo en Esparia, vigente hasta el 15 de junio de
2008.

Para justificar la procedencia de las medidas provisorias, la parte actora invocé en el
escrito de interposicién del recurso contencioso administrativo que residia en Espaia
desde hace mas de cinco afios, aportando un certificado de empadronamiento en el
Ayuntamiento de Palma (con alta el 12 de febrero de 2004), unido a la hoja de vida
laboral desde el 16 de junio de 2005, asi como néminas de dos contratos de trabajo

vigentes en la fecha.

Si bien resulta incontrovertido que reside legalmente en Espaiia desde el afio 2005,
al ser titular de una autorizacion para residir y trabajar en Espafa, primera
renovacion, sin embargo la segunda renovacion fue denegada por la Delegacién del
Gobierno en llles Balears, al existir un informe gubernativo desfavorable, derivado de
la constancia de antecedentes policiales por un presunto delito de agresiéon sexual,
tramitandose en el Juzgado de Instruccion n° 11 de Palma.

El actor alega en el recurso que estos antecedentes policiales no son penales,
habiéndose aportado en el curso del Rollo de Apelacién una copia de la Sentencia
dictada por la Seccion Segunda de la Audiencia Provincial de Baleares en fecha 31
de mayo de 2011, dentro del Sumario 1/2007, en la cual se absuelve a D. xxxxxxxxx
del delito de agresién sexual por el que se encontraba acusado, imputacion que
sirvié de base para el informe gubernativo desfavorable que sustent6 la denegaciéon
de la segunda renovacién de su permiso.

QUINTO. En lo que se refiere a la medida cautelar positiva de la obtencién de un
permiso entretanto se tramita el recurso contencioso-administrativo, esta Sala ha
reiterado la improcedencia de la misma, salvo que se invoque identidad del caso con
supuesto que ha sido merecedor de sentencia estimatoria, esto es, en supuestos de
apariencia de buen derecho que asegure que en aplicacion de criterios reiterados en
sentencias anteriores, el resultado sera el de una sentencia estimatoria.

Para el caso, resulta que el recurrente goza de un indudable arraigo laboral, familiar
y social en Espana, donde reside su hijo menor de edad, aquejado de una
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enfermedad por la que se le ha reconocido un grado de minusvalia o discapacidad,
con quien convive y se presume que contribuye a su sustento y educacion, unido al
trascendental dato de su absolucion por sentencia del antecedente policial y judicial

que se recogié por la Policia en el informe gubernativo desfavorable.

La concesién cautelar de un permiso de trabajo y residencia entretanto se tramita el
recurso contencioso-administrativo, concurriendo apariencia de buen derecho en los
términos expuestos, es procedente, ya que la adopcién de una medida cautelar
responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento
futuro del 6rgano jurisdiccional; esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la
pretensién deducida quede desprovisto de eficacia por la conservacion o
consolidacién irreversible de situaciones contrarias al derecho o interés reconocido

por el 6rgano jurisdiccional en su momento.

En nuestro caso, ciertamente, una eventual sentencia que reconozca el derecho al
permiso permanente no quedara inefectiva ya que se podra disfrutar del mismo, pero
existen razones de fumus que aconsejan la concesion de la medida positiva a los

efectos que el actor pueda permanecer residiendo y trabajando en Espafia.

SEXTO. En aplicacién del articulo 139.2 LJCA, procede imponer las costas a la parte
apelante si se desestima totalmente el recurso -lo que no es el caso-, salvo que el
organo jurisdiccional, razonandolo debidamente, aprecia la concurrencia de
circunstancias que justifiquen su no imposiciéon. En la medida en que el recurso se
estima, no procede imponer las costas a ninguna de las partes.

Vistos los preceptos legales mencionados y demas de general y pertinente
aplicacion,
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FALLO

1°) ESTIMAR el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de
D. xxxXXXXXXX en contra el Auto n° 213/2011, de fecha 12 de mayo, dictado por el
limo. Sr. Magistrado Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 1 de

Palma de Mallorca, el cual se revoca en su integridad.

2°) SE ESTIMA LA CONCESION DE LA MEDIDA CAUTELAR CONSISTENTE EN
CONCEDER AUTORIZACION PARA RESIDIR Y TRABAJAR EN ESPANA AL
ACTOR EN TANTO SE TRAMITA EL PRESENTE RECURSO.

39) Sin imposicion de costas.

Contra la presente resolucion no cabe recurso ordinario.

Asi por esta nuestra sentencia de la que quedara testimonio en autos para su
notificacion, la pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- Leida y publicada que ha sido la anterior sentencia por Ila
Magistrada de esta Sala lima. Sra. D? Alicia Esther Ortufio Rodriguez que ha sido
ponente en este tramite de Audiencia Publica, doy fe.

DILIGENCIA: Seguidamente se procede a cumplimentar la notificacion de la anterior
resolucién. Doy fe.
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