Papel de Oficio de la Administracion de Justi

Euskal Autonomi Elkarteko Justizi
Comunidad Autonomi del Paie Vi

Administrazioaren Ofizio Papera

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PATS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO DE APELACION N° 1652/09

DE Apelacién

SENTENCIA NUMERO 33/2010

ILMOS. SRES.
PRESTIDENTE:
DONA ANA ISABEL RODRIGO LANDAZARAT,

MAGISTRADQS:
DON LUI§ ANGEL GARRIDO BENGOETXEA
DON JOSE ANTONIO ALBERDI LARIZGOITIA

o

En la Villa de BILBAO (BIZKAIA), a veinte de enerc
dos mil diez.

La seccién segunda de la Sala de
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justici
del Pais Vasco, compuesta por los Ilmos. Sres. an:
expresados, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA
recurso de apelacidén, contra el Auto dictado el veintidéos
Julio de dos mil nueve por el Jdo. de lo Contencios
Administrativo n° 4 de BILBAO (BIZKAIA) en el recurs
contencioso-administrativo namero 662/09.

el

Son parte:

- APELANTE: ADMINISTRACION DEL ESTADO -MINISTERIO DE]
INTERIOR-, representada Yy dirigida por el ABOGADO DEL ESTADO .

- APELADO: D. « reépresentado y asistid
por la Letrada D®. SUNIVA MARTINKz ESTARTA.

YO R

Ha sido Magistrada Ponente e] Iltmo. Sr. D. Jo:
ANTONIO ALBERDI LARIZGOITIA.
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ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Jdo. de lo Contencioso Administrat i
e 4 de BILBAQ (BIZKAIA) en el recursc
contencioso-administrativo nim. 662/09 promovido por

contra la resolucién del 30 diciembre 2008 de

Subdelegacién del Gobierno en Vizcaya, denegatoria de la
autorizacién inicial de residencia temporal, siendo parte
demandada la ADMINISTRACION DEL ESTADO ~MINISTERIO DE]
INTERIOR-, se dictd auto el 22 de julio de 2009 por el que
disponia la Suspensidn provisional del deber legal de salids
obligatoria inherente a 1a denegacién, vy ordené a i
Administracidén la concesién pProvisional o cautelar de
permiso solicitado Yy de la documentacién suficiente para que
el demandante pueda desarrollar con normalidad sus
actividades habituales.

SEGUNDO.- Contra dicho Auto Se interpuso por 1a
ADMINISTRACION DEL ESTADO -MINISTERIO DEL INTERIOR- recurs
de apelacién ante esta Sala, suplicando se dictase sentenci
por la que, estimando el presente recurso, se revoque el Aut
recurrido.

TERCERO.- E] Juzgado admitié a tramite el recurso de
apelacidn, dando traslado a las demds partes para que en e
plazo comiGn de quince dias pudieran formalizar la oposicidn
al mismo, vy en su caso, la adhesién a la apelacién.

En fecha 3 de noviembre de 2009 se presenté por dor
Driss Jaghouma escrito de impugnacién del recurso
apelacién formulado de contrario, suplicando se desestime el
recurso interpuesto por la Abogacia del Estado, con express
imposicién de costas a la misma.

CUARTO.- Tramitada la apelacién por el Juzgado,
recibidos los autos en la Sala, se designd Magistrad:
Ponente, y no habiéndose solicitado el recibimiento a prueba
ni la celebracién de vista o conclusiones, se seflalé para |
votacidén y fallo el dia 19 de enero de 2010, en que tuve
lugar la diligencia, quedando los autos conclusos para dicta:
la resolucién pProcedente.

QUINTO.- Se han observado las prescripciones legales
la tramitacién del presente recurso de apelacién.
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FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO: La Administracidén General del Estado interpons
el presente recurso de apelacién contra el auto de 22 juli
2008 del Juzgado de lo Contencioso—administrativo Namero 4 de
Bilbao, por el que, en el recurso contencioso-administrative
interpuesto pPor don Jaghouma Driss contra la resolucién de
30 diciembre 2008 de 1a Subdelegacién del Gobierno el
Vizcaya, denegatoria de 1a autorizacién inicial de residencis
temporal por la existencia de un informe gubernativ
desfavorable fundado en la detencién del Solicitante pos
delito de robo con violencia e intimidacién, se adopté 1
medida cautelar de Suspensidn provisional del deber legal de
salida obligatoria inherente a 1a denegacién, y ordend ]
Administracién la concesién Provisional o cautelar el
permiso solicitado Y de la documentacién suficiente para qu:
el demandante pueda desarrollar con normalidad su
actividades habituales.

El auto apelado otorga las medidas cautelare:
interesadas por entender que la ejecucién de la resoluc
recurrida produciria una situacién factica irreversible qu:
haria perder su legitima finalidad a1l recurso, considerandc
que su concesidén no perturba los intereses generales o d
tercero.

El Abogado del Estado se alza contra dicha resolucidén
alegando gque contraria, tanto la nermativa que regula las
medidas cautelares, como la jurisprudencia que la interpreta
sin hacer alusién alguna al caso concreto examinado. o
gue en supuestos como el presente la doctrina de esta Sal
limita a suspender las consecuencias negativas que se derive
de la resolucién denegatoria, Y mas concretamente de 1.
salida obligatoria de Espafia, pero en modo alguno accede z 12
concesidén provisional del permiso de residencia Yy trabaijc
denegado.

Al recurso se opuso don «a reproduciende
literalmente su escrito de solicitud de las medidas
cautelares y alegando su arraigo personal en Esparia.

SEGUNDO: La tutela cautelar responde a la necesidad
asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro del érganc
Jurisdiccional e integra el derecho a la tutela Jjudicial
efectiva, v, aun partiendo de la regla general de
ejecutividad del acto administrativo, autoriza SU suspensidn
© la adopcidén de otra medida paliativa si concurre un
auténtico peligro para los intereses del recurrente en la
demora del proceso periculum in mora- due, ponderado junto a
los intereses publicos y de terceros que exijan su ejecucion.
resultara prevalente Y digno de tutela.
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El régimen juridico de la tutels cautelar introduc]
por las Ley 29/98, de 13 de julio, tiene come condicis
Necesaria, aunque no suficiente 13 pPérdida e 13 finalidad
legitima Qel Tecurso en el caso de no adoptarse 1la medida
cautelar que ge interese, medida que€ ya no tiene por qué se:
necesariamente la de Suspensidén del acto, sino cualquiers
pPositiva o negativa, que sea necesaria para Preservar e
efecto Gtil de 1a Seéntencia, vya que como reza literalment,
el art. 130.1 LICA "la medida cautelar podra acordarse
Unicamente cuando la ejecucidén del acto o la aplicacién de
disposicién pudieran hacer perder su finalidag legitima a:
recurso".

Es por ello que  todo andlisis de una pretensién de
tutela cautelar ha de comenzar Necesariamente por verifican
la concurrencia de dicha condicidén necesaria aunque
suficiente, puesto que de no concurrir pProcede su denegacis
v deviene ocioso todo otro comentario, pese a que, con una
deficiente técnica legislativa, el art.130.1 LJCA parece da;
2 entender que resulta previa 1a valoracidn Circunstanciada
de los intereses en conflicto, conclusisn errdnea, ya que e-
manifiesto que dichsa ponderacién de intereses esg ociosa si nc
concurre la condicién Necesaria de la Pérdida de 1la finalidag
legitima del Tecurso, y por tanto dicho juicio de ponderacién
de intereses, Por exigencias de la 1é6gica Y razones de
economia, debe seguir necesariamente a la verificacién de la
condicién necesaria.

La pérdida de 1a finalidag legitima del recurso ha &icd
€quiparada por 1a doctring jurisprudencial (STS de 8 d
noviembre de 2002 Y las que en ella Se citan) a 1la Creacidri
de situaciones irreversibles con merma del Principio de
identidad entre lo  dispuesto en el fallo y 1a ejecucisdn
posible del mismo, o bien a2 la causacisén de Perjuiciog
irreparables o dificiles de reparar.

) =
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Justificada 1a pérdida e 1a finalidag legitima de
recurso han de ponderarse 1log intereses en conflicto,
pudiendo ser denegada 1la medida cuando con ella se cause
grave perturbacién de los intereses generales o de terce:
que el Tribunal debe ponderar circunstanciadamente.

Resta por decir que el fumus boni iuris, pese a que e]
Proyecto de reforma de 1a ley de 1a Jurisdiccién de 199¢
manifesté EXpresamente gy Oposicién al juego de dicho
Principio, v a que el Proyecto de 1998 lo inclusis
ExXpresamente en sy art. 124 vy pese a elle desaparecié durant
la tramitacien Parlamentaria Y en el proyecto definitivamenre
aprobado, constituye, sin embargo, una técnica a 1a que, si
bien el legislador de 1998 no 1le ha reservado un pape
determinante, Seguramente, pPorque como dice la STS de 7 ge
julio de 2004 con cita de Numerosas sentencias Precedentes n
€s el incidente de Suspensién el lugar idéneo Para decidir
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Cuestidn de fondo, no queda excluida del Proceso de decisica
cautelar, y ello Porque: a) no ests €xXpresamente excluido e:
el texto legal - ni  en sy Exposicién de motivos-; b) caby
reconocerlo como pPrincipio general del derecho, en cuanto
sido reconocido €Xpresamente por 1la Jurisprudencia, por e
Tribunal Constitucional Y Por el Tribunal de Justicia de
Comunidades Europeas, Y ha sido positivizado en e] art.56 d
la Ley Orgdnica del Tribunal Constitucional, Yy art. 1428 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil; ¢) es de Preceptiv
aplicacién cuando se trata de aplicar el Derecho comunitari
-sentencia Factortame, del Tribunal de Justicia ol
Luxemburgo, de 19 de junio de 1990 (TICE 1990/12)-; d) e
Propio art. 13s 1o recoge en los supuestos de los arts. 29
30 de 1la Ley; y e) 1lo reconoce y aplica 1a doctrina
jurisprudencial mis reciente (STS 7° de julio de 2004) s;
bien 1limitado a Supuestos de ilegalidad palmaria y evidente
como  en los supuestos de disposiciones O actos previament-c
anulados por sentencia firme, o de actos contrarios a un=
doctrina jurisprudencial consolidada, en los que se aprecia
sin necesidad de complejas argumentaciones juridicas, vy comc
dice el auto TS de 12 de julio de 2004 con cita de los Autos
de esta Sala de 19 de mayo Y 12 de noviembre de 1998
sentencia de 10 de julio de 1998, puede ser importante ;
dilucidar 1a brevalencia del interés que podria dar luge
la procedencia de la Suspensién, siempre que concurra
eXistencia de dafios o perjuicios acreditados.

Y

Por 1o que se refiere a los actos negativos, a losg
actos denegatorios de autorizaciones Y pPermisos, constitui:
una doctrina clésica bajo la vigencia de la Ley
Jurisdiccional de 1956 que no cabia la suspensién de acto
de contenido negativo. De ella es €xponente el ATS C
septiembre de 1998, segln el cual "es doctrina
jurisprudencial muy reiterada quU€ no procede acceder a la
Suspensidn de actos nNegativos que en nada modifican o innova;
una situacién juridica Preexistente (AATS 20 de mayo y 19 ¢
julio 1991, 2 de diciembre de 1993,9 de febrero Y 14 de julic
de 1995) .

m

En efecto, 1la jurisprudencia recaida en interpretacion
del régimen de tutela cautelar contemplado por 1la anterio:
Ley de 1a Jurisdiccién de 1956, apartandose de aislados
pPronunciamientos iniciales, negd constante Y uniformemente 1z
posibilidad de Suspensidén de los actos denegatorios de

autorizaciones © permisos, argumentando que, dadoc g
contenido negativo, la referida Suspensisén implicaria 1a
Concesiodn, siquiera con caracter temporal durante

Sustanciacién del proceso de la licencia © permiso denegados
( Autos de 3 junio y 16 julio 1991 “RJ/1991/4604
RJ/1991/5846-, 24 enero 1994 -RJ/1994/230-, 31 enero 1995 R
1995/259-, 15 octubre 1996 —RJ/1996/7737 = 2 junio 199
—RJ/1997/4858, Y 27 febrero 1998 -RJ/1998/2889J.
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El actual marco legal disefiado por los arts. 129
siguientes de la Ley 29/98, de 13 de julio, en lo que aqu:
importa, supone un giro importante respecto al régimen
previsto por art.122 de la Ley de 1la Jurisdiccidén de 1956 =z

la anterior interpretacién jurisprudencial, toda vez que
permite la adopcidén de medidas cautelares distintas de 1:
mera suspensidén del acto, al autorizar "...cuantas medidac
aseguren la efectividad de 1la sentencia...". Su Exposicién de

motivos es elocuente, al afirmar que el Tespectacular
desarrollo de estas medidas en la jurisprudencia Y practica
procesal de los dltimos afios ha llegado a desbordar las
moderadas previsiones de la legislacién anterior" Y que "la
nueva Ley actualiza considerablemente 1la regulacién de la
materia, amplia los tipos de medidas cautelares posibles™
afiadiendo que "la Suspensién de la disposicién o act:
recurrido no puede constituir ya la Gnica medida cautela:
posible. La Ley introduce €N consecuencia la posibilidad de
adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de carsctes
positivo".

El nuevo régimen legal supone que ha perdido vigenci:
la doctrina jurisprudencial anteriormente citada segin la
cual no es posible 1la suspensidén cautelar de actos negativos.
Asi lo expresa con rotundidad 1la STS 17 de Abril del 2001
(Recurso: 8183/1998) :

<< SEGUNDQ. - Ciertamente, el deber de abandonar
territorio espafiol como consecuencia de Jla denegacién de]
derecho de asilo es Susceptible de suspensidn cautelar po:z
tener un evidente contenido positivo, sin berjuicio, incl
de la posibilidad de adoptarse cualquier otra medida cautela;
durante la sustanciacién del proceso, como ha declarado esta
Sala del Tribunal Supremo en sus Sentencias de 13 de marzo
28 de abril y 4 de diciembre de 1999, 13 de noviembre de 2001
Y 20 de enero de 2001, al expresar que la antigua
tradicional doctrina jurisprudencial acerca de 1Ia
Suspensién de los actos negativos ha sido Superada, estandco
permitida la adopcién de medidas cautelares positivas, con
arreglo a lo dispuesto por los articulos 24.1 de
Constitucién y 1428 de 1Ia Ley de Enjuiciamiento civil,
supletoria de la Ley de 1la Jurisdiccién Contencioco
Administrativa, tendentes @ preservar la ejecucidén de |
resuelto en la sentencia que ponga fin al pleito, Vv ahora
expresamente sancionadas tales medidas en el articulo 17¢.
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de |
Jurisdiccidén Contencioso- Administrativa, razén por la que
los dos motivos de casaciodon deben ser estimados.>>

Dicha doctrina se continGia en las S8STS de 08 de Ma-
del 2003 ( Recurso: 3836/2000), 22 de Febrero del 2
(Recurso: 5805/2003), de 21 de julio de 2009 (Rec.
1211/2008), si bien barecen pronunciarse en sentido contrari
la STS de 13 de Marzo del 2008 ( Rec. 8143/2004) vy la sTS
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de Mayo del 2007 ( Rec. 1916/2004.), Sentencias que,
embargo, no conforman doctrinag jurisprudencial POor no ser
la razén de decidir de las mismas.

Pues bien, aun cuando desde la Perspectiva legal nada
impida 1a adopcién de una medida cautelar de caractes
POsitivo tras haber perdido vigencia 1a anterior doctrins
jurisprudencial, lo que resulta inexcusable en el
régimen cautelar, es que (1) la no adopcién de 1a medida
pPositiva haga perder a3 Teécurso su finalidad al causar
perjuicios de dificil reparacién O Crear situaciones
irreversibles, (2)  que la medida Positiva resulte necesari
para preservar el efecto Gtil de 1a Sentencia, y (3) gue
interés que con la medida pPositiva se trate de proteg
resulte prevalente respecto del interés publico en presenci

D m m

Resta por decir que una clésica doctrina
jurisprudencial de la que son €Xponentes las SSTS sT9 8 de
Noviembre del 2007 (Recurso: 6428/2003 ) v de 8 ge Noviembre
del 2007 ( Recurso: 8074/2002), concluye que en Jlos
Supuestos de expulsidén de eXtranjeros, o de drdenes de salids
obligatoria consecuentes a una denegacién de un permiso d
residencia, no  cabe acordar 1a Suspensidén al resulta;
brevalente el interas general encarnado en 1a regulacion de
los flujos migratorios que prevalece sobre e] pParticular de
Permanecer en Espafia. SO pena de convertir la Suspensidén en
una medida automatica, 1ga Jjurisprudencia la limita a 1o:
supuestos de arraigo familiar, econdmico o social.

TERCERO: En el Supuesto
acuerda la Suspensién del &
inherente a 13 denegacién rizacién de residencia,
Pronunciamiento al que se aquieta el Abogado del Estado,
ademds dispone la concesién pProvisional o cautelar

permiso solicitado, a 1o que se contrae el Presente recursc

Pues bien, asi como el deber de salida obligatoris
entrafla un claro Perjuicio para quien ha de cumplirlo, -
acreditado su arraigo, procede 1a Suspensidn del mismo, nc
ocurre lo mismo con la denegacién de la autorizacién Ae
residencia temporal inicial denegada, Pues ni el escrito de
solicitud de 1a medida deja constancia de 1los perjuicios
irreparables que le pueda irrogar al interesado el carecer de
dicha autorizacidn durante el proceso, mas alla del debe:
legal de salir obligatoriamente de Espafia que ello conlleva.
ni el auto apelado alude a ellos, por lo que resulta obligado
concluir que 1la concesién provisional © cautelar de .
autorizacisén denegada no guarda relacién alguna con 1o
perjuicios que la denegacisén pudiera originar al interesado.
Supone anticipar el fallo en una suerte de tutela
pProvisional, en la medida en que la autorizacidén inicig]
tiene una duracién de un ano, vy constituye una anticipacién
del fallo que desborda e] régimen legal de 1a tutela
cautelar.

o



Euskal Aulu_rmnu Elkarteko Justizi Papel de Oficio de Ia Administracion de Justic
Administrazioaren Ofizio Papera Comunidad Autonoma del Pa,

CUARTO: De conformidad con lo dispuesto en el art
139.2 de la Ley de 1la Jurisdiccién, no ha lugar a imponer |
costas causadas en ninguna de las instanciag, debiendo correr
cada parte con las suyas y las comunes por mitad.

Vistos 1los articulos citados y demas preceptos de
pertinente y general aplicacién este Tribunal dicta ¢
siguiente

FALLO

Que ESTIMANDO el presente recurso de apelacidn n
1652/2009, interpuesto por 1la Administracién General je]
Estado contra el auto de 22 julio 2009 del Juzgado de
Contencioso -administrativo NGmero 4 de Bilbao, por el que,
en el recurso contencioso-administrativo interpuesto por dor
Jaghouma Driss contra 1a resolucién del 30 diciembre 2008 de
la Subdelegacién del Gobierno en Vizcaya, denegatoria de
autorizacidén inicial de residencia temporal, se adoptd la
medida cautelar de Suspensidén provisional del deber legal de
salida obligatoria inherente a la denegacién, Y ordendé a la
Administracién la concesién Provisional o cautelar de]
permiso solicitado y de la documentacién suficiente para gue
el demandante pueda desarrollar con normalidad sus

actividades habituales, debemos:

L &

Primero: Revocar como revocamos y dejamos sin efecto =1
auto apelado, exclusivamente en cuanto ordena la concesid:
provisional o cautelar del permiso solicitado.

Sequndo: Sin imposicidén de las costas.

Devuélvase al Juzgado de pProcedencia los aut
originales y el expediente administrativo para la ejecucidn
de lo resuelto, junto con testimonio de esta resolucidn.

Esta resolucién es firme y contra la misma no cabe
recurso alguno.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la gue se llevars
testimenio a los autos, lo pronunciamos, mandamos y firmamos



