TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE proc. PROCEDIMIENTO

CANTABRIA. SALADE LO ORDINARIO

CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO . 0000052/2020

Avda Pedro San Martin S/N N®:

Santander NIG: 3907533320200000048

Teléfono: 042 3571 24 Resolucion: Auto 000043/2020

Fax.: 942 3571 35 Pieza: Pieza de Medidas Cautelares - 01
ADE e Modelo: MC002

Ponente: Rafael Losada Armada

Puede relacionarse telematicamente con esta
Admoén. a través de la sede electrénica.
(Acceso Vereda para personas juridicas)
https://sedejudicial.cantabria.es/

Intervencion: Interviniente: Procurador:
5 Demandante ECOLOGISTAS EN ACCION FRANCISCO JAVIER RUBIERA
E MARTIN
S0 Demandado AUTORIDAD PORTUARIA DE
533 SANTANDER
Oy E
R85
29
L8 oF
8882
o0 ca
T o O—
co .0
ESQE
cfisSe
A UTO N°000043/2020

Fecha: 06/07/2020 14:56

ILMO. SR. PRESIDENTE:

Don Rafael Losada Armada
ILMOS. SRES. MAGISTRADOS:
Don José Ignacio Lépez Carcamo

Dofia Maria Esther Castanedo Garcia

En Santander, a quince de junio de dos mil veinte.

Dada cuenta, y

HECHOS

PRIMERO. - El1 procurador de los tribunales don

Francisco Javier Rubiera Martin por la representaciédn

de la asociacidén Ecologistas en Accidn Cantabria, como

parte demandante, ha solicitado la adopcidén de medida
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cautelar urgente consistente en la suspensidén de la

ejecucién de las obras de la laguna de Raos en el

puerto de Santander; por auto de 5 de febrero de 2020

ADMINISTRACION . . .
DE JUSTICIA se denegd la medida cautelar urgente de suspensiodon de

las obras citadas y se dispuso la continuacién del
trdmite ordinario de la solicitud de la medida cautelar

previa audiencia de la administracién demandada.

SEGUNDO. - Dado traslado a la Administracidén demandada
presentd escrito oposicién a la paralizacidédn de las

obras pretendida por las razones que hizo constar.

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO. - Conforme al art. 130 de 1la Ley de esta
Jurisdiccidn, la medida cautelar podra acordarse
Unicamente cuando la ejecucidn del acto o la aplicaciédn

de la disposicidén pudieran hacer perder su finalidad
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legitima al recurso, pudiendo dicha medida denegarse

cuando de ésta pudiera seguirse perturbacidn grave de
los 1intereses generales o de tercero que el Juez o

Tribunal ponderard en forma circunstanciada.

Los actuales criterios juridicos en el ambito de
las medidas cautelares se recogen por el Tribunal
Supremo en la Sentencia de 6 de febrero de 2007

(recurso num. 6632-2004) en los siguientes términos:

"la vigente regulacidén de las medidas cautelares
en el proceso Contencioso-Administrativo de la Ley
29/1998, de 13 de julio (Capitulo II del Titulo
VI) se integra, como se ha expresado, por un
sistema general (articulos 129 a 134) vy dos

supuestos especiales (articulos 135 y 136);
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caracterizandose el sistema general por las

siguientes notas:

;?ﬂﬂﬁﬁm 1*. Constituye un sistema de amplio é&mbito o
espectro, por cuanto resulta de aplicacién al
procedimiento ordinario, al abreviado (articulo 78
LRJCA), asi como al de proteccidén de los derechos
fundamentales (articulos 114 y siguientes); vy las
medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos
administrativos como de disposiciones generales,

si bien respecto de éstas sb6lo es posible 1la

cldsica medida de suspensidén y cuenta con algunas

José Ignacio Lopez Carcamo,

Esther Castanedo Garcia,
Rafael Losada Armada

g especialidades procesales (articulos 129.2 y 134.2
IS
= LRJCR) .

2%. Se fundamenta en un presupuesto claro vy

evidente: la existencia del periculum in mora. En
el articulo 130.1, inciso segundo, se sefiala que

<<la medida cautelar podrda acordarse uUnicamente

Fecha: 06/07/2020 14:56

cuando la ejecucidén del acto o la aplicacidén de la

disposicién pudieran hacer perder su finalidad

legitima al recurso>>.

3%. Como contrapeso, o parametro de contencidn,

del anterior criterio, el nuevo sistema exige, al

mismo tiempo, una detallada valoracidn o
ponderacién del interés general o de tercero. En
concreto, en el articulo 130.2 se sefiala que, no
obstante 1la concurrencia del periculum in mora,
<<la medida cautelar podra denegarse cuando de
ésta pudiera seguirse perturbacidén grave de 1o0s

intereses generales o de tercero>>.

4%, Como aportacidén Jjurisprudencial al sistema que
se expone, debe dejarse constancia de que la
conjugaciétn de los dos <criterios legales de

precedente cita (periculum in mora y ponderacidn

3
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de 1intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar

el fondo del litigio, vya que, por lo general, en

la pieza separada de medidas cautelares se carece

ADMINISTRACION P
DE JUSTICIA todavia de elementos bastantes para llevar a cabo

esa clase de enjuiciamiento, y por que, ademds, se
produciria el efecto indeseable de que, por
amparar el derecho a la tutela judicial efectiva
cautelar, se vulneraria otro derecho, también
fundamental e igualmente recogido en el articulo
24 de la Constitucién, cual es el derecho al
proceso con las garantias debidas de contradiccidn

y prueba.

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:

5%. Como segunda aportacidén Jjurisprudencial ---y

no obstante la ausencia de soporte normativo
expreso en los preceptos de referencia--- sigue
contando con singular relevancia la doctrina de la
apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), la

cual permite (1) en un marco de provisionalidad,
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(2) dentro del 1limitado é&mbito de 1la pieza de

medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar lo gque en
su dia declare la sentencia definitiva, proceder a
valorar la solidez de los fundamentos Jjuridicos de

la pretensidén, si quiera a los meros fines de la

tutela cautelar.

6%. Desde una perspectiva procedimental la LRJCA
apuesta rotunda y decididamente por la motivaciédn
de la resolucidén que se adopte en relacidén con la
medida cautelar, consecuencia de la previa
ponderacidédn de los intereses en conflicto; asi, en
el articulo 130.1.1° exige para su adopcidén la
"previa valoracidédn circunstanciada de todos 1los
intereses en conflicto"; expresién
("circunstanciada") que reitera en el articulo

130.2 in fine, al exigir también una ponderacidn
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ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:
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"en forma circunstanciada" de los citados

intereses generales o de tercero.

7%. Con la nueva regulacidédn concluye el monopolio
legal de la medida cautelar de suspensidn,
perfildndose a un sistema de numerus apertus, de
medidas innominadas, entre las que sin duda se
encuentran las de caracter positivo. El1 articulo
129.1 se remite a "cuantas medidas aseguren la
efectividad de la sentencia", v, el articulo
727.11* de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (LEC) —-—--supletoria de 1la
LRJCA--—-, se refiere a las medidas "que se estimen
necesarias para asegurar la efectividad de 1la
tutela Jjudicial que ©pudiere otorgarse en la

sentencia estimatoria que recayere en el juicio".

8%. Se establece con precisién el ambito temporal

de las medidas: La solicitud podréd llevarse a cabo

"en cualgquier estado del proceso" (129.1, con la
excepcién del num. 2 para las disposiciones
generales), extendiéndose, en cuanto a su

duracién, "hasta que recaiga sentencia firme que
ponga fin al ©procedimiento en que se hayan
acordado, o hasta que este finalice por cualquiera
de las causas previstas en esta Ley" (132.1),
contempléandose, no obstante, la posibilidad de su
modificacidén por cambio de circunstancias (132.1 y

2) .

9%. Por ultimo, y en correspondencia con la
apertura de las medidas cautelares, la nueva Ley
lleva a cabo una ampliacién de las contracautelas,
permitiéndose, sin limite alguno, que puedan
acordarse "las medidas que sean adecuadas" para
evitar o paliar "los ©perjuicios de cualquier

naturaleza"™ que pudieran derivarse de la medida

5



cautelar que se adopte (133.1); afiadiéndose,

ademas, que la misma "podrd <constituirse en

cualquiera de las formas admitidas en derecho"”

ADMINISTRACION

DE JUSTICIA (133.3) .7

SEGUNDO. - Teniendo en cuenta que se solicita por la
asociacidédn recurrente la adopcidén de la medida cautelar
consistente en la ©paralizacidén de las obras de
ejecucidn del proyecto “Urbanizacidén tridngulo
curvilineo Raos Sur fase 1” por la preservacidédn de un

entorno ambiental protegido que, sin duda, afecta al

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:

drea de importancia para la conservacidén de las aves y

la biodiversidad (IBA 026-Bahia de Santander) %
marismas de Alday, prueba de lo cual son las medidas
compensatorias en Tina Menor exigidas por la Direccidn
General de Medio Ambiente del Gobierno de Cantabria que

se encuentran ya ejecutadas -segun afirma la abogacia
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del Estado- sin que, por otra parte, comporte causacidn

de dafio alguno gque no sea otro que el retraso en la
ejecucién de las obras del proyecto en uno de 1los
agentes esenciales de la economia de esta Comunidad

Autbénoma, que no resultaria irreparable, toda vez que

se trata de wuna fase 1 que afecta a wuna reducida
superficie de 2,92 Ha., es lo que hace concluir a esta
sala que, ante la irreparabilidad del dafio que pudiera
producirse de realizarse las mencionadas obras frente a
un retraso en su ejecucibdn, debe prevalecer el

primeramente mencionado.

TERCERO. - Sobre el proyecto de urbanizacidén litigioso
la administracidén demandada admite que, si Dbien no
puede calificarse como marisma -originariamente si lo
era- y, aunque el desarrollo haya confinado esa pequefia

superficie de marisma por el entorno del servicio del
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puerto de Santander, ello no puede infravalorar la zona

ante la supresidén del hébitat 1420 matorrales haldfilos

mediterraneos y termoatlanticos (sarcocornetea

ADMINISTRACION . . ' . . .
DE JUSTICIA fructicosi) cuando el informe de sostenibilidad

ambiental del plan director de infraestructuras 1lo
menciona dentro de la laguna de Raos y el documento 14
como adenda al proyecto analizado reconoce que la
parcela aunque se encuentra fuera del ambito
territorial de los espacios naturales protegidos
préximos (Puntal) considera conveniente la solicitud de
informe a la Direccidén General del Medio Natural de la
Consejeria de Medio Rural, Pesca y Alimentaciédn como

6rgano competente para gque se manifieste sobre las

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:

hipotéticas afecciones ambientales que puedan
producirse y que ha dispuesto la adopcidén de medidas

compensatorias ya ejecutadas.

CUARTO.- Teniendo en cuenta los intereses vinculados a

la preservacidén del medio ambiente debemos precisar que
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es tradicional en la doctrina, en relacidén con la

resolucién de estos incidentes, pronunciarse “de forma
juridicamente generalizada a favor de la primacia de 1la
proteccidén de los recursos biolégicos naturales”, dada

su fragilidad y la irreparabilidad de 1los perjuicios

que se podrian producir en caso de perturbacién de los
mismos (ATC 674/1984, 1270/1988, 101/1993, 243/1993,
46/1994 y 225/1995, entre otros).

QUINTO. - Sobre la garantia o caucidn que la
Administracién menciona vy a la vez solicita para
responder de los perjuicios que podrian derivarse de 1la
paralizacién y retraso de las obras de construccidén del
proyecto, debe tenerse en consideracidén que la justicia
cautelar es parte de la tutela judicial efectiva por 1lo
que no cabe lastrar de tal modo aquella que la tutela

judicial invocada desaparezca o resulte inaccesible en

7
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un caso como el contemplado en que con ella se trata de

garantizar y proteger intereses colectivos como son los

valores medioambientales afectados inicialmente en 1los

ADMINISTRACION . ..
DE JUSTICIA trayectos mencionados por la construccidn de la obra.

En estos términos se pronuncia la sentencia del
Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2008 al
manifestar que cuando “el interés en virtud del cual
decretamos la suspensidén no es un interés privado, sino
publico, (la defensa del Patrimonio Cultural), no es
procedente exigir a la parte recurrente la caucidn que

prevé el articulo 133 de la LJ 29/98”.

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:

Como dice el auto del TSJ de Canarias de 3 de

marzo de 2009: <<FEI1 peligro del afo irreversible al
ecosistema marino no es cuantificable a efectos de
poder ponderar la fijacidén de fianza o caucidn, por 1o
que consideramos que, en este caso concreto, debe

otorgarse la tutela cautelar de forma incondicionada>>.

Fecha: 06/07/2020 14:56

Es decir, igual que en el caso de las resoluciones
del Tribunal Supremo y del TSJ de Canarias, 1los
perjuicios irreparables son los que puedan afectar al

medio ambiente y no al retraso en el comienzo de las

obras, pues tampoco han resultado expuestos por la
Administracién que s6lo se ha referido a la
imposibilidad de ejecucidn del proyecto, pueden
obviarse iniciando las obras sin afectar a esa zona
vulnerable, por lo que resulta improcedente el
establecimiento de caucidén alguna en los términos del

art. 133 LJCA.

SEXTO. - De conformidad con lo prevenido en el
art. 139 LJCA no se imponen las costas a la parte que
ha visto desestimada su pretensidén opuesta a la medida

cautelar al producirse un voto particular que pone de

8
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manifiesto las dudas de derecho que 1la resolucidn

dictada genera.

ADMINISTRACION . s . 2
DE JUSTICIA Vistos los articulos citados y demas de general y

pertinente aplicacién.

Por todo lo expuesto, la presente resolucidn se
dicta por mayoria de los magistrados arriba
mencionados, actia como ponente el magistrado don
Rafael Losada Armadd y la magistrada dofia Maria Esther

Castanedo Garcia emite voto particular discrepante.

LA SALA acuerda: Estimar la medida cautelar de

Esther Castanedo Garcia,
José Ignacio Lopez Carcamo,
Rafael Losada Armada

Firmado por:

paralizacidén de las obras del proyecto de “Urbanizacidn
tridngulo curvilineo Raos Sur fase 1” promovidas por la
Autoridad Portuaria de Santander, sin la imposicidén de

costas.

Asi lo acuerdan, mandan y firman los Iltmos. Sres.
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anotados al margen.

MODO DE IMPUGNACION

Recurso de reposicion ante este Organo Judicial en el plazo de CINCO DIAS desde su
notificacion, debiendo acompafiar el documento que acredite el ingreso de 25 EUROS en
la cuenta de consignaciones de este Organo Judicial en Banco de Santander con el
numero 3875000000005220 debiendo especificar en el campo “concepto” del documento
de resguardo de ingreso que se trata de un “Recurso” seguido del cédigo “20
Contencioso-Reposicion/Suplica (25 €)”, y en el campo de observaciones, la fecha de
la resolucién objeto de recurso en formato dd/mm/aaaa. Los ingresos deberan ser
individualizados para cada resolucion recurrida, con el apercibimiento de que no se
admitira a tramite ningun recurso cuyo depdsito no esté constituido.
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