Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

VIII. CULTURA, EDUCACION Y PATRIMONIO HISTORICO

Competencias del Estado, Comunidad Auténoma y Entidades locales en ma-
teria de Patrimonio Histérico Andaluz. Casco Histérico de Almunécar.

El objeto de este procedimiento viene constituido por la impugnacion
que hace la parte recurrente de la desestimacion, primero por silencio
administrativo y luego por Orden de fecha 8 de julio de 2005, del re-
querimiento de nulidad, previo al ejercicio de la accion contencioso ad-
ministrativa, formulado por el Ayuntamiento de Almufiecar, contra la
resolucion del Director General de Bienes Culturales de la Consejeria
de Cultura de la Junta de Andalucia, para la paralizaciéon de varias
obras que se estaban realizando en diversos inmuebles situados en el
casco antiguo de Almunecar, referido al sito en la calle San Miguel Al-
ta 10.

La parte recurrente, en su escrito de demanda, solicita la estimacion
del recurso, declarando la nulidad del acto administrativo recurrido,
justificandolo en las siguientes argumentaciones:

Efectuada la transferencia de competencias a favor de la Comunidad
Auténoma en materia de patrimonio monumental de interés de la mis-
ma, y aprobados varios Decretos autonémicos reguladores de la referi-
da materia, asi como la Ley autonémica 1/91 del Patrimonio Histéri-
co de Andalucia; sin embargo, la resolucion impugnada procede a apli-
car normativa estatal, concretamente la Ley 16/85 del Patrimonio His-
torico espanol, que no debi6 aplicarse.

La medida de paralizacion de las obras es ilegal e improcedente por-
que no se halla delimitado el casco antiguo de la ciudad de Almufiecar,
ya que st bien es declarado el casco antiguo conjunto histérico artisti-
co, sin embargo no se fija exactamente la delimitaciéon del mismo. Asi,
al no existir clara constancia de que la casa cuya construccion se ha pa-

(*) Subseccion preparada por JOSE LUIS RIVERO ISERN.
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ralizado por la Junta de Andalucia se encuentre dentro del casco anti-
guo de la ciudad, no puede estimarse como valida y licita dicha actua-
cién autonémica. Ademas, mientras no se publique en algiin boletin
oficial la delimitacion de dicho casco antiguo, no se puede fundamen-
tar en esto una medida tan grave como la paralizaciéon de la obra.

No se necesita la previa autorizacion de Cultura cuando se ha cumpli-
do la prescripcion del articulo 20.1 de la Ley 16/85, cuando el muni-
cipio ha aprobado un instrumento de planeamiento sobre la proteccion
del area afectada por la declaracién como bienes de interés cultural. Y
concretamente Almuiiecar cuenta con PGOU cuyo Tomo IV estable-
ce referencia detallada y exhaustiva a los inmuebles a proteger dentro
de la ciudad de Almufiecar, lo que provoca que cuando se solicita una
licencia de obra sobre los mismos, los servicios técnicos municipales in-
formen sobre la posibilidad o no de conceder la autorizacion. Con es-
ta normativa especifica municipal sobre protecciéon de inmuebles de in-
terés cultural, ya no es obligatoria la resolucion favorable de la Admi-
nistraciéon competente para la protecciéon de los bienes afectados.

La resolucién impugnada vulnera el principio de autonomia munici-
pal, de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y de
igualdad.

La Administracion, en su contestacion, alegé en primer lugar la in-
competencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo de Grana-
da ante el que se estaba tramitando el recurso, que quedo resuelta con
la remision de los autos a esta Sala y la aceptacion de su competencia
por auto de 15 de febrero de 2007 . Asimismo, cita dos motivos de opo-
sicion que, en puridad de términos serian causas de inadmisibilidad
(aunque no se mencionan como tales): que el recurso se interpone con-
tra acto firme, ya que interpuesto inicialmente frente a la desestima-
cion tacita del requerimiento de nulidad no se ha ampliado a la reso-
lucion expresa, y falta de legitimacion del Ayuntamiento, ya que la pa-
ralizacion se dirige contra el promotor de las obras.

Respecto del fondo del asunto, la Administraciéon demandada se opo-
ne a la tesis de la actora, con el argumento de que la obra esta prote-
gida por el Real Decreto 2235/1976, que declara el casco histérico de
Almuiiecar conjunto Historico Artistico, al encontrarse en las inme-
diaciones del Castillo de San Miguel, el cual constituye el nacleo mis-
mo del casco antiguo, sin que la falta de fijacion de los limites deter-
mine la ineficacia de la proteccion instaurada por la legislacion referi-
da, ademas de que la citada exigencia de delimitacion fue establecida
posteriormente en la Ley 16/1985. Igualmente se opone a la alegacion
sobre la inadecuacion de la legislacion aplicable, ya que de acuerdo
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con la Disposicion Adicional Primera de la Ley 16/1985, es aplicable
a este caso el Titulo II, articulos 14 a 25, y Titulo IV, articulos 35 a 39
de la misma Ley, siendo necesaria la autorizacion de la Administracion
Autonoémica de acuerdo con los articulos 20.3 y 23 de la Ley 16/1985
, en relacion con el articulo 27 del Decreto 4/1993, de 26 de enero .
Todas las cuestiones suscitadas en este recurso han sido objeto de exa-
men en las recientes sentencias de esta Sala, Seccion Tercera, nimeros
894/2013 (de 4 de marzo de 2013, recurso 345/2007 )y 1200/2013
(de 25 de marzo de 2013, recurso 2253/2007 ) y de esta Seccién Pri-
mera, nameros 1108/2013 (de 25 de marzo de 2013 recurso
569/2007)y 1111 /2013 (de 25 de marzo de 2013, recurso 599/2007).
En todas ellas se desestiman recursos sustancialmente idénticos al que
nos ocupa, referidos a 6rdenes de paralizacion de obras situadas en
otros inmuebles del casco historico de Almunécar.

Las causas de inadmisibilidad alegadas por la Administraciéon deman-
dada no pueden ser acogidas, siguiendo el criterio de las citadas sen-
tencias de la Seccion Tercera: respecto de la primera, la interposicion
del recurso que aqui nos ocupa se produjo en mayo de 2005, acumu-
lados todos los recursos en uno solo que fue objeto de requerimiento de
desacumulacion por el Juzgado, y no fue sino con posterioridad cuan-
do la Administracion resolvio (en fecha 8 de julio de 2005) de forma
expresa aquel requerimiento, y lo hizo para desestimar igualmente el
mismo, cuya desestimacion ya habia sido recurrida. La actora, si-
guiendo el iter de los autos, incorpora en el siguiente tramite procesal
tal desestimacion expresa, al referirse a ella en la demanda para com-
batir los argumentos de la misma, sin que quepa entender de la lectu-
ra de la demanda que se ha producido un consentimiento de aquella
desestimacion.

Pero, mas alla de tal incorporacién, es lo cierto que no puede admitir-
se que el actor haya consentido en ningin momento la desestimacion
del requerimiento de nulidad presentado por el mero hecho formal de
no haber solicitado la acumulacién a la desestimacion expresa, porque
la mera ausencia de este tramite formal no puede dejar sin efecto el
¢jercicio de la acciéon contra aquella desestimacion de su pretension ni
entenderse consentida una desestimacion posterior, siendo en el si-
guiente tramite procesal (la demanda) incorporada ya por la actora, tal
y como es de ver de las actuaciones. El analisis de tal defecto, que ha
de calificarse de meramente formal pero no material, de estimarse in-
cidiria en la tutela judicial efectiva pues la desestimaciéon presunta re-
currida y la expresa no hacen sino expresion de una misma voluntad
administrativa, que es la que ha sido recurrida.
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Tampoco podemos acoger la segunda causa de inadmisibilidad alega-
da y referida a la falta de legitimaciéon activa del Ayuntamiento de-
mandante, por no dirigirse contra el mismo la orden de paralizacion,
sino contra el promotor de la obra; sin embargo, la propia Adminis-
tracion demandada resolvio la solicitud e impugnacion de las distintas
ordenes de paralizaciones de obras (entre ellas la que se refiere en este
procedimiento) de la recurrente entrando a conocer de las cuestiones
de fondo planteadas, sin que se acordara la inadmision del mismo por
falta de legitimacion activa, ni se hiciera referencia alguna a la posible
falta de capacidad en la resolucion recurrida, por lo que no cabe ale-
gar validamente en esta via jurisdiccional dicha causa de inadmisibili-
dad que supondria para la Administracion demandada ir contra sus
propios actos.

Asimismo, siguiendo las tesis expuestas en las mencionadas sentencias
de esta Seccion, también deben rechazarse los argumentos de fondo in-
vocados por el Ayuntamiento recurrente: el casco antiguo de Almuné-
car fue declarado conjunto histérico mediante Real Decreto 2235/76,
de 24 de agosto, que fue publicado en el BOE de 23 de septiembre de
1976, teniendo codigo del Ministerio de Cultura R-I1-53-0000208, pe-
ro también se encuentra inscrito en el Catalogo General del Patrimo-
nio Histérico Andaluz, en virtud de la Disposicion adicional tercera de
la Ley 14/2007, de 26 de noviembre de Patrimonio Histérico de An-
dalucia . Que el Estado haya procedido a declarar la zona como bien
de interés cultural, no impide que la Comunidad Auténoma en el ejer-
cicio de sus competencias, cuales son la tutela y salvaguarda del Patri-
monio Histérico Andaluz, cuya competencia corresponde a la Comu-
nidad Autéonoma Andaluza conforme al articulo 13 ntimeros 26, 27 y
28 del Estatuto de Auténoma, pueda proceder a desarrollar la activi-
dades oportunas en relaciéon a un bien de caracteristicas historico-ar-
tisticas, acordando su inscripcién en el catdlogo correspondiente de la
Junta de Andalucia. Y ademas, no obsta al ejercicio de esta facultad el
hecho referido en el escrito de la demanda sobre que el régimen juri-
dico previsto para el patrimonio historico espafiol y para el patrimonio
histérico andaluz es diferente (sobre todo en lo que respecta a la fija-
ci6n de limitaciones, restricciones o usos del los bienes insertados en di-
cho patrimonio). Asi, efectivamente, el articulo 20 de la Ley del Patri-
monio historico espanol obliga a los municipios a redactar un Plan Es-
pecial de Proteccion del area afectada por la declaracion de Conjunto
Historico, cuya aprobacion exige el informe favorable de la Adminis-
tracion competente y un extremado rigor en los requisitos que debe de
contener, pues viene a establecer las restricciones de uso en relacion a
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los bienes afectados por tal declaracion. Sin embargo, en el ambito
normativo autonémico las restricciones referidas se establecen por la
propia Administraciéon de cultura que procede a efectuar la declara-
ci6n, sin remitir el establecimiento de esas limitaciones a otra Admi-
nistracion, como es la local (aunque, como se ha sefialado, en el caso
del patrimonio histérico espafiol, st bien es cierto que las restricciones
se deben contener en el plan especial de proteccion a aprobar por el
correspondiente ente local, esta aprobacion exige el informe favorable
de la Comunidad auténoma, con lo que se cierra el circulo competen-
cia! en la concurrencia de competencias entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas en materia de patrimonio histérico artistico, pues,
adn en relacion a los bienes de tal consideracion del Estado, la Comu-
nidad auténoma interviene en el proceso de fijacion de los usos y apro-
vechamientos posibles para los mismos).

Por ello, tanto en una normativa como en otra (estatal o autonémica)
la intervencion de Cultura esta determinada y exigida, y precisamente
en un caso como en el que se enjuicia, cual es en el que el Plan de es-
pecial protecciéon no ha sido aprobado por el ayuntamiento correspon-
diente, y en el que tampoco puede entenderse que el PGOU corres-
pondiente establece una regulacion especifica sobre la proteccion que
haya de darse a los bienes de interés cultural, debe ser de plena aplica-
cién el régimen de autorizaciones que establece la Ley 16/85, tal y co-
mo declara especificamente el articulo 20.3 de la citada Ley del Patri-
monio historico espanol, al sefialar que hasta la aprobacion definitiva
de dicho Plan, el otorgamiento de licencias precisara resolucion favo-
rable de la Administraciéon competente para la proteccion de los bienes
afectados que, en este supuesto, es la Junta de Andalucia, en virtud de
las correspondientes transferencias de competencias.

También se cuestiona por la parte recurrente que no esta clara la cons-
tancia de que el inmueble donde se realizan las obras paralizadas por
la Junta de Andalucia se encuentre dentro del casco antiguo de la ciu-
dad, no pudiendo estimarse con ello valida y licita dicha actuacién au-
tonémica, aludiendo que no existe un acto administrativo de delimita-
ci6n del referido casco antiguo. Sin embargo, a pesar de la ausencia de
tal delimitacion, la parte recurrente no contrapone nada en relacion al
informe, obrante al inicio del expediente administrativo, emitido por el
arquedlogo de la Delegacion Provincial de Cultura de en el que preci-
sa efectuar “visita de inspeccion al inmueble que se encuentra dentro
del conjunto histérico de Almunécar, declarado bien de interés cultu-
ral por Real Decreto 2235/76”.

Por otro lado, no es que el ente local no aporte plano o mapa del que
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pueda deducirse que el inmueble en cuestion no se inserta en el referi-
do casco antiguo, sino que, consta que la referida calle, donde se reali-
zan las obras objeto de la paralizacion, se ubica en el sector “casco an-
tiguo”, de conformidad con la revisién y actualizacién que del PGOU
ha efectuado el propio Ayuntamiento; motivos por los que ha de re-
chazarse esta argumentacion esgrimida por la parte recurrente.

Por todas las razones expuestas, el recurso debe ser desestimado, de-
clarandose ajustada a derecho la resoluciéon impugnada.

Establece el articulo 139.1 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Ad-
ministrativa que “en primera o Unica instancia, el 6rgano jurisdiccio-
nal, al dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes
que ante el mismo se promovieren, impondra las costas, razonandolo
debidamente, a la parte que sostuviere su accion o interpusiere los re-
cursos con mala fe o temeridad”. En el presente caso, no procede ha-
cer imposicion en costas, dado que no se aprecia temeridad o mala fe
en ninguna de las partes.

Conforme al articulo 86 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Ad-
ministrativa, las sentencias dictadas en dnica instancia por la Sala de lo Conten-
closo-administrativo de la Audiencia Nacional y por las Salas de lo Contencioso-ad-
ministrato de los Tribunales Superiores de Justicia serdn susceptibles de recurso de
casacion ante la Sala de lo Contencroso-administrativo del Tribunal Supremo, ana-
diendo el parrafo segundo que se exceptitan de lo establecido en el apartado
anterior: (...) b) Las recaidas, cualquiera que fuere la materia, en asuntos cuya cuan-
tia no exceda de 600.000 euros, excepto cuando se trate del procedimiento especial
para la defensa de los derechos fundamentales, en cuyo caso procederd el recurso cual-
quiera que sea la cuantia del asunto litigioso.

St. de 29 de julio de 20135. Sala de Granada. Ponente Rafael Rodero Frias Cendoy

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES: MEDIDAS CAUTELARES
EN MATERIA DE EXTRANJERIA

Distincion entre la improcedencia de adoptar la medida cautelar de suspension
de la denegacion de las autorizaciones o permisos de trabajo y residencia y la
posibilidad de acceder, por el contrario, a la de suspension de la salida obliga-
toria del pais como consecuencia de aquella denegacion: valoracion y conse-
cuencias.

Es objeto de impugnacion en el presente recurso de apelacién el auto
de fecha 8 de octubre de 2012, dictado por el Juzgado de lo conten-
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cioso administrativo nimero 1 de los de Almeria , por el que se acce-
di6 a las medidas cautelares solicitadas por el recurrente de concesion
de la autorizacion de trabajo y residencia por circunstancias excepclo-
nales (arraigo social) y de suspension de la salida obligatoria del terri-
torio nacional acordada por resolucion de la Subdelegacion del Go-
bierno en Almeria, de fecha 19 de marzo de 2012 (expediente nam.
NUMO000).

El Abogado del Estado se alza contra el precitado auto arguyendo, en
sintesis, que no procede la concesion de la autorizacion de residencia
temporal, pues esa es la cuestion de fondo que debe ser analizada a la
vista de las actuaciones realizadas en el curso del procedimiento, pues-
to que constituye el objeto del recurso y ello supondria anticipar en el
tiempo la sentencia del mismo.

Ambas medidas cautelares reclaman un pronunciamiento por separa-
do, debiéndose recordar, con caracter preliminar a la decision sobre las
mismas, que el Tribunal Supremo en sentencia, entre otras, de 14 de
octubre de 2005 establece, sobre la aplicacion del régimen de medidas
cautelares previsto actualmente en la Ley 29/1998 de 13 de julio, las
siguientes conclusiones:

La adopcion de la medida, exige de modo ineludible, que el recurso
pueda perder su finalidad, legitima, lo que significa que, de ejecutarse
el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz
la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la mis-
ma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en
el caso de estimarse el recurso (periculum in mora).

Aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida
cautelar, siempre que se aprecie perturbacion grave de los intereses ge-
nerales o de tercero, lo que obliga a efectuar siempre un juicio compa-
rativo de todos los intereses en juego, concediendo especial relevancia,
a la hora de decidir, a la mayor perturbaciéon que la medida cause al
interés general o al de un tercero afectado por la eficacia del acto im-
pugnado; y, en todo caso, el juicio de ponderacion que, al efecto, ha de
realizar el 6rgano jurisdiccional debe atender a las circunstancias par-
ticulares de cada situacién, y exige una motivacion acorde con el pro-
ceso logico efectuado para justificar la adopcion o no de la medida cau-
telar solicitada.

Destaca también el Tribunal Supremo que “la finalidad legitima del re-
curso es, no solo, pero si prioritariamente, la efectividad de la senten-
cia que finalmente haya de ser dictada en €l; de suerte que el instituto
de las medidas cautelares tiene su razoéon de ser, prioritaria, aunque no
unica, en la necesidad de preservar ese efecto atil de la futura senten-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, nam. 86, Sevilla, mayo-agosto (2013), pags. 287-304 293



JURISFRUDENCIA

294

cia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de
desenvolverse el proceso lo ponga en riesgo, por poder surgir, en ese es-
pacio temporal, situaciones irreversibles o de dificil o costosa reversibi-
lidad.

La pérdida de la finalidad legitima del recurso es, asi, la causa que le-
gitima la adopcioén de las medidas cautelares que sean adecuadas, sufi-
cientes y no excesivas, para evitarla en el caso en concreto, valorando
para ello, de manera circunstanciada, esto es, atendiendo a las circuns-
tancias del caso, todos los intereses en conflicto.

De ahi, también, que no quepa entender vedada, en esa valoracion y
para apreciar si concurre o no aquella causa, la atencion, en la medi-
da de lo necesario, al criterio del fumus boni iuris o apariencia de buen
derecho, pues los intereses en conflicto no pueden dejar de contem-
plarse, en un proceso judicial, dentro del marco juridico por el que se
rigen” (sentencia de 10 de noviembre de 2003 ).

La doctrina de la apariencia de buen derecho permite, en un marco de
provisionalidad y dentro del limitado ambito de la pieza de medidas
cautelares, y sin prejuzgar lo que en su dia declare la Sentencia defini-
tiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la
pretension, si quiera a los menores fines de la tutela cautelar ( senten-
cia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2006 ).

Ha de significarse, por tltimo, que en la ponderacion de intereses en
conflicto (con valoraciéon del fumus boni iuris), y del periculum in mo-
ra, ha de tenerse bien presente la improcedencia de juzgar sobre el fon-
do del asunto, pues ademas de carecerse -por lo general- de los ele-
mentos bastantes y necesarios para dar respuesta adecuada a la cues-
tion objeto de litigio, “se produciria el efecto indeseable de que, por
amparar el derecho a la tutela efectiva cautelar, se vulneraria otro de-
recho, también fundamental e igualmente recogido en el art. 24 CE,
cual es el derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion
y prueba” (sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2006 ).
Esta fuera de toda duda que no puede acogerse la medida cautelar, in-
terin se decide el recurso principal, de concesion de la autorizacion de
trabajo y residencia solicitada, pues, como se viene reiteradamente ma-
nifestando por nuestra jurisprudencia, no procede la suspension de un
acto administrativo cuando su contenido es negativo, es decir, cuando
este acto administrativo deniega una solicitud del administrado; y, en
este sentido, la sentencia de 25 de febrero de 2002, (recurso de casa-
ci6n 2617/2000 ) sintetiza la doctrina con las siguientes palabras: “Es
conocida la jurisprudencia de esta Sala que declara la improcedencia
de acordar medidas cautelares de suspension respecto de actos de con-
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tenido negativo que no innovan en nada una situacion juridica pree-
xistente, como dijimos en la sentencia de 12 de junio de 2000 recor-
dando otros precedentes, ya que, en otro caso, se estaria dando lugar a
conceder lo denegado, al menos durante la sustanciacion del proceso™.
Es indudable que en materia de extranjeria esta doctrina general pre-
cisa unas mayores concreciones, como asi razona nuestro Tribunal Su-
premo en sentencia de 19 de noviembre de 2001 (recurso de casacion
721671999 ): “La resolucion judicial recurrida, al denegar la suspen-
sion de la ejecutividad del acuerdo impugnado, por entender que tal
acto, por ser negativo, no es susceptible de suspensién, vulnera la juris-
prudencia de esta Sala, ya que es reiterada nuestra doctrina -sustenta-
da en autos que se inician hace mas de doce afos, entre otros, de 6 de
febrero de 1988,17 de septiembre de 1992, 28 de septiembre de
1993,11 de julio de 1995, y sentencias de 15 de julio de 1997 y 26 de
septiembre de 2000 -, la que admite la procedencia de las peticiones de
suspension de la ejecucion de decisiones administrativas de expulsion
de extranjeros del territorio nacional, o mediante las que se impone el
deber de abandonar el mismo como consecuencia o en relacién con
una resolucion administrativa, dado que el pronunciamiento de expul-
sion, directamente acordado o que deriva directamente de la resolu-
ci6n adoptada, no tiene en si un contenido negativo y por ello puede
ser objeto de suspension en cuanto a su ejecutividad”.

Lo razonado en el precedente ordinal acerca de la distinciéon que hace
el Tribunal Supremo entre la improcedencia de adoptar la medida
cautelar de suspension de la denegacion de las autorizaciones o permi-
sos de trabajo y residencia y la posibilidad de acceder, por el contrario,
a la de suspension de la salida obligatoria del pais como consecuencia
de aquella denegacion, sitta el debate en el examen de las concretas
circunstancias concurrentes en el caso enjuiciado para que, previa pon-
deracion de los intereses en conflicto, se culmine en la decision de sus-
pender o no esa obligatoria salida del territorio nacional como conse-
cuencia, en este caso, de la expulsion decretada por la Administracion.
Dicho esto, es cierto es que la orden de salida del territorio nacional de
una persona que se encuentra en el mismo ocasiona sobre su situaciéon
personal un trastorno de tal calado y magnitud que justifica la adop-
cién de una medida cautelar de suspension, cual en ocasiones el Tri-
bunal Supremo ha establecido, pues la pérdida de la finalidad del re-
curso es evidente. En este sentido, el Tribunal Supremo viene decla-
rando (asi, en sentencia de 17 de julio de 2002 ) que esa “pérdida de la
finalidad legitima del recurso”, como argumento legitimador de la
adopcién de medidas cautelares, “debe apreciarse cuando la ejecucion
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pudiera causar perjuicios que hicieran ilusoria la estimacion del recur-
so entablado, debiendo entenderse que pierde su finalidad legitima el
recurso si, de ejecutarse el acto, se creasen situaciones juridicas irre-
versibles, haciendo ineficaz la sentencia e imposibilitando el cumpli-
miento de la misma en sus propios términos, con merma del principio
de identidad”.

Ese principio de “identidad” guarda relacion con la “necesidad de pre-
servar el efecto til de la futura Sentencia, ante la posibilidad de que el
transcurso del tiempo en que ha de desenvolverse el proceso lo ponga
en riesgo, por poder surgir, en este espacio temporal, situaciones irre-
versibles o de dificil y costosa reversibilidad”.

Dicho principio de identidad queda directamente comprometido en
supuestos de abandono obligado del territorio nacional mientras esta
pendiente el examen de legalidad o la revision del acto administrativo
denegatorio del permiso de residencia, pues jamas se podra lograr una
restitucion integra de la situacion del extranjero que ha salido de Es-
pana, si luego obtuviera una Sentencia favorable a su pretension.

El tiempo transcurrido serd esencialmente y de suyo irrecuperable
(pensemos en la necesidad de abandonar un domicilio, unas expectati-
vas laborales...).

Es cierto que el articulo 130 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa permite la denegacion de la medida cautelar en aten-
cién a la defensa de los intereses generales -o de tercero-. Pero lo es
también que se reclama que de la adopcion de la medida cautelar pue-
da derivarse “perturbacion grave de los intereses generales... que el
Juez o Tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

Sin embargo, en la ponderaciéon de los intereses en juego, ha de to-
marse también en consideracién la doctrina de la “apariencia de buen
derecho” (sentencia del Tribunal Supremo de 31 de octubre de 2006)
“cuya aplicacion queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo
del art. 728 LEC”. Y, en este sentido,resulta fundamental el hecho de
que el subdito extranjero haya solicitado su regularizaciéon en Espafna
y se haya seguido uno de los procedimientos habilitados al efecto. De
ahi que, como establece el Tribunal Supremo en sentencia de 4 de no-
viembre de 2005 , “constituye un contrasentido que haya de abando-
nar el territorio espafiol quien se ha acogido a las medidas expresa-
mente acordadas para regularizar su situacion en Espana”.

Es verdad que la permanencia del recurrente, hasta el momento en el
que se resuelva el recurso contencioso-administrativo por él planteado,
no parece que vaya a causar trastorno al interés general, y menos “per-
turbacion grave” del mismo.
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Ahora bien, como anticipadbamos, el auto apelado no distingue entre
las dos medidas cautelares solicitadas, ni tampoco se pronuncia sobre
la medida positiva, la que, como hemos dicho, no es procedente, por lo
que procede la estimacion parcial del recurso de apelacion y, como su
corolario, dejar sin efecto la adopcion de la medida cautelar positiva de
concesion de la autorizacion de trabajo y residencia concernida.

St. de 29 de julio de 2013. Sala de Granada Ponente [Jestis Rivera Ferndndez

XII EXPROPIACION FORZOSA. JUSTIPRECIO QUE ABONA
CANTIDADES INDEBIDAS POR ERRONEA MEDICION DE
FINCA. LA DEVOLUCION DEL JUSTIPRECIO NO PROCE-
DE SINO POR VIA DE REVISION DEL ACUERDO DEL JU-
RADO, NO MEDIANTE EXPEDIENTE DE RESPONSABILI-
DAD PATRIMONIAL.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Director General de Carre-
teras de fecha 14 de febrero de 2012 desestimando el recurso de alzada for-
mulado contra resolucion de la Demarcacion de Carreteras del Estado en An-
dalucia Occidental de fecha 19 de marzo de 2009, requiriendo a D. José Teje-
ro Vazquez, causante de los demandantes, a que proceda a la devolucion de la
cantidad de 19.162,33 € en concepto de cantidad indebidamente pagada por
exceso de medicion en la expropiacion de la finca 50-72 afectada por las obras
del Proyecto clave 12-H-2650 “Autovia A-49. Frontera Portuguesa. Tramo :
Enlace de Aljaraque-Enlace de Lepe (Oeste). Provincia de Huelva”.

Segun resulta del expediente administrativo remitido e incluso se men-
ciona en el acuerdo impugnado, como consecuencia de la expropia-
ci6n de terrenos propiedad del causante de los hoy demandantes, el Ju-
rado Provincial de Expropiacion de Huelva, en acuerdo de 28 de ene-
ro de 2003, fijo el justiprecio correspondiente a la expropiacion de
127.154 m2 afectados en la cantidad de 521.276,22 €. La orden de de-
volucion de 19.162,33 € es consecuencia del expediente de responsabi-
lidad patrimonial de la Administracién, seguido a instancias de D.
Alonso Dominguez Hachero, titular de terrenos colindante con la pro-
piedad de los actores, y que culminé con resolucion del Ministro de Fo-
mento declarando error en la situacion de la linde de la finca n° 74,
propiedad de D. Alonso Dominguez y la finca 50-72, propiedad de los
demandantes, e indemnizando al Sr. Dominguez en la cantidad de

23.918,57 €.
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Sobre los antecedentes citados los actores niegan la existencia del ex-
ceso de medicion invocado como motivo determinante del reintegro y
la ausencia de procedimiento seguido con su intervencién para la de-
claracion del exceso y posibilidad de reintegro por haber percibido
cantidades indebidas. La respuesta a esta alegacion ha de ser necesa-
riamente la de aceptar el planteamiento contenido en la demanda. Asi,
declarado el justiprecio por el Jurado Provincial de Expropiacion For-
zosa de Huelva ante el desacuerdo de las partes en su fijacion, el mis-
mo queda determinado en funciéon de la superficie de terreno expro-
piado. Cualquier modificacién del justiprecio exige la tramitacion de
un procedimiento con tal fin, bien sea, cuando la Administracion lo
considera excesivo, mediante el procedimiento de lesividad, bien,
cuando se considere que el terreno efectivamente expropiado es menor
que el valorado mediante el procedimiento de revision de oficio del ac-
to anterior que fijaba la superficie ocupada y expropiada. Lo que des-
de luego no cabe es concluir que existe el exceso en la valoracién y la
consiguiente devolucién de lo indebidamente percibido en base exclu-
sivamente a un expediente de responsabilidad patrimonial de la
Administracion iniciado a instancias de un colindante y en el que los
demandantes no han sido partes ni consta hayan tenido conocimiento
alguno. La posibilidad de que por reuniones previas de la Ad-
ministracion con los titulares dominicales implicados, el causante de los
actores tuviera conocimiento de la controversia sobre la propiedad de
los terrenos expropiados, no significa que de ello se deba concluir que
ha tenido conocimiento y posibilidad de participacion en el procedi-
mientode responsabilidad patrimonial. En el expediente remitido no
consta intervencion alguna del titular del terreno cuya devolucion par-
cial del justiprecio se reclama ni que recibiera notificaciéon formal para
su posible intervenciéon como interesado, lo que le sitda en una eviden-
te situacion indefension, lo que junto a lo antes dicho sobre necesidad
de articular un procedimiento especificamente dirigido a declarar el
exceso del justiprecio percibido y que no ha sido seguido, determina la
necesaria declaraciéon de nulidad del acuerdo impugnado.

St de la Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcta.
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XII EXPROPIACION FORZOSA. VALORACION DE SUELO
“URBANO” FALTO DE CONEXIONES NECESIDAD DE
PRUEBA DE LA SITUACION FACTICA. SIN ELLA LA LEY
NO PERMITE QUE LOS SUELOS DESTINADOS A
INFRAESTRUCTURAS Y SERVICIOS PUBLICOS DE INTE-
RES GENERAL SUPRAMUNICIPAL, SE VALOREN SINO
SEGUN LA SITUACION BASICA DE LOS TERRENOS EN
QUE SE SITUAN O POR LOS QUE DISCURREN.

Se impugna en el presente proceso el acuerdo de la Comision Provincial de Va-
loraciones de Sevilla, adoptado en sesiéon celebrada el dia 14 de julio de 2011,
fijando en 4.296,04 € el justiprecio, incluido premio de afeccién, correspon-
diente a la expropiacion por la Consejeria de Medio Ambiente de 1.309 m2 y
ocupacion temporal de 967 m2 correspondientes a la parcela n® 82, poligono
59 de la localidad de Ecija, en ejecucion del Proyecto de encauzamiento del
Arroyo de Argamasilla.

En la demanda se insta que el justiprecio se fije en la cantidad total de
57.150,41 € considerando que el suelo expropiado es urbanizado pues-
to que, conforme al art. 12.3 del Real Decreto-Legislativo 2/2008, de
20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de
Suelo, cuenta con las dotaciones y los servicios requeridos por la legis-
lacién urbanistica sin otras obras que las de conexion a las instalacio-
nes ya en funcionamiento. Igualmente se hace mencién a la falta de
justificacion de las cantidades fijadas como deposito previo a la ocupa-
ci6n y perjuicios derivados de la rapida ocupacion, la inseguridad juri-
dica derivada de la no fijjaciéon de un plazo de ocupacion temporal vy,
por Gltimo, que deberia indemnizarsele por los perjuicios derivadas de
la expropiacion parcial de la parcela y el consiguiente demérito de la
misma, apoyandose para tales pretensiones en el informe técnico que
acompano con su hoja de aprecio.

Segun resulta acreditado del expediente remitido, la fecha a la que de-
be ir referida la valoracion del suelo expropiado es la del 14 de octubre
de 2010, coincidente con la del requerimiento al expropiado para que
presente su hoja de aprecio, con la consiguiente aplicacion de los crite-
rios de valoracion contenidos en el Real Decreto-Legislativo 2/2008,
de 20 de junio. Segan la ficha urbanistica del Ayuntamiento de Ecija,
el suelo expropiado, con el PGOU de 1987, se encontraba clasificado
como suelo no urbanizable. Una vez aprobado definitivamente el do-
cumento de Revision del PGOU el 23 de octubre de 2009, se clasifica
como Sistema General SG-75, no incluido ni adscrito a ningin Sector
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y la finca matriz en la que se integraba la parte expropiada se clasifica
como suelo urbanizable no sectorizado SUB-NS-14, cuyos criterios de
ordenacion, segun la Revision del PGOU, son que hasta su sectoriza-
ci6n guardara un régimen de suelo no urbanizable de especial protec-
ci6n de entornos de nacleos urbanos. Segun el art. 22 del Real Decre-
to Legislativo 2/2008, el suelo se tasara segun su situacion y con inde-
pendencia de la causa de la valoracion y el instrumento legal que la
motive, criterio que es también de aplicacion a los suelos destinados a
infraestructuras y servicios ptblicos de interés general supramunicipal,
cuya valoraciéon se determinard segin la situacién basica de los terre-
nos en que se sittan o por los que discurren. A su vez, el art. 12 de igual
norma indica que todo el suelo se encuentra en una de las situaciones
basicas de suelo rural o urbanizado, considerando como suelo rural
aquel para el que los instrumentos de ordenacion territorial y urbanis-
tica prevean o permitan su paso a la situacion de suelo urbanizado,
hasta que termine la correspondiente actuaciéon de urbanizaciéon y
cualquier otro que no retna los requisitos a que se refiere el suelo ur-
bano. Es cierto que en esta ultima situacién se encuentran las parcelas,
edificadas o no, que puedan llegar a contar con las dotaciones y los ser-
vicios requeridos por la legislacion urbanistica sin otras obras que las
de conexion de las parcelas a las instalaciones ya en funcionamiento,
pero dicha circunstancia, en el presente caso, en absoluta ha quedado
acreditada pues el informe en que fundamenta tal alegacion la expro-
piada es el emitido por Ingeniero Técnico Agricola, carente por tanto
de la titulacion adecuada para llegar a tal conclusion, y sin que en di-
cho dictamen se precisen los servicios e instalaciones preexistentes a los
que la parcela sélo faltaria conectarse, sino que hace una mencion ge-
nérica a que cuenta el suelo circundante con todos los servicios propios
del suelo urbano sin mayor alcance que el propio de una peticiéon de
principio. Por otro lado, tampoco resulta de aplicacion lo establecido
en la Disposicion Transitoria 3* del Real Decreto Legislativo 2/2008
pues el planeamiento urbanistico no contiene las concretas determina-
ciones para su desarrollo urbanistico al no estar incluido ni adscrito a
ningun Sector. De aqui que deba ser valorado como suelo rural con
aplicacién, como lleva a cabo la Comision Provincial de Valoraciones,
del método de capitalizacién de rentas, cuyas conclusiones valorativas
en absoluto han sido desvirtuadas.

En cuanto al resto de alegaciones contenidas en la demanda tampoco
justifican una declaracion de improcedencia del justiprecio fijado por
el 6rgano de valoracion. Asi, las cantidades fijadas como deposito pre-
vio y perjuicios derivados de la rapida ocupaciéon ni pueden conside-
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rarse injustificados en la medida en que sus hojas de valoracion inclu-
yen los criterios para su determinacion ni la actora justifica el motivo
de discrepancia con unas cantidades que ella misma acept6 en el mo-
mento de la ocupacion del terreno.

Respecto a la ocupacién temporal debemos hacer idéntica considera-
cion de falta de justificacion, pues al margen de que nada se nos dice a
la fecha de formulacién de la demanda sobre si la misma se mantiene
0 no, su determinaciéon en el dictamen que sirve de fundamento a su
pretension no puede aceptarse en cuanto parte de un valor del suelo
como urbanizado que ya hemos excluido.

Por dltimo, respecto a los invocados perjuicios por demérito de la fin-
ca en el dictamen del Ingeniero Técnico Agricola so6lo se incluye la re-
gla para su valoracion pero sin especificaciéon alguna de cual sea el mo-
tivo determinante del concreto menor valor de la parte de la finca que
permanece en la titularidad de la actora, pues el hecho de que efecti-
vamente se vea privada de parte de su terreno no significa que auto-
maticamente se produzca el demérito del resto.

St. de la Sala de Sevilla Ponente José A. Vizquez Garcia

X1V HACIENDA PUBLICA.- IMPUESTO DE DONACIONES:
NO SUJECION. COSTAS: EXCEPCIONES A LA REGLA DE
LA TEMERIDAD DEL SISTEMA ANTERIOR EN LA LJCA.

No se encuentra sujeta al Impuesto sobre Donaciones la aportaciéon gratuita a
favor de la sociedad conyugal de gananciales por parte de uno de los conyuges,
casado en régimen de gananciales, de una finca urbana que le pertenecia con
caracter privativo.

Costas: a la fecha de interposicion del presente recurso, la redaccion
del art. 139 L,JCA determinaba que para la imposicion de costas debe-
ria apreciarse la existencia de temeridad o mala fe, circunstancia que,
obviamente, en absoluto se encuentra presente en la defensa que del
acto impugnado ha llevado a cabo la Abogacia del Estado. Sin embar-
go, el propio art. 139.1.prf. 2° LJCA recoge una excepcion a tal regla
y habilita la imposicion de costas a la parte cuyas pretensiones hayan
sido desestimadas cuando de otra manera se haria perder al recurso su
finalidad legitima, circunstancia aqui presente si atendemos a la escasa
cuantia de la liquidacion (661,40 6)

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Tribunal Econ6mi-
co Administrativo Regional de Andalucia de fecha 22 de julio de 2011,
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actuando como 6rgano unipersonal, que desestima la reclamaciéon n®
14-01073-2010 formulada contra la liquidaciéon n°® 6513991400472
practicada por la Delegacion de Economia y Hacienda de Cordoba de
la Agencia Tributaria de Andalucia en relaciéon con el Impuesto sobre
Donaciones, por importe de 661,40 6.

La cuestion controvertida se limita a determinar si se encuentra o no
sujeta al Impuesto sobre Donaciones la aportacion gratuita a favor de
la sociedad conyugal de gananciales por parte de D. ..., casado en ré-
gimen de gananciales con D? ..., de una finca urbana que le perte-
necia con caracter privativo. La Administraciéon Tributaria considera
que dicha aportacion, en cuanto transmision gratuita a favor del otro
conyuge de la mitad del valor del bien inmueble, constituye un hecho
imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones, conforme al
art. 3.1.b) de la Ley 29/1987 reguladora de dicho tributo.

Siendo el beneficiario de la aportacion de la mitad de la vivienda
trasmitida, la sociedad de gananciales, compuesta por los dos coényu-
ges y configurandose esta sociedad de acuerdo con el Codigo Civil -
articulo 1344- como una comunidad de mano comun, donde no exis-
ten cuotas , solo al disolverse esta sociedad surgira el derecho a la
cuota de liquidacién y siendo el beneficiario de la aportacion la so-
ciedad de gananciales, y no D? ..., no se ha producido enriqueci-
miento patrimonial de la esposa por la aportaciéon de un bien del ma-
rido a la sociedad, por lo que no puede calificarse como donacién la
citada aportacion a la sociedad de gananciales, ya que no se cumple
lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley que regula las sucesiones y do-
naciones , por ser el Impuesto de donacion el que grava un incre-
mento patrimonial obtenido a titulo lucrativo por persona fisica,
constituyendo el hecho imponible del impuesto la adquisiciéon por do-
nacion.

D? ... no adquiri6 ningun bien, ni derecho, ni obtuvo ningun incre-
mento patrimonial, siendo la sociedad de gananciales la destinataria
del acto de disposicion y la beneficiaria de este incremento de patri-
monio y siendo el patrimonio de la sociedad un patrimonio separado
del privativo de los conyuges, solo cuando se disuelva la sociedad de
gananciales y se atribuyan por mitad al marido y mujer las ganancias
o beneficios resultantes del caudal tal y como dispone el articulo 1344
del Codigo Civil, podra producirse en su caso incremento patri-
monial del conyuge, dependiendo del resto de bienes y de la adjudi-
cacion concreta que se haga. Consecuentemente si la aportacion de
un bien del esposo a la comunidad conyugal no ha supuesto un in-
cremento a titulo del patrimonio privativo del otro conyuge, no exis-
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te el hecho imponible que resulta el objeto del tributo, previsto en los
articulos ly 3.1.b) de la Ley 29/87.

Aunque referida al Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales la
STS del Tribunal Supremo. Sala IV, de 2 de octubre de 2001, dictada
en recurso de casacion en interés de ley, ya indic6 que gozan de exen-
cién todas las aportaciones de los conyuges a la sociedad conyugal y
que la misma encontr6 un primer acomodo legal en el art. 48.1.B).3 del
Real Decreto Legislativo 3050/1989, al igual que en el posterior art.
45 del Real Decreto Legislativo 1/1993. De este modo toda aportacion
efectuada por los conyuges al matrimonio, goza de exencion, aunque
se efectiie una vez celebrado el mismo, siempre que se trate de “verda-
deros actos de aportacion al régimen econémico matrimonial”, es de-
cir, como ya se indic6 anteriormente, con la calidad de afeccion a to-
dos los efectos econémicos matrimoniales. Ciertamente esta sentencia
se referia a la exencion del I'TP |, pero es de ver que si las aportaciones
de los conyugues a la sociedad de gananciales estan en principio suje-
tos al I'TP, pero exentos, no pueden estar sujetas a otro impuesto como
el de donaciones y que el razonamiento de la sentencia del T'S , resulta
asi mismo aplicable al Impuesto de Donaciones en lo referente a la pe-
culariedad de la sociedad de gananciales y las aportaciones que pue-
dan realizar los esposo a esta sociedad. Ha sido levemente la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo, aunque decididamente lo fue la Direc-
cién General de Registros y Notariado, sobre todo a partir de una re-
solucion de 30 de junio del afio 27, la que atribuye a los sociedad de
gananciales los rasgos, un tanto imprecisos, de una comunidad en ma-
no en comun o germanica.

Como indica la doctrina, con esta afirmacion, no se pretenden solu-
cionar todos los problemas que plantea la administracion y disposicion
de bienes comunes de caracter ganancial. Con esto lo es que quiere in-
dicar es que ninguno de los conyuges puede disponer como bien priva-
tivo suyo de mitades indivisas de sus bienes comunes. Esta es la tnica
razon que sostiene aquella calificacion. Esta Gltima afirmacion, no se
deriva en absoluto de un juicio abstracto, hecho en funcion de tesis mas
o menos brillantes, sino que se destila de todo el articulado de el Codi-
go Civil. A la conclusién indicada, debe llegarse, desde la simple lectu-
ra de los articulos 1344,1347 vy, siguientes, relativos a la masa ganan-
cial. Mera expresion de lo que venimos diciendo es el articulo 1373, in-
troducido en el codigo, segun el texto de la ley 11/81 de 31 de mayo,
relativo al embargo de bienes gananciales, en este caso si la traba se
materializa sobre la parte alicuota que el conyuge deudor tenga en la
sociedad ganancial, embargo lleva necesariamente consigo la disolu-
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cidon de aquélla. Asi las cosas la impugnacion deducida debe ser esti-
mada y anulada la liquidacion girada.

A la fecha de interposicion del presente recurso, la redaccion del art.
139 LJCA determinaba que para la imposicion de costas deberia apre-
ciarse la existencia de temeridad o mala fe, circunstancia que, obvia-
mente, en absoluto se encuentra presente en la defensa que del acto im-
pugnado ha llevado a cabo la Abogacia del Estado. Sin embargo, el
propio art. 139.1.prf. 2° LJCA recoge una excepcién a tal regla y ha-
bilita la imposicién de costas a la parte cuyas pretensiones hayan sido
desestimadas cuando de otra manera se haria perder al recurso su fi-
nalidad legitima, circunstancia aqui presente si atendemos a la escasa
cuantia de la liquidacion (661,40 €)

St. de la Sala de Sevilla. Ponente José A. Vizquez Garcia.
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