Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia(*)

VIII. CULTURA, EDUCACION PATRIMONIO HISTORICO.
RESIDENCIA DE ESTUDIANTES. LICENCIA MUNICIPAL
ARRIENDOS FRAUDULENTOS

La Sentencia apelada entiende que en el piso NN del inmueble sito en CALLE
NN n° NUMOO0O bloque NUMO00, se desempefia una actividad que es amplia-
c16n de la actividad del piso NUMO000 NUMOO0O, y ello en base a las pruebas que
obran en el expediente, acta de la inspectora municipal y manifestaciones de los
estudiantes que alli viven, sin que se haya destruido la presuncion de aquella y es-
tando el acto impugnado suficientemente motivado.

Frente a la Sentencia apelada, se alega la vulneracion de la doctrina de
los actos propios al no haber apreciado que el Ayuntamiento archivo el
expediente sancionador, error en la interpretaciéon de los hechos del ex-
pediente administrativo y en la practica de la prueba, y olvido de la apli-
cacion de los principios del derecho penal al derecho administrativo san-
cionador.

Se incurre en incongruencia, tanto cuando la sentencia omite resolver so-
bre alguna de las pretensiones y cuestiones planteadas en la demanda
“Incongruencia omisiva o por defecto” como cuando resuelve ultra peti-
ta partium (mas alla de las peticiones de las partes) sobre pretensiones no
formuladas “incongruencia positiva o por exceso”; y, en fin, cuando se
pronuncia extra petita partium(fuera de las peticiones de las partes) sobre
cuestiones diferentes a las planteadas “incongruencia mixta o por des-
viaciéon” (entre otras muchas, sentencia del Tribunal Supremo 18 de no-
viembre de 1998).

Segin la jurisprudencia (STS Sala 3% de 5 noviembre 2012) la con-
gruencia no requiere una correlacion literal entre el desarrollo dialéctico
de los escritos de las partes y la redaccion de la sentencia. Basta con que
¢ésta se pronuncie categéricamente sobre las pretensiones formuladas
(sentencias del Tribunal Supremo de 11 de abril de 1991,3 de julio de
1991,27 de septiembre de 1991,25 de junio de 1996 y 13 de octubre de

(*) Subseccién preparada por JOSE LUIS RIVERO YSERN.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286 263



JURISFRUDENCIA

264

2000, entre otras muchas). Para ello debe distinguirse, en primer lugar,
entre lo que son meras alegaciones aportadas por las partes en defensa de
sus pretensiones y estas ultimas en si mismas consideradas. Con respecto a
las primeras puede no ser necesaria una respuesta explicita y pormeno-
rizada a todas ellas. Respecto de las segundas la exigencia de respuesta
congruente se muestra con todo rigor.

La apelante alegaba que al tiempo que la resoluciéon impugnada acuer-
da suspender la actividad, archivaba el expediente lo que entendia con-
trario a la doctrina de los actos propios. Ello no pasa de ser una mera ale-
gacion de apoyatura a la pretension de anulacion del acto administrati-
vo, por lo que no concurren los presupuestos jurisprudencialmente exigi-
dos para declarar que la Sentencia incongruente.

El archivo que se acuerda del expediente, tiene como finalidad poner fin
al mismo una vez decidida la restauracion del orden infringido y culmi-
nada con ello la tramitaciéon del expediente, pero ni puede vincular el
sentido de esta decisién que ya se ha adoptado previamente, ni con ello
se obstaculizaria siquiera el inicio de otro expediente de naturaleza dis-
tinta como seria el sancionador.

Con respecto a la valoracion de las pruebas practicadas, la Sentencia re-
fiere al acta de 23-11-2004 de la inspectora municipal que “describe de-
talladamente las circunstancias y condiciones en las que manifiestan es-
tar los estudiantes en el referido piso NUMO000 NUMOO1 “y también al
informe de 17-12-2004 del Ingeniero técnico industrial que senala el de-
sempeno de la actividad en el piso NUM000 NUMOO! sin la preceptiva
licencia de apertura.

Es cierto que no figuran en el expediente ni ahora en el proceso se han
practicado, testificales de los estudiantes que se dice alojados en el piso
NUMO00 NUMOOI , pero en realidad la referencia de la Sentencia es
clara al contenido del acta en el que se reflejan las manifestaciones es-
pontaneas de los mismos, por lo que no ha existido error en la valoracion
de la prueba sino atribucion de fuerza probatoria suficiente a dicha acta
concluyendo en la dependencia de los alojamientos de la actividad de re-
sidencia universitaria autorizada en el piso primero.

En cuanto a las manifestaciones de vecinos, es cierto que no comparecio
como testigo ninguno de ellos, pero el procedimiento se inicié y cobro
impulso por la denuncia de uno de ellos, cuyo contenido dio inicio al ex-
pediente, manifestacién que ha sido tomada en consideracion, sin que el
hecho de no haberse ratificado el denunciante pueda inducir a entender
que ha habido un error en la valoraciéon de la prueba mas cuando no re-
sulta determinante en absoluto del resultado del juicio.

En cuanto a la relacién de subarriendo que la Sentencia apelada recon-
duce al ofrecimiento de alojamientos dependientes de la actividad de re-
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sidencia que cuenta con autorizacion en el piso primero, se dice por el
apelante que no ha de estar sujeta a control municipal, pero mas alla del
contenido formal de los contratos firmados con los subarrendatarios de
las habitaciones a los que remite, ha de estarse a la realidad de la activi-
dad realizada y relaciéon que une al Sr. Ovidio con los firmantes de los
susodichos contratos, que se extiende no solo a proporcionales habitacién
en el piso NUMO00 NUMOO]1 , sino a ofrecer los servicios que oferta la
propia residencia de la planta inferior de tal manera que de hecho la ac-
tividad desarrollada en esta se ha extendido al piso NUM000 NUMOO01
(asii se deduce expresamente del escrito del Sr. Ovidio que obra al folio
66 del expediente) y no ha sido desvirtuado el contenido del acta, como
podria haberlo sido a través de medios probatorios que no fueron pro-
puestos, sin que como se ha dicho, la existencia formal de los documen-
tos aportados, desvirtae la realidad constatada por el inspector.

En definitiva no ha existido error en la valoracién de la prueba y el se-
gundo motivo de apelaciéon debe ser rechazado.

Por tltimo la cita que efectia la Sentencia apelada a la Sentencia TC de
26-4-1990 , no convierte en sancionador al procedimiento seguido para
evitar el funcionamiento de la actividad de residencia que se ejerce en el
piso NUMO000O NUMOO!I ni ha sido asi calificado como tal por la Sen-
tencia apelada que debe ser confirmada por ser ajustada a derecho.
Procede desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la represen-
tacion procesal de D. Ovidio frente a la Sentencia del Juzgado de lo Con-
tencioso Administrativo niamero uno de Granada dictada en recurso n°
294/05, que se confirma por ser ajustada a derecho.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granada. Ponente Beatriz Galindo Sacristan

XI. DERECHOS FUNDAMENTALES Y LIBERTADES PUBLICAS

Extranjeria. Expulsion. Estancia irregular en territorio espanol. Motivaciéon de la
eleccion de la sancién de expulsion. Valoracion de la entrada ilegal y ausencia de
documentacién. Inexistencia de razones que avalen la eleccion de la expulsion.

Se interpone el presente recurso de apelacion frente la sentencia nume-
ro 198708, de fecha 1 de diciembre de 2008, dictada en el recurso con-
tencioso administrativo namero 448/2008, procedimiento abreviado, del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero Cuatro de los de Gra-
nada , que desestima la demanda de recurso contencioso administrativo
interpuesto por dofia Sabina contra la Resolucion de la Subdelegacion
del Gobierno en Granada, de 13 de marzo de 2008, que acord¢ la ex-
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pulsion del territorio nacional del actor con la prohibicion expresa de en-
trar nuevamente en el mismo por un periodo de 5 afos.

La parte apelante se alza frente a la sentencia antedicha alegando, en sin-
tesis, lo siguiente:

Falta de motivacion de la sentencia que vulnera el principio de propor-
cionalidad en cuanto a la desestimacion de la peticion subsidiaria de im-
posicion de multa en lugar de expulsion.

Que en el procedimiento se ha acreditado que se encuentra documenta-
da y con domicilio conocido, asi como que cuenta con medios de vida
para permanecer y subsistir en nuestro pais, lo que es base bastante pa-
ra que se le imponga la sanciéon de multa en lugar de la expulsion.

Que ademas, puesto que puede acreditar su estancia en Espana durante
mas de tres afos, podria legalizar su situacion en base a la situacion de
arraigo.

El apelado se opone, suplicando se dicte sentencia desestimatoria del re-
curso de apelaciéon y confirmatoria de la de instancia, que estima con-
forme a derecho. Alega que en los supuestos en que en el expediente ad-
ministrativo consten, ademas de la permanencia ilegal, otros datos nega-
tivos sobre la conducta de la interesada o sus circunstancias, y sean de tal
entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la expulsion, no
dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencion de ellos en la
propia resolucion sancionadora. Y ello ocurre en este caso en que a la
permanencia ilegal de la actora se une la circunstancia de que estaba in-
documentado y por tanto sin acreditar su identificacion vy filiacion, y ade-
mas se ignoraba cuando y por dénde entr6 en territorio espafiol. Que la
actora aleg6 en su demanda que llevaba unos dias en Espafa, y no desa-
rroll6 en el expediente la menor prueba tendente a acreditar la veracidad
sobre su estancia en Espana.

De la informacién contenida en el expediente administrativo se deduce
con toda claridad que en fecha 8 de febrero de 2008, la recurrente resul-
t6 identificada en el Club Star, sito en carretera de Murcia de Baza, re-
sultando indocumentada, momento en el que incurri6 en la infraccion
prevista en el articulo 53 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, so-
bre regulaciéon de los Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espa-
na y su Integraciéon Social, en su apartado a) encontrarse irregularmen-
te en territorio espanol, por no haber obtenido la prorroga de estancia,
carecer de autorizaciéon de residencia o tener caducada mas de tres me-
ses la mencionada autorizacion, y siempre que el interesado no hubiere
solicitado la renovacién de la misma en el plazo previsto reglamentaria-
mente. En el Acuerdo de Iniciacién del procedimiento sancionador se re-
coge que no le constan tramites para regularizar su situaciéon en Espaia,
carece de domicilio y esta totalmente indocumentada, por lo que se ig-
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nora cuando y por donde entrd en territorio espafiol, no constando otros
antecedentes desfavorables.

La cuestiéon a analizar viene constituida por la alegada no vulneracion
del principio de proporcionalidad, al haberse acordado la sancién de ex-
pulsion en vez de la de multa, dado que en este caso concurren datos ne-
gativos que asi lo justifican. Al respecto es necesario tener presente, ade-
mas de los preceptos citados, el articulo 138 del Real Decreto
2393/2004, de 30 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia y su integracion social regula los supuestos en
que procede el procedimiento de expulsion, diciendo literalmente: sin
perjuicio de lo dispuesto en el articulo 57.5 y 6 de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero , cuando el infractor sea extranjero y realice al-
guna o algunas de las conductas tipificadas como muy graves o conduc-
tas graves de las previstas en los parrafos a ), b ), ¢ ), d ) y 0 del articulo
53 de esta ley organica, podra aplicarse en lugar de la sancién de multa
la expulsion del territorio espanol. Asimismo, constituira causa de expul-
sién la condena, dentro o fuera de Espafia, por una conducta dolosa que
constituya en nuestro pais un delito sancionado con pena privativa de li-
bertad superior a un afo, salvo que los antecedentes penales hubieran si-
do cancelados.

Aunque la linea jurisprudencial aducida por el Abogado del Estado ve-
nia siendo pacifica y aplicada por este Juzgado, la Sala de lo Contencio-
so Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con se-
de en Granada ha variado de criterio recogiendo la doctrina del Tribu-
nal Supremo en diversas sentencias dictadas recientemente en grado de
apelacion, de las que sefialamos las de 14 de mayo de 2012 (ndmero
1.528/2012) o de 6 de febrero de 2012 (recurso 2274/2003). En ambas
se dice: la cuestion sometida a debate ha sido objeto de tratamiento por
el Tribunal Supremo. Asi, en la sentencia de la Secciéon Quinta de la Sa-
la Tercera, de fecha 30 de junio de 2006 (recurso de casaciéon ntimero
5101/2003; ponente, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagiie Gil), en su funda-
mento juridico quinto, con motivo de la aplicacion indebida del articulo
37-1 de la Ley Organica 4/2000, aducida por el Sr. Abogado del Estado
sobre la base de que, del simple examen del expediente administrativo se
deduce la motivacion adecuada de la resoluciéon que se impugna, sefiala
que, “en la Ley Organica 7/85, de 1 de julio, la expulsion del territorio
nacional no era considerada una sancion, y asi se deduce de una inter-
pretacion conjunta de sus articulos 26 y 27 , al establecerse como sancion
para las infracciones de lo dispuesto en la Ley la de multa y prescribirse
que las infracciones que den lugar a la expulsiéon no podrian ser objeto
de sanciones pecuniarias. Quedaba, pues, claro en aquella normativa
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que los supuestos en que se aplicaba la multa no podian ser castigados
con expulsion. La Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (articulos 49 -
a), 91-1-b ) y 53-1), en regulacién mantenida por la reforma operada por
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre (articulos 53 -a), 55-1-b) y 57-
1), cambia esa concepcioén de la expulsion, y prescribe que en el caso de
infracciones muy graves y graves de las letras a ), b), c), d) y f) del articulo
53 “podra aplicarse en lugar de la sancion de multa la expulsion del te-
rritorio espafiol”, e introduce unas previsiones a cuyo tenor “para la gra-
duacién de las sanciones, el 6rgano competente en imponerlas (sic) se
ajustara a criterios de proporcionalidad, valorando el grado de culpabi-
lidad, y, en su caso, el dafio producido o el riesgo derivado de la infrac-
cion y su transcendencia”. De esta regulacion se deduce:

1°.- Que el encontrarse ilegalmente en Espafa (una vez transcurridos los
noventa dias previstos en el articulo 30-1 y 2 de la Ley 4/2000 , refor-
mada por la Ley 8/2000 ya que durante los primeros noventa dias no
procede la expulsion sino la devolucion), repetimos ese encontrarse ile-
galmente en Espafia, segtin el articulo 53 -a), puede ser sancionado o con
multa o con expulsion. No solo se deduce esto del articulo 53 -a) sino
también del articulo 63-2 y 3, que expresamente admite que la expulsién
puede no ser oportuna (articulo 63-2) o puede no proceder (articulo 63-
3), y ello tratandose, como se trata, del caso del articulo 53-a), es decir, de
la permanencia ilegal. Por su parte, el Reglamento 864/2001, de 20 de
julio, expresamente habla de la elecciéon entre multa o expulsion, pues
prescribe en su articulo 115 que “podra acordarse la expulsion del terri-
torio nacional, salvo que el 6rgano competente para resolver determine
la procedencia de la sancién de multa”, (Dejemos de lado ahora el posi-
ble exceso del Reglamento, que, en este precepto y en contra de lo dis-
puesto en la Ley, parece imponer como regla general la expulsion y co-
mo excepcion la multa). Lo que importa ahora es retener que, en los ca-
sos de permanencia ilegal, la Administracién, segtin los casos, puede im-
poner o bien la sancién de multa o bien la sanciéon de expulsion.

2°.- En el sistema de la Ley la sancion principal es la de multa, pues asi
se deduce de su articulo 55-1 y de la propia literalidad de su articulo 57-
1, a cuyo tenor, y en los casos, (entre otros) de permanencia ilegal, “po-
dra aplicarse en lugar de la sanciéon de multa la expulsion del territorio
nacional”,

3°.- En cuanto sancién mas grave y secundaria, la expulsion requiere una
motivacion especifica, y distinta o complementaria de la pura perma-
nencia ilegal, ya que ésta es castigada simplemente, como hemos visto,
con multa. Segtn lo que dispone el articulo 55-3, (que alude a la gra-
duacién de las sanciones, pero que ha de entenderse que resulta aplica-
ble también para elegir entre multa y expulsion), la Administracién ha de
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especificar, si impone la expulsion, cuales son las razones de proporcio-
nalidad, de grado de subjetividad, de dafio o riesgo derivado de la in-
fraccion vy, en general, afiadimos nosotros, cuales son las circunstancias
juridicas o facticas que concurren para la expulsiéon y prohibicion de en-
trada, que es una sancién mas grave que la de multa.

4°.- Sin embargo, resultaria en exceso formalista despreciar esa motiva-
ci6n por el hecho de que no conste en la resolucién misma, siempre que
conste en el expediente administrativo. En efecto: A) Tratandose de su-
puestos en que la causa de expulsion es, pura y simplemente, la perma-
nencia ilegal, sin otros hechos negativos, es claro que la Administracion
habra de motivar de forma expresa por qué acude a la sancion de ex-
pulsion, ya que la permanencia ilegal, en principio, como veiamos, se
sanciona con multa. B) Pero en los supuestos en que en el expediente ad-
ministrativo consten, ademas de la permanencia ilegal, otros datos nega-
tivos sobre la conducta del interesado o sus circunstancias, y esos datos
sean de tal entidad que, unidos a la permanencia ilegal, justifiquen la ex-
pulsion, no dejara ésta de estar motivada porque no se haga mencién de
ellos en la propia resolucién sancionadora”. En el mismo sentido, las sen-
tencias de la misma Seccion Quinta de la Sala Tercera del Tribunal Su-
premo, tres de ellas de fechas 10 de febrero de 2006 (recursos de casacion
numeros 2600/2003, 6969/2003 y 6691/2003; ponente, Excmo. Sr. D.
Pedro José Yagiie Gil) y 21 de abril de 2006 (recurso de casaciéon nume-
ro 1448/2003; ponente, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagtie Gil).

Mas recientemente, la sentencia de la Seccion Quinta de la Sala Tercera
del Alto Tribunal, de fecha 28 de junio de 2007 (recurso ndmero
1026572003 ; ponente, Excmo. Sr. D. Mariano de Oro Pulido y Lépez),
confirma la citada doctrina y hace exégesis de la normativa sancionado-
ra en materia de extranjeria. Asi, seflala que “la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero (articulos 49 -a), 51- 1-b) y 53-1), en regulacién manteni-
da por la reforma operada por Ley Organica 8/2000, de 22 de diciem-
bre (articulos 53 -a), 53-1- b) y 57-1), cambia esa concepcion de la ex-
pulsion, y prescribe que en el caso de infracciones muy graves y graves
de las letras a ), b), c), d) y f) del articulo 53 “podra aplicarse en lugar de
la sancion de multa la expulsion del territorio espafiol”, e introduce unas
previsiones a cuyo tenor “para la graduacion de las sanciones, el 6rgano
competente en imponerias (sic) se ajustara a criterios de proporcionali-
dad, valorando el grado de culpabilidad, y, en su caso, el dafio produci-
do o el riesgo derivado de la infraccién y su transcendencia”.

El mismo Tribunal, empero, en sentencia de fecha 5 de julio de 2007 (re-
curso de casacion numero 1060/2004; ponente, Excmo. Sr. D. Enrique
Cancer Lalanne), matiza que es procedente la sanciéon de expulsion
cuando se trata de un extranjero indocumentado: “consta en el expe-
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diente que el actor se encontraba indocumentado vy, por lo tanto, sin
acreditar su identificacién y filiaciéon, ignorandose cuando y por donde
entr6 en el territorio nacional. Esta circunstancia justifica la opciéon por
la sancion de expulsion en vez de por la de multa, segin hemos declara-
do en numerosas sentencias (entre otras, y por citar algunas de las alti-
mas, SSTS de 29 de marzo y 20 de abril de 2007 , RC 788/2004 y
9484/2003 ).

Aplicando esta doctrina al presente caso, del expediente administrativo
resulta que la recurrente y apelante carece de antecedentes penales. Fue
detenida por la Policia por no hallarse regularmente en territorio nacio-
nal y consta empadronada al menos desde el 26 de junio de 2006. No
consta mas datos negativos que la propia permanencia ilegal y estar in-
documentado y desconocerse fecha y lugar de entrada, sin otros antece-
dentes negativos. Debe decirse, sin embargo, que la Administracién no
ha fundamentado el porqué de la sancién de expulsion y no de multa. De
conformidad con la doctrina jurisprudencial aplicada por la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia con sede en Granada, estimar el recurso y sustituir la expulsiéon por
multa de 301 euros.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granda. Ponente Antonio de la Olwa Vizquez.

XII. EXPROPIACION FORZOSA

Expropiacion parcial. Indemnizacion. Criterios de indemnizacion

270

Se impugna en el presente proceso el acuerdo del Jurado Provincial de
Expropiacion Forzosa de Sevilla, adoptado en sesion celebrada el 30 de
septiembre de 2010 y que desestima el recurso de reposicioén formulado
contra el anterior acuerdo de fecha 25 de marzo de 2010, fijando en la
cantidad de 62.371,74 € el justiprecio correspondiente a la expropiacién
de 2.017,93 m?, constitucién de servidumbre permanente de paso de
2.959,34 m? y ocupacién temporal de 8.792,03 m? correspondientes a la
finca enclavada en el paraje conocido como DIRECCION,; en el térmi-
no municipal de Carmona (poligono NUMO002, parcela NUMO03), acor-
dada por la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir (Ministerio de
Medio Ambiente y Medio Rural y Marino) para la ejecucion del proyec-
to de “Modernizacion de la Zona Regable del Bajo Guadalquivir- Balsas
para la regulacion del canal entre el pk. 27,7000 y el 40,340- Balsa el Ro-
sario”.

El Jurado Provincial de Expropiacion valora separadamente los siguien-
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tes conceptos: el valor del terreno, correspondiente a los 2.017,93 m? so-
bre los que el expropiado pierde el dominio, a razén de 60.000 €/Ha,
justificando en el acuerdo que desestima el recurso de reposicion que di-
cho valor se obtiene partiendo del mediante el método de capitalizacion
de rentas, alcanzando un precio por hectarea de 45.372,29 € e incre-
mentandolo, en relaciéon siempre con la superficie expropiada, en un
32,24 % como consecuencia de los perjuicios derivados de la division de
la finca. Por otro lado también se valora la servidumbre de paso a razéon
de un 70% del valor del terreno afectado por su constitucion; la ocupa-
cion temporal en 1.252,10 €/ Ha; 367 arboles perdidos a razén de 92
€/arbol y el premio de afeccion (5% de la suma de las cantidades ante-
riores).

Frente al acuerdo impugnado, el expropiado considera que el justiprecio
ha de alcanzar la suma de 398.267,33 €, segtin dictamen emitido por In-
geniero Agréonomo, con fundamento, principalmente, en el hecho de que
solicitada la expropiacion de la totalidad de la final al resultar antieco-
noémica, y denegada tal solicitud por silencio de la Administracion, en
virtud del art. 46 LEL los perjuicios causados a valorar han de ir referi-
dos a la superficie no expropiada que es la que sufre el demérito, en el
presente caso cuantificado en un 100% de su valor. Ademas hace men-
cién la demanda a la indebida ausencia en el acuerdo del Jurado de la
valoracion del sistema de riego afectado al resultar insuficiente la mani-
festacion de la Confederacion Hidrografica del Guadalquivir, y aceptada
por el 6rgano de valoracién, de que procederia a su reposicion.

La desestimacion de la pretension actora encuentra tanto un fundamen-
to legal como un segundo que afecta al ambito probatorio. Es cierto que
a tenor del art. 46 LEF, en el supuesto de solicitud de expropiacion de la
totalidad de la finca y rechazo por la Administraciéon de tal peticion, ha-
bra de incluirse en el justiprecio la indemnizacién de los perjuicios que
se produzcan a consecuencia de la expropiacion parcial de la finca. No
obstante esta prevision legal ha de completarse con la limitacién im-
puesta por el art. 46 del Reglamento de Expropiacion Forzosa, al sefialar
que “el justiprecio a que se refiere el art. 46 LEF en ningtin caso podra
ser igual o superior al que la Administracion habria debido satisfacer de
haber expropiado la totalidad de la finca de que se trate”, es decir, im-
posibilita que alcance el 100% de su valor como solicita el demandante.
Junto a lo anterior hay que tener en consideracion la circunstancia de au-
sencia de prueba de la alegada pérdida total de valor de la parte de la fin-
ca no expropiada. Tanto el dictamen aportado con la hoja de aprecio co-
mo el incorporado a este proceso, emitidos por el mismo Ingeniero Agro-
nomo, se incluyen una serie de consideraciones sobre la inviabilidad de
la explotacion, tales como su divisiéon en dos partes que impiden la eco-
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nomia de escalas, pérdida de una superficie libre de 16 metros en toda la
longitud diagonal de la finca por el radio de giro de la maquinaria utili-
zada con el consiguiente incremento de costes y merma de la produccion
y grave afectacion del sistema de riego. Sin embargo no se incluye nin-
gun estudio econdémico pormenorizado que efectivamente acrediten que
la explotacién del resto de la finca no expropiada resultara antieconémi-
co. En realidad, los perjuicios a los que se refiere el Ingeniero Agréonomo
informante debemos incluirlos en el ambito del demérito ocasionado al
resto de la finca como consecuencia de la expropiacion, con la necesidad
de proceder a su concreta valoraciéon previa cumplida determinacion del
alcance de dichos perjuicios.

Llegados a este punto es cierto que el Jurado de Expropiacion lo que va-
lora son los perjuicios ocasionados por la division de la finca y no el de-
mérito provocado por la expropiacion. En cualquier caso, cuando la ex-
propiacién parcial de una finca produce un demérito en la porcion res-
tante, tal depreciacién, como consecuencia directa de la expropiacién,
debe ser compensada adecuadamente, mediante una indemnizacién
proporcionada al perjuicio real. Esto presupone la necesaria acreditacion
de los perjuicios causados y si bien el método para su valoracién suele ser
el de aplicar un coeficiente sobre el suelo no expropiado, siempre ha de
evitarse caer en automatismos rechazable por lo desproporcionado de su
resultado. En el presente caso nos encontramos con una finca con una
superficie de 54.250 m?, donde la superficie expropiada (2.017,93 m?),
roza el 4% del total. De aqui que aplicar el porcentaje del 32,24 % del
valor del terreno que fija el Jurado de Expropiacion al 96% restante de
la finca arrojaria un resultado valorativo de todo punto desproporciona-
do, particularmente cuando: 1°) no dispone este Tribunal de informe téc-
nico alguno que concrete econémicamente el perjuicio real ocasionado
por lo antes apuntado sobre las carencias de los dictamenes aportados
por el demandante; 2°) existe, de principio, una evidente desproporcion
entre el terreno expropiado y el que permanece en el dominio del de-
mandante; 3°) en el acuerdo del Jurado de Expropiacion se incluyen, si-
guiendo el informe del vocal, otros conceptos a valorar, tales como la pér-
dida de arboleda, la servidumbre de paso y los perjuicios por la ocupa-
ci6n temporal que vienen a incrementar el justiprecio recibido, frente a
la hoja de aprecio del expropiado que se limita a valorar la totalidad de
la finca y el sistema de riego y 4°) el incremento en casi un tercio del va-
lor del terreno expropiado puede considerarse apropiado en la medida
en que emana de un 6rgano especializado que responde a una composi-
cion de intereses diversos y que jurisprudencialmente se le ha reconoci-
do presuncion de acierto, sin que la misma haya quedado desvirtuada.
Por tltimo, en cuanto al sistema de riego, el mismo no es valorado por el
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Jurado de Expropiacion en tanto que no existe perjuicio debido al com-
promiso por parte de la Administracion expropiante de reparar el dafio
que al mismo pudiera ocasionar la ejecucion del proyecto. Esta solucion
hemos de estimarla correcta en cuanto que no se ha acreditado ni la re-
alidad del dafio ocasionado al sistema de riego ni que, de haberse pro-
ducido, el mismo no se hubiera reparado o repuesto. Diferente es que,
como consecuencia de la ejecucion del proyecto expropiatorio parte de
la finca no pueda ser regada con el sistema preexistente, pero la indem-
nizacién por tal perjuicio, de existir realmente tal y como refiere el de-
mandante, estarla incluido en el incremento acordado por el Jurado de
Expropiacion en la valoracion del terreno en el porcentaje antes referi-
do.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Sevilla. Ponente Vizquez Garcia

XIV. HACIENDA PUBLICA. IMPUESTO DE SOCIEDADES

Se recurre contra la liquidacion por el Impuesto de Sociedades cuestionando la
forma en que se ha determinado la deuda tributaria, la improcedencia de la va-
lor de las bases mediante el sistema de estimacién indirecta y la valoraciéon de la
permuta.

Se interpone el presente recurso contencioso-administrativo contra la re-
solucién del Tribunal Econémico Administrativo Regional de Andalucia
(Sala de Granada),de 23 de marzo de 2007, recaida en el expediente na-
mero 04/1048/2005, desestimatoria de la reclamacion econémico ad-
ministrativa promovida el 15 de octubre de 2005 contra el acuerdo de 13
de septiembre de 2005 del Inspector Coordinador de la Delegacion de la
Agencia Estatal de la Administracion Tributaria en Almeria ,que confir-
mo la propuesta de liquidacion dimanante del acta modelo A02 namero
71045652 por importe de 52.209,76 euros por el concepto del Impuesto
sobre Sociedades, ejercicios de 1999, 2000, 2001 y 2002.

La parte actora pese a que acota el Impuesto objeto de la presente litis al
de Sociedades ejercicio 2003, lo cierto y verdad es que el acto de la Ad-
ministracion se refiere al Impuesto de los ejercicios 1999 a 2002, inclusi-
ve. Hecha esta precision, la ahora impugnante en apoyo de la prospera-
bilidad de su tesis impugnatoria aduce en contra de la conformidad a de-
recho de la resolucion cuestionada varios motivos, entre ellos, la discre-
pancia con la fecha que la Inspeccion establece como de inicio de las ac-
tuaciones; la improcedencia de la determinacién de las bases imponible
mediante el sistema de estimacion indirecta, la inadecuada imputacion
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que hace la Inspeccion a los ejercicios de 2002 y 2003 de la permuta que
se realiz6 en el ano 2000 y la falta de motivacion de esa valoracion.
Segun se constata en el acuerdo de liquidacion consecuencia del acta in-
coada, la regularizacién tributaria de la mercantil demandante fue debi-
da a la apreciacion de diferencias entre las ventas declaradas por el Im-
puesto sobre Sociedades, ejercicio 2002, y las reales que figuran en las es-
crituras publicas incorporadas al expediente, todo ello, con causa en la
promocién de un tnico edificio durante los afios 1999 a 2003, con for-
malizacion de contratos publicos de venta de sus elementos integrantes a
lo largo de los ejercicios 2002 y 2003, construccion que se lleva a cabo
sobre un solar propiedad de la demandante y otro colindante de 73,70
m? adquirido de la mercantil AMEYERS, S. L., a cambio de edificacion
futura (una cochera cerrada, dos plazas de garaje, un local de negocio,
una oficina, y una vivienda), cuya entrega se produce en escritura publi-
ca de 4 de octubre de 2000.

La base imponible se determina por el régimen de estimacion indirecta,
aunque solamente en lo referido a la determinaciéon de los costes de las
ventas del ejercicio porque las ventas referidas al mismo se han determi-
nacién en estimaciéon directa, ello ha sido asi por los motivos que se
apuntan en el acta de inspeccion y en el informe de ampliacién a la mis-
ma, procediendose al calculo del coste de la construccion por la diferen-
cia entre el coste total del edificio terminado y el del solar sobre el que se
asienta, considerando que el solar que era propiedad de la demandante se
valora segtin su valor contabilizado a 31 de diciembre de 1999 y el del so-
lar adquirido por permuta segtin valor de mercado a 4 de octubre de 2000
de los elementos de la propiedad horizontal a entregar a MEYERES, S.
L., como construcciéon futura. El resultado asi obtenido se incrementa con
el producto de otros ingresos (ventas del ejercicio, arrendamientos, e inte-
reses). S1 bien, ha de indicarse que, conforme a lo determinado en el arti-
culo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , y como el solar adqui-
rido de la mercantil AMAYERS, S. L., se valoro a efectos fiscales por el
valor de mercado en el ejercicio 2000, se origina un ajuste extracontable
positivo en el ejercicio de 2002 (51.121,79 euros) y un ajuste extraconta-
ble negativo en el ejercicio 2003 (menos 8.542,04 euros).

Se opone la demanda a la resoluciéon que confirma ese acto de liquida-
ci6n tributaria por indebida aplicacion al caso del régimen de estimacion
indirecta y falta de motivacion del método seguido para la determinacion
de la base imponible.

Sobre este extremo ha de indicarse lo siguiente. Las actuaciones de ins-
peccion se inician frente a la mercantil demandante el dia 23 de sep-
tiembre de 2003, con alcance general, comprendiéndose en ellas el Im-
puesto sobre Sociedades, periodos 1999 a 2002, actuaciones que, con fe-

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286



Tribunal Supremo y Tribunal Superior de Justicia de Andalucia

cha 11 de noviembre de 2004, quedan ampliadas, entre otros conceptos,
al Impuesto sobre Sociedades, ejercicio 2003.

Con la comunicacién de inicio de actuaciones, se requiere a la deman-
dante la aportacién de los Libros Oficiales de Contabilidad de los ejerci-
cios objeto de comprobacién, peticién que se reitera en comunicacion de
23 de enero de 2004, y en diligencias de 26 de marzo de 2004, comuni-
caciones de 13 de mayo, 10 de noviembre y 2 de diciembre de 2004, ade-
mas de otra posterior de 2 de junio de 2005, dandose la circunstancia
anadida de que desde las actuaciones de 14 de junio de 2004, la deman-
dante no comparece en la instruccién del procedimiento de inspeccion.

Consta en el expediente administrativo que la actora aport6 los Libros
Diarios de los ejercicios 1999 a 2001 aunque sin diligenciar; y los Balan-
ces, Cuentas Anuales y Libros Mayores de los ejercicios 2000 y 2001, sin
embargo del ejercicio 2002 no aporta libros de contabilidad.

Desde la comparecencia diligenciada el 24 de mayo de 2004, el actuario
ha venido solicitandole la aportaciéon del criterio de imputaciéon de cos-
tes aplicado por la sociedad correspondiente a cada uno de los periodos
en los que se hayan realizado las ventas de los inmuebles construidos, sin
que tal documentacién fuera aportada a lo largo del procedimiento de
inspeccion.

La imputacién anual de costes correspondiente a los periodos en que se
han producido las ventas de los inmuebles por parte de la entidad, aun-
que no es de obligada llevanza por la entidad mercantil, resulta de esen-
cial importancia en el caso enjuiciado para la determinacién de la base
imponible del tnico edificio promovido por la actora, dado que a través
de ese estado contable no so6lo se aprecia como han ido incorporandose
los gastos al proceso productivo de la mercantil sino que también permi-
te determinar las existencias finales en cada uno de dichos ejercicios im-
positivos.

En efecto, de las normas reguladoras del Real Decreto 1.643/1980, de
20 de diciembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad
donde se consagra el principio de correlacion de ingresos y gastos, y de
la Orden de 28 de diciembre de 1994 por la que se aprueban las normas
de adaptacion del Plan General de Contabilidad a las Empresas Inmo-
biliarias, mas concretamente, su Norma de Valoracion 130, se refiere a
las “Existencias”, apartado 5, especificando que la imputacion de costes
ha de basarse en indices objetivos que se ajusten a las practicas habitua-
les del sector, a fin de que los costes asignados a cada elemento o partida
individualmente enajenable, sean lo mas proporcionales al valor de mer-
cado o de realizacién de los mismos, manteniéndose esos criterios de va-
lor con caracter preestablecido y a lo largo del tiempo, que deben que-
dar detallados en las correspondiente memorias anuales.
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Del sentir de esas disposiciones contables referidas a las empresas que ope-
ran en el sector inmobiliario, se deduce con evidente elocuencia que el cri-
terio de imputacion de costes ajustado a norma contable es determinante
para la valoracion de las existencias en este tipo de empresas al finalizar ca-
da ejercicio econémico, por lo que su ausencia imposibilita concretar la
aplicaciéon de costes de obra al proceso de obtencién de los ingresos co-
rrespondientes como consecuencia de sus ventas, y conlleva, a su vez, la
imposibilidad de calcular los rendimientos netos y el resultado contable de
la empresa, es decir, la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.
Dispone el articulo 50 LGT de 1963 , de aplicacion al caso, ratione tempo-
7is, que el iIncumplimiento sustancial de las obligaciones contables por par-
te del obligado tributario, o bien, la resistencia o excusa al desarrollo de
las actuaciones de inspeccion, son razones suficientes para que el actuario
aplique el régimen de estimacion indirecta de bases, pues de no prevenir
tales circunstancias el texto legal, resultaria que el contribuyente incum-
plidor de sus deberes fiscales quedaria en mejor posicion en el discurrir de
un procedimiento de comprobacién tributaria, que aquel otro contribu-
yente que escrupulosamente ha observado sus deberes fiscales y atendido
diligentemente a los requerimientos de inspector actuario.

En el caso que ahora se enjuicia, parece evidente que la mercantil de-
mandante ha inobservado en forma sustancial el seguimiento de sus obli-
gaciones contables, dado que, como ya se ha expuesto, presenta unos re-
gistros contables sin diligenciar debidamente; no aporta todos los datos
contables requeridos por la inspeccion; y de modo particulay, no llega a
sefalar ni a incorporar al expediente el criterio seguido a lo largo de los
ejercicios impositivos objeto de investigacién para imputar los costes de
produccion empleados en el desarrollo de su actividad inmobiliaria, da-
to contable necesario para poder determinar cuales han sido las existen-
cias finales de cada periodo de imposicién e imprescindible para concre-
tar la base imponible del Impuesto. A todo lo cual, debe unirse que, con-
cretamente, en el ejercicio 2003 no aport6 los libros de contabilidad. To-
do ese modo de proceder resulta significativo de que las obligaciones con-
tables eran llevadas de forma irregular por la entidad demandante, lo
que por si mismo, es motivo suficiente para que la inspeccion tributaria
acuda a la aplicacion del régimen de estimacion indirecta en los térmi-
nos indicados en el citado articulo 50 LGT.

A mayor abundamiento, tampoco es posible pasar desapercibida la falta
de comparecencia del representante de la sociedad en el desarrollo del
procedimiento de inspeccion segin queda recogido en diligencias de 31
de octubre de 2003 al 24 de enero de 2004; de 27 de febrero de 2004 al
26 de marzo de ese mismo ano; del 29 de marzo al 24 de mayo de 2004;
constatandose, asimismo, que desde el dia 24 de junio hasta el cierre del
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acta en disconformidad (27 de julio de 2005), no se personé en el desa-
rrollo de esas actuaciones. Todo ello, resulta ser indicativo, cuanto me-
nos, de falta de diligencia en su proceder, motivadora de la apreciacion
de un comportamiento obstruccionista y negativo al desarrollo de las ac-
tuaciones inspectoras, circunstancia ésta que también previene el articulo
50 LGT como posible causa de instruccion de un procedimiento de esti-
macion indirecta de bases imponibles.

Las razones que se apuntan en la demanda tratando de hacer ver el dili-
gente comportamiento de la mercantil demandante en el curso de las ac-
tuaciones inspectoras, no pueden ser consideradas por la Sala. Asi, el he-
cho de que algunas de las escrituras de venta de inmuebles solicitadas en
el curso del procedimiento de inspeccion ya se hubieran aportado en el
discurrir de otras actuaciones de comprobacién diferentes a las ahora
desplegadas, no resulta 6bice para que no se incorporaran a este nuevo
expediente por la demandante, dado que se trata de procedimientos tri-
butarios diferentes, y las supuestamente aportadas al primero de ellos -no
hay prueba fehaciente de que lo hubieran sido- probablemente quedaron
integradas en el expediente instruido al efecto, sin que, debido a los ava-
tares resultantes de aquellas actuaciones administrativas (posible impug-
nacion y traslado de expediente), que desconocemos, pueda deducirse el
deber de la Administracion de dar traslado de dichos documentos desde
el cuerpo de un expediente administrativo instruido a otro cuyas actua-
clones se inician posteriormente.

En cuanto al contenido de la diligencia de 29 de noviembre de 2004 re-
quiriendo la entrega de los Libros Diario, Balances, Mayores, de Cuen-
tas Anuales de 2002 que, segun la actora, ya habian sido aportados en fe-
cha 20 de mayo de 2004, es momento de recordar lo indicado con ante-
rioridad, esto es, que los Libros Diarios se hallaban sin diligenciar, que en
el ejercicio de 2002 no aporta libro de contabilidad ninguno vy, sobre to-
do, que nunca lleg6 a explicar al actuario cudl habla sido el criterio de
imputacién de costes empleado por la mercantil, pese a haber sido re-
querido reiteradamente para hacerlo. Y sin perjuicio de todo ello, lo cier-
to y verdad es que la demanda nunca da explicaciones de por qué desde
el 14 de junio de 2004 hasta la conclusion de las actuaciones inspectoras,
el representante de la entidad no compareci6 en el desarrollo del proce-
dimiento de inspeccion.

Como quiera que el escrito de demanda, en su razonamiento juridico
numero 4 insiste en lo innecesario del criterio de imputaciéon de costes
reiteradamente requerido por el actuario, sin éxito alguno, la Sala desea
hacer algunas precisiones anadidas a lo ya antes indicado a proposito de
la transcendencia de este dato para la correcta concrecion del resultado
contable de la mercantil demandante durante los ejercicios en que dedico
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su actividad a la construccion del edificio posteriormente promovido y
vendido a lo largo de los afios 2002 y 2003, sobre todo, considerando que,
ademas de las ventas efectuadas a terceros como consecuencia de esa pro-
moci6én inmobiliaria, una parte de la misma se entregdé a AMAYERS, S.L.
como contraprestacion de la permuta del solar del 73,70 m?, y otra parte
de lo edificado se lo quedé en propiedad la demandante.

La diferente finalidad de la obra edificada en los términos que se acaban
de exponer, hacia mas necesaria, si cabe, la especificacion de la distribu-
cion de los costes (gastos) empleados en la ejecucion de la edificacion
construida para poder asi determinar el porcentaje de los mismos que se
corresponde con los costes directos empleados en la construccion y el de-
rivado de los costes indirectos utilizados en su desarrollo y ejecucion, sin
dejar en el olvido que como la venta y redistribucion de lo edificado (par-
te a terceros, otra parte a AMAYERS, S. L., en pago de obra futura, y
otra parte que pasa a propiedad de la propia demandante) se llevo a ca-
bo alo largo de los afnos 2002 y 2003, precisaba de una especificacion del
criterio seguido en la imputacion de los costes originados por la obra y su
redistribucién en el tiempo en que fue objeto de transmisién a fin de con-
cretar el resultado contable en cada uno de esos ejercicios y, por ende, los
resultados de explotacion.

Todo cuanto aqui se ha razonado conduce a senalar que la aplicacion del
régimen de estimacion indirecta ha de entenderse correctamente justifi-
cado y motivados los medios empleados por el actuario para alcanzar
aquella magnitud tributaria, considerando, ademas, que la estimacion in-
directa se ha aplicado solamente para determinar el coste que hade im-
putarse a los elementos de la promociéon inmobiliaria vendidos en los
ejercicios 2002 y 2003, cuantificandose el resto de los componentes de la
base imponible por régimen de estimacién directa. Por todo ello, proce-
de desestimar la pretension de la demanda formulada en la defensa de la
falta de oportunidad y motivaciéon de la aplicacién de ese régimen para
la concrecién de magnitudes tributarias.

En cuanto al fondo del asunto, la demanda se muestra contraria con la
liquidacién tributaria practicada administrativamente considerando que
ha sido errénea la valoracion hecha del negocio de permuta concertado
entre la actora y AMEYERS, S. L. en virtud de la cual, esta mercantil
entregd a la demandante un solar de 73,70 m? a cambio de edificacion
futura cuya especificacion ha quedado detallada en el Fundamento Juri-
dico Segundo de esta sentencia.

En esencia, el fundamento de la demanda se basa en que tanto el ele-
mento transmitido por la actora (edificaciéon futura) como el elemento
adquirido (solar) han de cuantificarse por su valor de mercado, no en
funcion del valor neto contable de las edificaciones a entregar de futuro
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como hace la inspeccion tributaria. Y desbroza su desarrollo argumenta-
tivo siguiendo, practicamente en su literalidad, el sentir de una sentencia
de la Audiencia Nacional de 3 de febrero de 2005 (JUR 2005, 208963),
en la que el 6rgano jurisdiccional tras una disertacién sobre la califica-
cién como permuta del negocio juridico consistente en la entrega de so-
lar a cambio de edificacion futura (calificaciéon del negocio juridico que
no se discute por las partes en el caso de autos), concluye que en la per-
muta, aplicando lo establecido en el articulo 15, apartado 1, letra e ) y 3 de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, deberd valorarse el activo adquirido por su valor de mer-
cado en el momento en el que se ha realizado la operacion. El activo adquirido es el
derecho a recibir en el futuro ciertos inmuebles, y por tanto, es ese derecho el que hay que
valoras;, y no, como realizé la Administracion tributaria erréneamente, el valor del bien
entregado finalmente . Si bien, ha de indicarse que la mercantil recurrente
ante la Audiencia Nacional no fue la que recibi6 el solar en el negocio de
permuta sino quien lo transmitié a cambio de obra futura, por lo que las
conclusiones alcanzadas en dicho pronunciamiento no pueden ser tras-
ladadas, sin mas, al caso ahora enjuiciado.

El articulo 15.2 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades , establece que
deben valorarse a valor de mercado los elementos patrimoniales adquiri-
dos por permuta, y en su apartado 3 parrafo segundo, afiade que las so-
ciedades integraran en la base imponible la diferencia entre el valor nor-
mal de mercado de los bienes adquiridos y el valor contable de los en-
tregados, debiéndose producir esa integraciéon de la renta en el periodo
impositivo en que se realicen las operaciones a que dicha renta se refiere
conforme a lo establecido en el articulo 19.1 cuando afirma que los in-
gresos y gastos deben imputarse en el periodo impositivo en que se de-
vengan atendiendo a la corriente real de bienes. Llegados a este punto
hay que estar a lo dispuesto en la Regla 180 de las recogidas en la Orden
de 28 de diciembre de 1994 que aprueba normas de adaptacion del Plan
General de Contabilidad a las empresas inmobiliarias, segin la cual,
cuando se trate de elementos patrimoniales integrados en el activo circu-
lante de la sociedad (es esta la condicion que tiene el solar adquirido en
permuta) valorados a valor de mercado, la entidad adquirente del terre-
no integrara en la base imponible la diferencia entre el valor de merca-
do y el valor de adquisicion en el periodo impositivo del devengo de ese
ingreso, es decir, en el momento de la venta de las viviendas construidas,
lo que significa que el valor de mercado a que se refiere el articulo 15 del
TRLIS se debe tener en cuenta en el momento en que la construccion
permutada se encuentra en condiciones materiales de ser entregada, o
sea, cuando se halle materialmente terminada.

En consecuencia, en los casos de permuta de solar por edificaciéon futu-
ra, la entidad que adquiere el solar y a cambio entrega las edificaciones
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futuras, debe integrar en su base imponible la diferencia entre el valor de
mercado del activo recibido (solar sobre el que se proyecta la promocion
de edificaciones), y el valor contable del elemento transmitido (coste de
los inmuebles), ahora bien, como el valor contable de éstos no es posible
conocerlo sino en el momento de su entrega efectiva, hay que estar a ese
instante para su determinacioén, con lo cual, en los casos como el ahora
enjuiciado, el problema se plantea en el periodo impositivo en que debe
procederse a la integracién en base imponible del Impuesto sobre Socie-
dades de la diferencia entre el valor de mercado del solar recibido y el va-
lor de la edificacion futura, convirtiéndose estas situaciones en la solucion
de un problema de imputaciéon temporal de rentas. O dicho de otro mo-
do, el incremento de valor experimentado por la diferencia entre el valor
de mercado del solar y el contable de lo edificado, ha de imputarse al
promotor que recibe el solar cuando las construcciones estén en condi-
ciones de entrega material, esto es, cuando los inmuebles estén sustan-
cialmente terminados.

Examinado el expediente administrativo y, de manera particular, el infor-
me de ampliacién anexo al acta de inspeccion, se deduce que no ha sido
otro el modo de proceder del actuario para regularizar la situacion tribu-
taria de la demandante. En efecto, para la determinacion de la base im-
ponible se ha partido del coste total del solar (el que ya se hallaba contabi-
lizado por la mercantil demandante como parte de su activo, y el recibido
por permuta de AMEYERS, S. L. que tendra la consideracion de circu-
lante). El solar objeto de permuta se valora a valor de mercado del ano
2000 considerando el valor de mercado a esa fecha de los elementos de
propiedad horizontal a entregar como obra futura a la entidad permutan-
te. A esos efectos, la Administracion tributaria ha utilizado los contratos de
venta formalizados por la demandante en escritura publica, ademas de los
obtenidos a través de Internet para determinar precios medios de merca-
do -modo de proceder este Gltimo que la demanda, critica abiertamente
pero que, en si mismos considerados, no ofrecen perturbacion alguna en lo
referente a la determinacion del coste del solar asi valorado-.

Las operaciones descritas arrojan una valor del solar objeto de permuta de
715.579,74 euros del que se deduce el importe que. en metalico, AME-
YERS, S. L., debia satisfacer a la demandante (51.086,03 euros), concre-
tandose en la cifra de 664.493,71 euros que, sumados al coste del solar pro-
piedad de la actora segun reflejo contable (2.662.384,07 euros) suponen un
valor total del solar objeto de construccion de 3.326.877,78 euros.

El coste asi determinado del solarse distribuye entre los diferentes ele-
mentos de la propiedad horizontal segiin precios medios de mercado de
venta y se obtiene el coeficiente por cada elemento imputable al coste del
solar, seguin los coeficientes asi calculados.
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A continuacién se procede a determinar el coste de la construccion y la
diferencia entre su coste total y el del solar antes calculado, se distribuye
entre los distintos elementos de la propiedad horizontal, obteniéndose asi
el valor de la edificacion entregada a cambio de solar.

Ahora bien, conforme a lo establecido en el articulo 18 de la Ley del Im-
puesto sobre Sociedades , dado que el solar objeto de permuta se ha va-
lorado a valor de mercado, es necesario efectuar los ajustes extraconta-
bles que procedan, es decir, segiin se hayan producido incrementos o mi-
noraciones en el coste de la construccién a lo largo de su ejecucion de-
bera corregirse el valor del solar previamente determinado. Y en el caso
enjuiciado, el actuario realiza esos ajustes extracontables determinando
un ajuste extracontable positivo en el ejercicio de 2000 de 51.121,79 eu-
ros y un ajuste extracontable negativo en el ejercicio de 2002 determina-
do en funciéon de las unidades de propiedad horizontal vendidas en el
ejercicio, que se estima en el 73,49%, resultando ser asi el ajuste extra-
contable negativo de 37.569,40 euros; en tanto que para el ejercicio de
2003, el ajuste extracontable negativo se cifra en 8.501,55 (16,63% de
51.121,79 euros), con arreglo a los cuales se han girado las liquidaciones
correspondientes, razoén por la que ningtn vicio de anulabilidad cabe
apreciar en las actuaciones seguidas por la inspeccion tributaria, ni tam-
poco, en el modo de llegar a determinar la deuda tributaria. Primero,
porque frente a lo alegado en el escrito de demanda, el valor del terreno
adquirido por la mercantil demandante en negocio de permuta se ha va-
lorado conforme a valor de mercado de los elementos a entregar como
edificacion futura referidos al ano 2000. Segundo, porque solamente se
ha valorado la construccion pactada como entrega a cambio del solar ad-
quirido. Tercero, porque se ha procedido a integrar en la base imponible
del Impuesto sobre Sociedades la diferencia entre el valor de mercado de
los bienes adquiridos (el solar) y el valor contable de los transmitidos (la
edificacién pactada a cambio), haciéndolo en los ejercicios impositivos en
que se han ido produciendo las ventas. Y por dltimo, como el solar que-
d6 determinado por su valor de mercado, ha sido necesario efectuar los
ajustes extracontables correspondientes en los términos prevenidos por el
articulo 18 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, ejercicios 2002 y
2003.

De cuanto antecede no cabe sino concluir que el acto de liquidacion tri-
butaria se ajusta a derecho, como también es conforme a derecho la re-
solucién que lo confirma, debiendo quedar desestimado, por ello, el pre-
sente recurso contencioso-administrativo.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granada. Ponente [José Antonio Santandreu Montero
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XX. RESPONSABILIDAD

Responsabilidad sanitaria. Interrupcion voluntaria del embarazo. Dafio supues-
tamente causado por los Servicios del Hospital Infanta Margarita de Cabra, al
no haberse detectado durante el embarazo, a tiempo para abortar, el padeci-
miento de acondroplasia (enanismo) que sufre su hijo, dano que aquélla valora
en la cantidad de 120.000 curos. La desestimacion del recurso se basé en la pres-
cripcidn de la accion administrativa para reclamar, asi como en la inexistencia de
mala praxis en el examen y atencion a la apelante, sin que se encontrara irregu-
laridad alguna en la deteccion del padecimiento una vez superado el plazo legal
admitido para la interrupcion voluntaria del embarazo. La Sala revoca la Sen-
tencia del Juzgado. Computo de la evolucion del padecimiento.

282

La sentencia apelada desestimé el recurso promovido en relacion con de-
sestimacion por silencio administrativo, confirmado en resolucién de 15
de octubre de 2007, de la Direcciéon-Gerencia del Servicio Andaluz de
Salud, de la solicitud presentada por la recurrente el dia 23 de junio de
2006, de reclamacion de responsabilidad patrimonial por el dano su-
puestamente causado por los Servicios del Hospital Infanta Margarita de
Cabra, al no haberse detectado durante el embarazo, a tiempo para
abortar, el padecimiento de acondroplasia (enanismo) que sufre su hijo,
dafio que aquélla valora en la cantidad de 120.000 euros.

La desestimacion del recurso se bas6 en la prescripcion de la acciéon ad-
ministrativa para reclamar, asi como en la inexistencia de mala praxis en
el examen y atencién a la apelante, sin que se encontrara irregularidad
alguna en la deteccién del padecimiento una vez superado el plazo legal
admitido para la interrupcion voluntaria del embarazo, aspectos estos so-
bre los que versan los diversos motivos del recurso, que al mismo tiempo
denuncia la indebida inadmision en la primera instancia de determina-
das pruebas, cuya practica se reclama en esta segunda de acuerdo con lo
establecido por el articulo 85.3 LJCA.

Con todo, para el rechazo de la extensa argumentaciéon que conforma el
recurso es suficiente con mantener la procedencia de aquella objeciéon de
prescripcion observada por el Juzgador a guo en su sentencia, objecién
también apreciada por el Consejo Consultivo de Andalucia en su pre-
ceptivo informe y que la Sala esta igualmente de acuerdo en admitir, y
ello teniendo en cuenta que la reclamacién administrativa, como se ha
dicho, se present6 el dia 23 de junio de 2006, una vez transcurrido el pla-
zo del aflo que a estos efectos contempla el articulo 142.5 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, computado, en los términos del articulo
1969 CC , desde el momento en que la acciéon pudo ejercitarse, es decir,
desde el dia 31 de mayo de 2005, en el que se hizo constar en la hoja de
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curso prenatal (folio 36 del expediente administrativo), que el feto habia
sido diagnosticado de enanismo.

Irente a ello, de nada sirve la invocacion que se hace en apelacion de la
existencia de dos solicitudes de documentacion clinicas dirigidas por el es-
poso de la recurrente al Hospital Infanta Margarita de Cabra, y fechadas
los dias 9 de septiembre de 2005 y 14 de marzo de 2003, solicitudes de las
que ademas de desconocerse su fecha de presentacion, en ningiin momen-
to dejaban constancia de la finalidad que con dicha solicitud se formul6 ni,
por lo tanto, puede entenderse que constituyeran por si solas cualquier ti-
po de reclamacion de responsabilidad alguna que sirviera para interrum-
pir el plazo de prescripcion de acuerdo con el articulo 1973 CC.
Tampoco merece objecion alguna la veracidad del contenido de aquella
hoja de curso prenatal, que aparece suscrita por el Dr. Donato, sin que,
considerada la existencia de dicho documento y frente a lo que se dice
por la apelante, recayera sobre la Administracion sanitaria la prueba de
la bondad de dicha informacién o de la cualificaciéon del facultativo pa-
ra emitirla o dejar constancia de ella, correspondiendo por el contrario a
aquélla la prueba contraria, prueba que en ningin momento se llevé a
los autos.

En cualquier caso, tales determinaciones quedarian plenamente confir-
madas el dia mismo del nacimiento del nino, el dia NUMO0OO de 2005,
cuando pudo observarse que, en efecto, presentaba la afeccion (asi pue-
de verse en hoja operatoria; folio 8 de la historia clinica), la cual, como
ha quedado indicado en las actuaciones administrativas (por ejemplo, en
el informe del Servicio de Aseguramiento y Riesgo del Servicio Andaluz
de Salud; folio 45 del expediente), resultaba manifiesta ya a partir de la
242 de embarazo, siendo marcada en el tercer trimestre, cuanto mas al
nacimiento, sin que, por lo tanto, el informe de 26 de junio de 2005, de
la Unidad de Neonatologia del Servicio de Pediatria, a que se refiere la
apelante, pudiera anadir otra cosa que la definicion técnica del origen de
la supuesta malformacion.

En consecuencia, por esta sola razén, la demanda merecia ser rechaza-
da, por lo que, en consecuencia, sin necesidad de entrar en el resto de las
argumentaciones de la recurrente, que en realidad se subordinaban a las
introducidas en relacion con la citada prescripcion (y sin necesidad tam-
poco de acceder a la solicitud probatoria formulada, ligada a aquellas
otras argumentaciones), el presente recurso debe ser integramente deses-
timado, y ello, de conformidad con lo establecido por el articulo 139.2
LJCA | con la condena de la apelante al pago de las costas causadas en
esta instancia, al no observarse razones que otra cosa recomienden.

St. de 6 de junio de 2013. Sala de Sevilla. Ponente Eduardo Hinojosa Martinez.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 87, Sevilla, septiembre-diciembre (2013), pags. 263-286 283



JURISFRUDENCIA

XXI. SALUD Y SERVICIOS SOCIALES

Oficina de Farmacia. Inejecucién de Sentencia por presunta dificultad para ubi-
car la ganada por la Sentencia.

284

Solicita la parte apelante que se revoque la resolucion recurrida y se
acuerde tener acreditada la causa de inejecucion de la sentencia dictada
en este procedimiento, fijando en consecuencia la indemnizaciéon que
proceda por la imposibilidad del cumplimiento del fallo. Sostiene que es
perfectamente posible que la causa que motiva la imposibilidad ejecutar
la sentencia sea puesta de manifiesto por ella, resaltando que la postura
de silencio y pasividad de la Administracion la hace estar conforme con
ella. Tras afirmar que la indemnizacién sustitutoria cumple la funcién de
resarcir a la parte vencedora en el juicio, y resaltar que la ubicacién de la
farmacia de la sefiora Mari Juana es fruto directo del incumplimiento de
los plazos legales establecidos para tramitar los expedientes administrati-
vos y la instalacion de ésta se produjo casi cuatro afios después de la so-
licitud de la recurrente, sostiene que el cumplimiento de la sentencia cho-
ca con el derecho que tiene reconocido por sentencia firme, siendo im-
posible la instalacién en un local a 250 metros de la oficina de farmacia
de la senora Mari Juana por las razones contenidas en el informe pericial
y el escrito dirigido a la Administracién que resefa.

La representacion procesal de D?. Mari Juana insiste en que la parte que
debe exponer al Juzgado la imposibilidad de la ejecucién de sentencia es
el 6rgano administrativo encargado de cumplir el fallo, en este caso la
Delegacion Provincial de Salud, que en ningtn caso tiene caracter de co-
adyuvante de la postura de la recurrente, ademas de haberse suscitado de
forma extemporanea, excediendo el plazo de dos meses indicado el pa-
rrafo segundo del articulo 104 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Afirma que para declarar la imposibilidad de ejecucion
ésta debe ser real, cierta, efectiva e incuestionable, circunstancias que no
se cumple en este caso, pues aunque concurra una dificultad, la ejecucion
de la sentencia que nos ocupa no afecta a la de la sentencia nimero
731/2003, pues no fijaba que su farmacia hubiera de instalarse en un
concreto local. Sostiene que no esta acreditada la imposibilidad de en-
contrar un local para instalaciéon de su farmacia, y que la de la recurren-
te efectivamente ha cerrado, colocando un cartel en el que se anuncia
que se informarla proximamente de la apertura de la oficina de farma-
cia en un nuevo local.

La Administracion demandada niega que su postura sea conforme con
la de la recurrente, negando que exista imposibilidad de ejecucion de la
sentencia, que de hecho ya se encuentra cumplida porque tras el dictado
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de la oportuna resolucion administrativa la recurrente ha cesado su acti-
vidad en la indicada oficina, y porque la dificultad que pone de mani-
fiesto no afecta al cumplimiento de esta sentencia.

En primer lugar, hemos de partir de que la sentencia dictada en este pro-
cedimiento declaraba la anulacién de la resolucion por la cual se conce-
dia autorizacion de instalacién de oficina de farmacia en la calle Fuente
del Alamillo nimero 12 de Jaén, de que era titular D*. Montserrat , y en
ella se dejaba constancia de que la preferencia para la instalacién de la
citada oficina de farmacia correspondia a D?. Mari Juana, determinada
por la sentencia de esta Sala namero 27/2005 de 24 de enero de 2005.
La inejecucion de las sentencias es algo expresamente previsto en el
articulo 105 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, y
sus causas deben interpretarse de forma absolutamente restrictiva, pues
su parrafo primero dice: no podrd suspenderse el cumplimiento ni declararse la ine-
Jecucidn total o parcial del fallo. En congruencia con ello, comienza el parra-
fo segundo afirmando que las causas para no ejecutar una sentencia han
de ser de imposibilidad material o legal, y establece el procedimiento a seguir:
el drgano obligado a su cumplimiento lo mamifestard a la autoridad judicial a través
del representante procesal de la Admanistracion, dentro del plazo previsto en el aparta-
do segundo del articulo anterior; a_fin de que, con audiencia de las parles y de quienes
considere interesados, el fuez o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas causas
v adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ¢jecutoria, fi-
Jando en su caso la indemnizacion que proceda porta parte en que no pueda ser objeto
de cumplimiento pleno.

A tenor de esta regulacion, el Gnico legitimado para instar la declaracion
de imposibilidad de cumplimiento es la Administraciéon encargada de
ejecutar el fallo, pero no el particular, quien, en su caso, debe solicitarlo
a la Administracién y frente a su desestimacién promover un recurso
contencioso administrativo autéonomo. En este sentido la sentencia del
Tribunal Supremo de 7 de julio de 2008 (recurso namero 7639/2005) es-
tablece: ahora bien, nuestra jurisprudencia se ha manifestado tradicionaimente mds
restrictiva cuando el interesado en la ingjecucion del fallo es el particular a quien per-
Judica. Ast, este Alto Tribunal ha sefialado que el incidente para declarar la imposibi-
lidad material o legal de ejecutar una sentencia no puede ser promovido en via juris-
diccional por los particulares personados en las actuaciones. La consecuencia de este cri-
terio es que el particular o las corporaciones, que no tengan la condicion de Adminis-
tracion condenada, deben solicitar la declaracion de imposibilidad de ejecucion de la
sentencia de la correspondiente Administracion e interponer contra ella recurso conten-
closo-administrativo, si la peticion se resuelve desfavorablemente. Esta es la posicion
adoptada, en ocasiones, por este Alto Tribunal que admite la_facultad de los particu-
lares (o de las corporaciones que actitan como particulares) personados en las actua-
clones de solicitar de la correspondiente Adminisiracion dicha declaracion de imposibi-
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lidad de ¢ecucion de la sentencia pronunciada y de interponer después contra la reso-
lucion, expresa o tdcita, los oportunos recursos en la via administrativa y en la judicial
(ATS de 15 de marzo 1989).

Aungque el anterior razonamiento ya es suficiente para desestimar el re-
curso de apelacion, confirmando el primer razonamiento contenido en
el auto impugnado, se ha puesto de manifiesto que tras el dictado del
acuerdo de 11 de febrero de 2008 de la Delegacion Provincial en Jaén de
la Consejeria de Salud, la hoy recurrente ha cesado la actividad de far-
macia en el emplazamiento citado desde las 14:30 horas del 21 de abril
de 2008, por lo que la sentencia que nos ocupa ya se encuentra integra-
mente cumplida. Son totalmente ajenas a este procedimiento, como bien
ha manifestado la Administracion demandada, las dificultades (que no
imposibilidad de sentido estricto) que pueda tener la recurrente para en-
contrar un local donde instalar la oficina de farmacia que le fuera con-
cedida por la sentencia de esta Sala namero 731/2003, que le autoriza a
la apertura de una oficina de farmacia en el nucleo a que se refiere, pe-
ro la mencionada sentencia no se pronunciaba sobre la procedencia de
que dicha instalacién se refiera a un concreto local (Fundamento de De-
recho Segundo). En todo caso, ello esta relacionado con el cumplimien-
to de ésta, y podra dar lugar a que la recurrente promueva el incidente
de ejecucion, pero no afecta a la dictada en este procedimiento. Por to-
do lo expuesto, procede desestimar el recurso de apelacion y confirmar
el auto impugnado.

St. de 3 de junio de 2013. Sala de Granada. Ponente Rafael Rodero Frias.
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