[image: Cover]

Consejo de redacción 




	
ManuelABELLA POBLETSecretario de la Administración de Justicia. 



	
EnriqueARNALDO ALCUBILLALetrado de las Cortes. Profesor Titular de Derecho Constitucional. 



	
FelicianoBARRIOS PINTADOCatedrático de Historia del Derecho y de las Instituciones. 



	
JulioCASTELAO RODRÍGUEZSecretario de la Administración Local. Profesor de Derecho Administrativo. 



	
ManuelDELGADO-IRIBARREN GARCÍA-CAMPEROLetrado de las Cortes. 



	
Tomás-RamónFERNÁNDEZ RODRÍGUEZCatedrático de Derecho Administrativo. 



	
José LuisGONZÁLEZ-BERENGUER URRUTIASecretario de Administración Local. Vocal Permanente de la Comisión General de Codificación. 



	
JesúsGONZÁLEZ PÉREZCatedrático de Derecho Administrativo. 



	
Jesús MaríaGONZÁLEZ PUEYOInterventor-Tesorero de Administración Local. 



	
Federico AndrésLÓPEZ DE LA RIVA CARRASCOSecretario de Administración Local. Magistrado. 



	
José AntonioLÓPEZ PELLICERSecretario de Administración Local. Profesor Titular de Derecho Administrativo. 



	
SantiagoMUÑOZ MACHADOCatedrático de Derecho Administrativo. 



	
Juan AlfonsoSANTAMARÍA PASTORCatedrático de Derecho Administrativo. Letrado de las Cortes. 










URBANISMO Y JUSTICIA

Cautelar y ejecutiva



Autor:

José Manuel Merelo Abela

Abogado





Consejero Delegado WKE: Salvador Fernández López • Directora General WKE: Rosalina Díaz Valcárcel • Director de Publicaciones WKE LOCAL: Fernando Castro Abella • Directora Comercial WKE LOCAL: Patricia Cavalari • Directora de Desarrollo de Negocio WKE LOCAL: Lourdes Bernal Riobóo

Coordinación editorial: Isabel Aylagas Rodríguez

Diseño de la portada: Raquel Fernández Cestero



1.ª edición junio 2011



EL CONSULTOR DE LOS AYUNTAMIENTOS (LA LEY)

C/ Collado Mediano, 9

28230 - Las Rozas (Madrid)

Tel.: 902 250 500 - Fax: 902 42 00 12



© Wolters Kluwer España, S.A., 2011

© José Manuel Merelo Abela, 2011



Todos los derechos reservados. A los efectos del art. 32 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba la Ley de Propiedad Intelectual, Wolters Kluwer España, S.A., se opone expresamente a cualquier utilización del contenido de esta publicación sin su expresa autorización, lo cual incluye especialmente cualquier reproducción, modificación, registro, copia, explotación, distribución, comunicación, transmisión, envío, reutilización, publicación, tratamiento o cualquier otra utilización total o parcial en cualquier modo, medio o formato de esta publicación.

Cualquier forma de reproducción, distribución, comunicación pública o transformación de esta obra solo puede ser realizada con la autorización de sus titulares, salvo excepción prevista por la Ley. Diríjase a CEDRO (Centro Español de Derechos Reprográfi cos, www.cedro.org) si necesita fotocopiar o escanear algún fragmento de esta obra.

El editor y los autores no aceptarán responsabilidades por las posibles consecuencias ocasionadas a las personas naturales o jurídicas que actúen o dejen de actuar como resultado de alguna información contenida en esta publicación.

El texto de las resoluciones judiciales contenido en las publicaciones y productos de Wolters Kluwer España, S.A., es suministrado por el Centro de Documentación Judicial del Consejo General del Poder Judicial (Cendoj), excepto aquellas que puntualmente nos han sido proporcionadas por parte de los gabinetes de comunicación de los órganos judiciales colegiados. El Cendoj es el único organismo legalmente facultado para la recopilación de dichas resoluciones. El tratamiento de los datos de carácter personal contenidos en dichas resoluciones es realizado directamente por el citado organismo, desde julio de 2003, con sus propios criterios en cumplimiento de la normativa vigente sobre el particular, siendo por tanto de su exclusiva responsabilidad cualquier error o incidencia en esta materia.



ISBN edición gráfica: 978-84-7052-582-7

ISBN edición digital: 978-84-7052-612-1

Depósito Legal: BI-1865-2011

Printed in Spain.

Impreso en España por: Wolters Kluwer España, S.A.





Prólogo 



Es bien conocida la gran litigiosidad existente en materia urbanística. Contribuyen a ella, de un lado, la importancia y trascendencia de las disposiciones y actos urbanísticos, y de otro, la complejidad de la materia, acentuada por dos circunstancias: los frecuentes cambios normativos, que impiden la consolidación de criterios aplicativos e interpretativos de los sucesivos textos legales, tanto estatales como autonómicos -con sus respectivos regímenes transitorios-, y la incidencia en dicha materia de una cada vez más prolija legislación sectorial, también aquí tanto de origen estatal como autonómico.

Pero si ardua es la tarea de resolver los múltiples litigios que surgen en las diversas submaterias que tradicionalmente se distinguen dentro del derecho urbanístico -planeamiento, gestión y disciplina urbanísticos-, no lo es menos la de lograr la efectividad de las resoluciones judiciales que los finalizan. Y ello por cuanto los procesos de transformación física del suelo derivados de las disposiciones y actos urbanísticos impugnados son, con frecuencia, difícilmente reversibles, y aun cuando lo fueran, posteriores cambios normativos (en especial, del propio planeamiento urbanístico) impiden, en ocasiones, la efectividad de aquellas resoluciones.

La justicia cautelar que, en principio, tendría que atender esta situación y evitar sus consecuencias más graves no puede, sin embargo, debido en buena medida a la tardanza en la conclusión de los procesos contenciosos, desplegar toda su eficacia, pues lo sería a costa de demorar hasta extremos indeseables los desarrollos urbanísticos, razón por la que las medidas cautelares suspensivas en impugnaciones de instrumentos de planeamiento y gestión se adoptan, en general, con criterios restrictivos, aunque con excepciones, algunas de ellas de gran alcance.

De las anteriores consideraciones se desprende la importancia de conocer la jurisprudencia existente sobre los tres grandes bloques en que se estructura esta obra: medidas cautelares, ejecución provisional y ejecución definitiva de sentencias en materia urbanística.

Dada la finalidad eminentemente práctica de esta obra, como corresponde a su naturaleza de estudio jurisprudencial, se ha procedido a establecer, dentro de cada Capítulo, un sistema de epígrafes suficientemente detallado para que el lector pueda acudir con facilidad y celeridad al que específicamente le interese. Dentro de cada epígrafe, la jurisprudencia que se incorpora es la más actualizada, extrayéndose de cada resolución su contenido más relevante, unas veces mediante su transcripción literal y otras resumiéndose los antecedentes y fundamentación jurídica básica. Incluso cuando se procede a la transcripción literal de contenidos de las sentencias y autos analizados, se ha procedido a destacar en negrita los pronunciamientos esenciales, de suerte tal que con la lectura de éstos se obtiene frecuentemente suficiente información sobre la doctrina jurisprudencial que establecen o en la que se insertan.






Las medidas cautelares en el ámbito urbanístico 



1.  CONCEPTO Y FINALIDAD DE LAS MEDIDAS CAUTELARES

Ya la propia Exposición de Motivos de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativo (en adelante LJCA), destaca (apartado VI.5) que de las disposiciones comunes sobresale la regulación de las medidas cautelares, ante el desbordamiento de la legislación anterior por el desarrollo de estas medidas en la jurisprudencia y la práctica procesal, produciéndose una ampliación de los tipos de medidas cautelares posibles y determinándose los criterios que han de servir de guía a su adopción. Y ello por cuanto, como ya tenía declarado la jurisprudencia, la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela efectiva, por lo que la adopción de medidas provisionales que permitan asegurar el resultado del proceso no debe contemplarse como una excepción, sino como facultad que el órgano judicial puede ejercitar siempre que resulte necesario.

Se destaca seguidamente en la misma Exposición de Motivos que el criterio para su adopción consiste en que la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pueden hacer perder la finalidad del recurso, pero siempre sobre la base de una ponderación suficientemente motivada de todos los intereses en conflicto.

Pero la característica más relevante del nuevo régimen legal sobre la materia es, sin duda, como se sigue leyendo en la Exposición de Motivos que, en consideración a la experiencia de los últimos años y la mayor amplitud que hoy tiene el objeto del recurso contencioso-administrativo, la suspensión de la disposición o acto recurrido no puede constituir ya la única medida cautelar posible, por lo que se reconoce la posibilidad de adoptar otras medidas, entre las que no deben excluirse las de carácter positivo. Finalmente se alude a la posibilidad de adopción de medidas inaudita parte, regulándose una comparecencia posterior -en un plazo breve de tres días- sobre el levantamiento, mantenimiento o modificación de la medida adoptada, así como a las medidas previas a la interposición del recurso en los supuestos de inactividad o vía de hecho.

Ya en el articulado de la Ley, se destina a esta materia el Capítulo II del Título VI (arts. 129 a 136).

Fácilmente se comprende que la importancia de la justicia cautelar es directamente proporcional a la duración de los procesos contenciosos, pues mientras más se prolonguen éstos más riesgo existe de que se vayan consolidando situaciones al amparo de la actividad administrativa impugnada, en ocasiones de muy difícil o imposible reversibilidad, por lo que sólo las medidas cautelares pueden impedir dicha consolidación y su consiguiente irreversibilidad o, lo que es lo mismo, asegurar la efectividad de la sentencia que en su día recaiga.

Si estas consideraciones son referibles a multitud de materias, en la urbanística adquieren mayor relevancia y trascendencia, pues los instrumentos de planeamiento, gestión y ejecución habilitan procesos de transformación física o material del suelo (y edificaciones preexistentes) y de reestructuración de las titularidades de los inmueble afectados que, una vez consolidados, dificultan la ejecución de las sentencias anulatorias de dichos instrumentos. Debe señalarse, sin embargo, ya desde un primer momento, que dificultad no quiere decir imposibilidad de cumplimiento de la sentencia anulatoria -sea o no firme-, como se examinará cuando se trate de la ejecución de las sentencias, tanto provisional como definitiva.

En cualquier caso, no puede ignorarse que las medidas cautelares, y entre ellas muy especialmente la suspensiva del acto o disposición recurridos, se han de compatibilizar, en la materia que aquí se estudia, con el evidente interés público en que las actuaciones urbanizadoras y edificatorias legitimadas por los planes urbanísticos aprobados se lleven a cabo en los plazos previstos en ellos (con la flexibilidad que en cada caso se determine), sin que su impugnación deba provocar la paralización de aquellas actuaciones, salvo cuando se aprecien otras razones igualmente de interés público que, tras la necesaria ponderación de todos los concurrentes en el concreto supuesto de que se trate, justifiquen la medida cautelar que, por otra parte, no siempre y necesariamente ha de ser la suspensiva, como ya se anticipó.

Es en los arts. 129 y 130 de la LJCA donde se contiene la regulación esencial de la figura que se estudia:

«Art. 129.

1. Los interesados podrán solicitar en cualquier estado del proceso la adopción de cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia.

2. Si se impugnare una disposición general, y se solicitare la suspensión de la vigencia de los preceptos impugnados, la petición deberá efectuarse en el escrito de interposición o en el de demanda.

Art. 130.

1. Previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso.

2. La medida cautelar podrá denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderará en forma circunstanciada».

Atención a la finalidad legítima del recurso o aseguramiento de la efectividad de la sentencia (expresiones de un mismo objetivo) en el marco de la ponderación de todos los intereses en presencia, se erigen así en los parámetros básicos de toda decisión en materia de justicia cautelar. El auto del TS de 8 de julio de 2009 (Rec. núm. 135/2009), recogiendo anteriores pronunciamientos, establece con claridad y precisión los contornos de la institución, por lo que se estudiará con detenimiento. Los aspectos tratados en este auto y los pronunciamientos más destacables son los siguientes:

A) Sobre la finalidad de las medidas

Destaca el TS aquí la finalidad básica, asegurar la efectividad de la sentencia, pero también otras finalidades que engloba genéricamente en la de servir de contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de la Administración pública, garantizándose así una cierta igualdad de los particulares con respecto a aquélla ante los Tribunales. Declara así el auto:

«PRIMERO. La razón de ser de la justicia cautelar, en el proceso en general, como hemos señalado, entre otras muchas resoluciones, en ATS de 12 de julio de 2002, se encuentra en la necesidad de evitar que el lapso de tiempo que transcurre hasta que recae un pronunciamiento judicial firme suponga la pérdida de la finalidad del proceso.

Con las medidas cautelares se trata de asegurar la eficacia de la resolución que ponga fin al proceso o, como dice expresivamente el art. 129 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, "asegurar la efectividad de la sentencia".

Por ello el periculum in mora forma parte de la esencia de la medida cautelar, "opera como criterio decisor de la suspensión cautelar" (AATS de 22 de marzo y 31 de octubre de 2000), y, el art. 130 LJCA especifica cómo uno de los supuestos en que procede la adopción de ésta es aquél en que "la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso".

En definitiva, con la medida cautelar se intenta asegurar que la futura sentencia pueda llevarse a la práctica de modo útil.

Como señala la STC 218/1994, la potestad jurisdiccional de suspensión, como todas las medidas cautelares, responde a la necesidad de asegurar, en su caso, la efectividad del pronunciamiento futuro del órgano judicial; esto es, de evitar que un posible fallo favorable a la pretensión deducida quede desprovisto de eficacia.

Pero, además, en el proceso administrativo la "justicia cautelar" tiene determinadas finalidades específicas, incluso con trascendencia constitucional, y que pueden cifrarse genéricamente en constituir un límite o contrapeso a las prerrogativas exorbitantes de las Administraciones Públicas, con el fin de garantizar una situación de igualdad, con respecto a los particulares, ante los tribunales, sin la cual sería pura ficción la facultad de control o fiscalización de la actuación administrativa que garantiza el art. 106.1 de la Constitución Española ("Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuación administrativa, así como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican"), así como también el 153.c) de la Constitución Española ("El control de la actividad de los órganos de las Comunidades Autónomas se ejercerá: (...) c) Por la jurisdicción Contencioso-Administrativa, el de la Administración autónoma y sus normas reglamentarias") y, en último término, respecto de la legislación delegada, el art. 82.6 de la Constitución Española ("Sin perjuicio de la competencia propia de los Tribunales, las leyes de delegación podrán establecer en cada caso fórmulas adicionales de control")».

B) Sobre los criterios para resolver sobre la medida cautelar

En el Fundamento de Derecho Segundo que inmediatamente se transcribe se destacan los criterios a tener en cuenta para resolver la solicitud de medidas cautelares, pues aunque el periculum in mora constituye, sin duda, el aspecto básico a considerar, existen otros criterios complementarios cuya ponderación conjunta, si bien con el limitado alcance que impone la fase procesal en que se está, determinará el sentido de la resolución que finalmente se adopte. Añade, en efecto, la sentencia que se examina:

«SEGUNDO.- Pues bien, continúa el ATS de precedente cita, señalando que "la decisión sobre la procedencia de las medidas cautelares debe adoptarse ponderando las circunstancias del caso, según la justificación ofrecida en el momento de solicitar la medida cautelar, en relación con los distintos criterios que deben ser tomados en consideración según la LJCA y teniendo en cuenta la finalidad de la medida cautelar y su fundamento constitucional".

La decisión sobre la procedencia de la medida cautelar comporta un alto grado de ponderación conjunta de criterios por parte del Tribunal, que según nuestra jurisprudencia puede resumirse en los siguientes términos:

a) Necesidad de justificación o prueba, aun incompleta o por indicios, de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la valoración de la procedencia de la medida cautelar. Como señala un ATS de 3 de junio de 1997:

"la mera alegación, sin prueba alguna, no permite estimar como probado que la ejecución del acto impugnado (o la vigencia de la disposición impugnada) le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de difícil o imposible reparación".

El interesado en obtener la suspensión tiene la carga de probar adecuadamente qué daños y perjuicios de reparación imposible o difícil concurren en el caso para acordar la suspensión, sin que sea suficiente una mera invocación genérica.

b) Imposibilidad de prejuzgar el fondo del asunto. Las medidas cautelares tienen como finalidad que no resulte irreparable la duración del proceso.

De modo que la adopción de tales medidas no puede confundirse con un enjuiciamiento sobre el fondo del proceso. Como señala la STC 148/1993, "el incidente cautelar entraña un juicio de cognición limitada en el que el órgano judicial no debe pronunciarse sobre las cuestiones que corresponde resolver en el proceso principal" (Cfr. ATS de 20 de mayo de 1993).

c) El periculum in mora, conforme al art. 130.1 LJCA:

"previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso".

Este precepto consagra el llamado periculum in mora como primer criterio a considerar para la adopción de la medida cautelar.

Si bien, ha de tenerse en cuenta que el aseguramiento del proceso, nuevo parámetro esencial, para la adopción de la medida cautelar, no se agota, en la fórmula clásica de la irreparabilidad del perjuicio, sino que su justificación puede presentarse, con abstracción de eventuales perjuicios, siempre que se advierta que de modo inmediato puede producirse una situación que haga ineficaz el proceso.

Si bien se debe tener en cuenta que la finalidad asegurable a través de las medidas cautelares es la finalidad legítima que se deriva de la pretensión formulada ante los Tribunales.

d) La ponderación de intereses: Intereses generales y de tercero. Conforme al art. 130.2 LJCA, la medida cautelar puede denegarse cuando de ésta pueda seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero que el Juez o Tribunal ponderará en forma circunstanciada.

El criterio de ponderación de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de la finalidad legítima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia:

"al juzgar sobre la procedencia (de la suspensión) se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés público exija la ejecución, para otorgar la suspensión, con mayor o menor amplitud, según el grado en que el interés público esté en juego".

Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto los públicos como los particulares en forma circunstanciada, según exige el citado art. 130.2. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia "cuando las exigencias de ejecución que el interés público presenta son tenues bastarán perjuicios de escasa entidad para provocar la suspensión; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, sólo perjuicios de elevada consideración podrán determinar la suspensión de la ejecución del acto" (ATS 3 de junio de 1997, entre otros muchos).

e) La apariencia de buen derecho (fumus boni iuris) supuso una gran innovación respecto a los criterios tradicionales utilizados para la adopción de las medidas cautelares.

Dicha doctrina permite valorar con carácter provisional, dentro del limitado ámbito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, los fundamentos jurídicos de la pretensión deducida a los meros fines de la tutela cautelar.

La LJCA no hace expresa referencia al criterio del fumus bonis iuris, cuya aplicación queda confiada a la jurisprudencia y al efecto reflejo de la LECiv/2000 que sí alude a este criterio en el art. 728.

No obstante, debe tenerse en cuenta que la más reciente jurisprudencia hace una aplicación mucho más matizada de la doctrina de la apariencia del buen derecho, utilizándola en determinados supuestos (de nulidad de pleno derecho, siempre que sea manifiesta, ATS 14 de abril de 1997, de actos dictados en cumplimiento o ejecución de una disposición general declarada nula, de existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no sea firme; y de existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia frente al que la Administración opone una resistencia contumaz), pero advirtiendo, al mismo tiempo, de los riesgos de la doctrina al señalar que "la doctrina de la apariencia de buen derecho, tan difundida, cuan necesitada de prudente aplicación, debe ser tenida en cuenta al solicitarse la nulidad de un acto dictado en cumplimiento o ejecución de una norma o disposición general, declarada previamente nula de pleno derecho o bien cuando se impugna un acto idéntico a otro ya anulado jurisdiccionalmente, pero no (...) al predicarse la nulidad de un acto, en virtud de causas que han de ser, por primera vez, objeto de valoración y decisión, pues, de lo contrario se prejuzgaría la cuestión de fondo, de manera que por amparar el derecho a la efectiva tutela judicial, se vulneraría otro derecho, también fundamental y recogido en el propio art. 24 de la Constitución, cual es el derecho al proceso con las garantías debidas de contradicción y prueba, porque el incidente de suspensión no es trámite idóneo para decidir la cuestión objeto del pleito (AATS 22 de noviembre de 1993 y 7 de noviembre de 1995 y STS de 14 de enero de 1997, entre otros)"». (Negrita no original).

Ha de destacarse la declaración de que el aseguramiento del proceso, parámetro esencial para resolver sobre la medida cautelar, no es totalmente coincidente con la irreparabilidad del perjuicio, resultando posible justificar la medida en la ineficacia del proceso, abstracción hecha de eventuales perjuicios, considerando la pretensión formulada en el proceso principal. En cuanto al criterio del fumus boni iuris, cuya invocación en materia de medidas cautelares se sigue produciendo, su aplicación matizada y mensurada constituye, en efecto, la regla general, si bien existen resoluciones judiciales que se apartan de este criterio o regla general, bien porque rehúsan analizar siquiera lo sea en forma indiciaria la corrección jurídica del acto o actividad impugnados, bien porque, en el extremo opuesto, se avanza en exceso en el análisis del fondo del asunto, dejándolo en esta fase inicial del proceso casi prejuzgado. Ha de reconocerse, en cualquier caso, la dificultad de aplicación del criterio del fumus boni iuris en sus límites razonables, es decir, que sin prejuzgar el fondo del asunto, fundamente la adopción -o el rechazo- de la medida cautelar.

Por otra parte, dada la duración de los procesos contenciosos e incluso de sus piezas o incidentes cautelares, no es infrecuente que durante su tramitación se produzcan resoluciones judiciales que dejan sin efecto o cuando menos debilitan la apreciación que del criterio fumus boni iuris se hizo en un primer momento, no obstante lo cual, revelándose con ello la preferencia del criterio del periculum in mora, se sigue manteniendo la medida cautelar suspensiva.

Es el caso objeto de la sentencia del TS de 29 de julio de 2009 (Rec. núm. 1165/2008). En la instancia se había acordado la suspensión de un acuerdo de la Comisión de Ordenación del Territorio y Medio Ambiente de Canarias declarando área urbana un núcleo poblacional de determinado término municipal. La Administración del Estado recurrente solicitó la medida cautelar alegando que debía prevalecer en todo caso el interés público derivado de la protección del dominio público (de materializarse la consideración de la zona como suelo urbano, la anchura de la servidumbre de protección del dominio público no sería de 100 metros sino de sólo 20 metros) e invocando la apariencia de buen derecho, pues la pretensión estatal contaba con el respaldo de la Orden del Ministerio de Medio Ambiente aprobatorio del deslinde. Antes de resolverse el recurso de casación contra la medida cautelar se anula judicialmente el deslinde, con lo que la apariencia de buen derecho no favorecía la tesis de la Administración recurrente. A pesar de ello el TS, considerando que la anulación del deslinde no era firme (aunque difícilmente puede negarse que la apariencia de buen derecho reforzaba ya la tesis contraria a la suspensión) y las consecuencias que en otro caso podrían producirse, confirma la medida cautelar con los siguientes argumentos:

«En efecto, la fundamentación de los autos recurridos pone de manifiesto que la Sala de instancia ha tomado en consideración el carácter irreversible de las consecuencias que se producirían caso de no suspensión. Son en cambio de índole y entidad muy diferente los efectos que pueden derivarse de la adopción de la medida cautelar, pues una mayor tardanza en el desarrollo urbano de la zona en ningún caso constituye una consecuencia irreversible ni, desde luego, irreparable.

QUINTO.- La Administración autonómica recurrente alega que la Sección 1.ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional ha dictado sentencia con fecha 5 de marzo de 2008 (recurso contencioso-administrativo 196/2006) en la que, considerando acreditado que los terrenos por los que discurre la línea de deslinde a su paso por el núcleo de La Santa tenían el carácter de suelo urbano a la entrada en vigor de la Ley de Costas, Ley 22/1988, estima en parte el recurso dirigido contra la Orden Ministerial de aprobación del deslinde y declara que en la zona de La Santa la anchura de la servidumbre de protección ha de ser de 20 metros, y no de 100.

Es cierto que con ese pronunciamiento de la Audiencia Nacional -de fecha posterior a los dos autos aquí recurridos- resulta debilitada la apariencia de buen derecho de la tesis de la Administración del Estado. Sin embargo, se trata de una sentencia que no es firme, al estar pendiente de resolución el recurso de casación dirigido contra ella (casación 1914/08), por lo que la cuestión que allí se aborda no puede considerarse definitivamente zanjada. Y, siendo ello así, las consideraciones que hemos expuesto en el apartado anterior acerca de la entidad e irreversibilidad de los perjuicios que se derivarían del levantamiento de la suspensión acordada nos llevan a considerar válidas y subsistentes las razones dadas por la Sala de instancia para fundamentar la adopción de la medida cautelar».

En la misma línea de perfilar los contornos de la figura que se estudia, la sentencia del TS de fecha 17 de marzo de 2009 (Rec. núm. 2698/2007) declara:

«(...) debe señalarse que la vigente regulación de las medidas cautelares en el proceso Contencioso-Administrativo de la Ley 29/1998, de 13 de julio (Capítulo II del Título VI) se integra, como se ha expresado, por un sistema general (arts. 129 a 134) y dos supuestos especiales (arts. 135 y 136), caracterizándose el sistema general por las siguientes notas:

1.ª Constituye un sistema de amplio ámbito, por cuanto resulta de aplicación al procedimiento ordinario, al abreviado (art. 78 LJCA), así como al de protección de los derechos fundamentales (arts. 114 y siguientes); y las medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de disposiciones generales, si bien respecto de éstas sólo es posible la clásica medida de suspensión y cuenta con algunas especialidades procesales (arts. 129.2 y 134.2 LJCA).

2.ª Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia delpericulum in mora. En el art. 130.1, inciso segundo, se señala que "la medida cautelar podrá acordarse únicamente cuando la ejecución del acto o la aplicación de la disposición pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso".

3.ª Como contrapeso o parámetro de contención del anterior criterio, el nuevo sistema exige, al mismo tiempo, una detallada valoración o ponderación del interés general o de tercero. En concreto, en el art. 130.2 se señala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora, "la medida cautelar podrá denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero".

4.ª Como aportación jurisprudencial al sistema que se expone, debe dejarse constancia de que la conjugación de los dos criterios legales de precedente cita (periculum in mora y ponderación de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el fondo del litigio, ya que, por lo general, en la pieza separada de medidas cautelares se carece todavía de los elementos bastantes para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento, y porque, además, se produciría el efecto indeseable de que, por amparar el derecho a la tutela judicial efectiva cautelar, se vulneraría otro derecho, también fundamental e igualmente recogido en el art. 24 de la Constitución, cual es el derecho al proceso con las garantías debidas de contradicción y prueba.

5.ª Como segunda aportación jurisprudencial -y no obstante la ausencia de soporte normativo expreso en los preceptos de referencia- sigue contando con singular relevancia la doctrina de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris), la cual permite (1) en un marco de provisionalidad, (2) dentro del limitado ámbito de la pieza de medidas cautelares, y (3) sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos jurídicos de la pretensión, siquiera a los meros fines de la tutela cautelar.

6.ª Desde una perspectiva procedimental la LJCA apuesta decididamente por la motivación de la medida cautelar, consecuencia de la previa ponderación de los intereses en conflicto; así, en el art. 130.1.1.º exige para su adopción la "previa valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto"; expresión que reitera en el art. 130.2 in fine, al exigir también una ponderación "en forma circunstanciada" de los citados intereses generales o de tercero.

7.ª Con la nueva regulación concluye el monopolio legal de la medida cautelar de suspensión, pasándose a un sistema denúmerus apertus, de medidas innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de carácter positivo. El art. 129.1 se remite a "cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia".

8.ª Se establece con precisión el ámbito temporal de las medidas: La solicitud podrá llevarse a cabo "en cualquier estado del proceso" (129.1, con la excepción del núm. 2 para las disposiciones generales), extendiéndose, en cuanto a su duración, "hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en que se hayan acordado, o hasta que éste finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley" (132.1), contemplándose, no obstante, su modificación por cambio de circunstancias (132.1 y 2).

9.ª Por último, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva Ley lleva a cabo una ampliación de las contracautelas, permitiéndose, sin límite alguno, que puedan acordarse "las medidas que sean adecuadas" para evitar o paliar "los perjuicios de cualquier naturaleza" que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1); añadiéndose además que la misma "podrá constituirse en cualquiera de las formas admitidas en derecho" (133.3)».

En su momento se expondrá cómo la precisa prescripción legal de que las medidas acordadas se mantendrán hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en que se hubiera acordado no se aplica siempre, al disponer buen número de resoluciones judiciales que la duración de la medida acordada lo será hasta que recaiga sentencia en la instancia. Se justifica esta limitación de la duración de la medida en la posibilidad de instar, cuando ya ha recaído sentencia, la ejecución provisional, argumento que tiene pleno sentido, como en su momento se verá, en caso de sentencias estimatorias, pero no en el de desestimatorias, salvo que se considere que en éstas la apariencia de buen derecho alcanza ya una intensidad tal, al haber sido confirmado judicialmente el acto impugnado, que debe anteponerse a cualquier otro criterio, incluido el del peligro en la demora.

Alguna precisión requiere la determinación del alcance de lo que deba entenderse por pérdida de la finalidad legítima del recurso. A veces se argumenta por la parte que se opone a la adopción de una medida cautelar que sólo cuando, de no adoptarse, la estimación del recurso careciera de efectividad por haberse consolidado situaciones irreversibles, sería posible la adopción de la medida. El TS, sin embargo, no exige que se dé esta situación de absoluta irreversibilidad para que proceda la medida. Así, en la sentencia de 3 de julio de 2007 (Rec. 10341/2004) rechaza un significado tan rígido y restringido del concepto de pérdida de la finalidad legítima del recurso, coincidente con el de absoluta irreversibilidad de la situación creada por la ejecución del acto impugnado, afirmando que incluso prescindiéndose de la consideración de si la finalidad a que alude la Ley se refiere sólo a la pretensión o pretensiones deducidas en el proceso, o también a la que debe cumplir la institución del proceso en sí misma, la tutela cautelar se conecta, en relación de medio a fin, con el disfrute pleno del derecho fundamental a la obtención de tutela judicial efectiva, es decir, con la necesidad de preservar el efecto útil de la hipotética sentencia futura que ponga fin al proceso. De todo ello concluye la Sala que el requisito que se examina puede y debe apreciarse, también, cuando la situación que ha de surgir sin la adopción de la medida cautelar, aunque no irreversible en sentido estricto, suponga un obstáculo serio, de difícil eliminación, para el disfrute de aquel efecto útil de la hipotética sentencia futura. Declara finalmente la Sala en relación con esta cuestión:

«Se comprende, así, que aquel art. 130.1 de la Ley de la Jurisdicción no es infringido por la Sala de instancia cuando razona que el repetido requisito no se está refiriendo sólo a los casos en que la ejecución impida la finalidad del recurso de forma definitiva y fatal, sino también a aquellos en que la ejecución del acto puede obstaculizar gravemente y hasta extremos dificultosísimos la efectividad de la posterior sentencia estimatoria. A lo que añade, de forma igualmente acertada y razonable, que eso es lo que consideramos que ocurre. Si el Estudio de Detalle aquí impugnado no se suspende, la ordenación que prevé daría lugar a la edificación de la parcela sobre la que se sitúa su edificabilidad. Realizada la construcción, transmitidos a terceras personas los inmuebles resultantes, la reposición de las cosas a su estado anterior que habría de exigir la sentencia estimatoria sería de una extrema dificultad, como la experiencia en casos similares nos enseña».

En el mismo sentido de rechazar una interpretación rígida y restringida del concepto que se examina puede invocarse la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de febrero de 2011 (Rec. 4807/2009) que considera irreparable el perjuicio que sufriría la parte instante de la medida suspensiva, en cuanto al adecuado disfrute de su domicilio, si durante la tramitación del recurso no se acordara la inactividad de unos aerogeneradores por los perturbadores efectos que para dicho disfrute producen. Es claro que la Sala en esta resolución concreta el requisito de la irreparabilidad sólo al tiempo de tramitación del recurso, pues en caso de estimación de éste el desmantelamiento futuro de los aerogeneradores no plantearía problema alguno, por lo que la efectividad de la sentencia siempre sería posible.

En cuanto a la valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto hay que tener en cuenta que éstos pueden ser de muy diversa naturaleza, públicos y privados, y que incluso dentro de cada una de estas categorías cabe advertir diversos e incluso contradictorios intereses. Así, por ejemplo, el interés público medioambiental puede pugnar no sólo con los intereses privados de los promotores de actuaciones urbanísticas, sino con otros intereses públicos que exigen la transformación del suelo. De igual modo, dentro de los intereses particulares puede existir oposición entre los intereses de los promotores de las actuaciones, terceros adquirentes y vecinos o ciudadanos afectados por la actuación de que se trate. La sentencia del TS de 28 de diciembre de 2011 (Rec. núm. 66/2010) se pronuncia sobre un supuesto en que concurrían diversos intereses públicos y privados. La Sala de instancia, tras una valoración provisional y limitada de los fundamentos de la pretensión articulada por la recurrente, consideró que debía prevalecer el desarrollo urbanístico implícito en los acuerdos impugnados, que eran, por vía de recurso indirecto, una modificación del planeamiento urbanístico, y por vía de recurso directo, un acuerdo interadministrativo y la cesión de terrenos derivada del mismo. La comunidad de propietarios recurrente aducía la legalidad de la inicial clasificación y calificación de los terrenos cedidos para equipamiento y servicio público, así como para espacios libres complementarios, concluyendo en la nulidad de la reclasificación de los terrenos llevada a cabo por la modificación del planeamiento, nulidad que habría de proyectarse sobre el convenio y la cesión derivada del mismo. El nuevo uso de los terrenos cedidos atribuido por la nueva ordenación urbanística era el de viviendas de protección oficial.

La sentencia que se examina, tras recordar que la pretensión cautelar se contrae en este caso al convenio y cesión indicados, destaca cómo en este ámbito ningún pronunciamiento ha de hacerse sobre la modificación del planeamiento impugnada por vía indirecta, así como que, aunque la cesión esté materializada, la suspensión cautelar impediría la continuidad de la promoción urbanística pretendida cualquiera que fuera la situación en que la misma se encontrara. A continuación, sobre la cuestión que aquí más nos interesa ahora, la Sala señala cómo con los actos cuya suspensión se pretende se puso en marcha una promoción urbanística pública que se materializaría en la construcción de 150 viviendas de protección oficial a gestionar, con posterioridad, en régimen de alquiler. Se destaca por la Sala que aunque en el supuesto de estimación del recurso y estar ya concluida la edificación sería posible la demolición y restauración de la realidad fáctica actual, las dificultades para la adopción de estas medidas, tratándose de una promoción pública -en la que se implicaría a futuras familias «beneficiarias»- aconsejan paralizar el proceso hasta tanto se clarifique la viabilidad urbanística del proyecto. A partir de aquí se lee en la sentencia:

«Por lo que se refiere a la prevalencia de los intereses generales (que implican el mantenimiento de la legalidad urbanística y el desarrollo del planeamiento aprobado) debemos señalar que resulta difícil la operación comparativa que le serviría de apoyo. Desde una perspectiva tendríamos los intereses -públicos y particulares- de la Comunidad de Propietarios recurrente que, junto con otras de índole similar, en su día procedió a la cesión de los terrenos en los que ahora pretende efectuarse la nueva promoción; cesión de terrenos que, en el planeamiento urbanístico entonces en vigor (antes de la Modificación Puntual que se impugna indirectamente) contaba con un específico destino, cual era el de zonas verdes, espacios libres y servicios públicos. Frente a ello tendríamos otros intereses igualmente públicos, cual sería la construcción de viviendas de protección oficial, que posibilitaría la nueva calificación urbanística de aquellos terrenos cedidos -con la finalidad expresada- que con la Modificación Puntual de referencia han pasado a ser residenciales; se trata, pues, sólo, de unos intereses públicos pues los intereses de los futuros inquilinos de las viviendas se nos presentan como lejanos y desdibujados en tiempo y concreción.

Esto es, que los intereses de los comuneros recurrentes se nos presentan más cercanos, presentes y concretos que los que están implicados en la promoción pública de viviendas -interés obviamente protegible, pero en el marco de la seguridad jurídica-, sobre todo cuando el fundamento o apoyo de aquellos parte del previo cumplimiento de un deber urbanístico, cual fue la cesión de los terrenos a los que, ahora, se modifica su destino».

Finalmente se destaca en la sentencia que la doctrina jurisprudencial del fumus boni iuris permite a la Sala, sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos jurídicos de la pretensión de la Comunidad recurrente. Por todo ello, atendiéndose al criterio del periculum in mora, a la doctrina del fumus boni iuris y a la ponderación de los diversos intereses en conflicto, se acuerda la medida suspensiva solicitada.

2.  LA MEDIDA CAUTELAR SUSPENSIVA

Aunque no la única, según antes se ha visto, no cabe duda de que en materia urbanística la medida suspensiva (de un planeamiento, de un instrumento de gestión, de una licencia o de una orden de demolición, por reflejar los supuestos más representativos) es la medida cautelar que con más frecuencia se solicita. Existe, como es fácil suponer, una abundantísima jurisprudencia sobre medidas cautelares en impugnaciones de disposiciones y actos de naturaleza urbanística. Los criterios jurisprudenciales son bien distintos según la concreta materia de que se trate, hasta tal punto que lo que constituye la regla general en una, es la excepción en otra. Por ello se va a analizar esta medida en relación con el concreto objeto de la impugnación.

Ha de señalarse, con carácter previo, que las medidas cautelares pueden solicitarse tanto en procesos contenciosos promovidos directamente contra acuerdos y resoluciones de carácter urbanístico, como contra actos expresos o presuntos en procedimientos de revisión de oficio de aquéllos y contra desestimaciones presuntas de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística.

Respecto a la posibilidad de planteamiento de estas medidas en recursos contenciosos contra actos expresos o presuntos recaídos en procedimientos de revisión de oficio puede citarse la sentencia del TSJ de Andalucía (sede Granada) de 20 de octubre de 2008 (Rec. núm. 827/2008). En este caso, la Junta de Andalucía había recurrido contra la desestimación presunta por silencio administrativo de la solicitud de revisión de oficio de las licencias de obra para la construcción de viviendas unifamiliares, invocándose la pérdida de la finalidad legítima del recurso de no adoptarse la medida cautelar y perjuicios a terceros y al interés general, además de la apariencia de buen derecho. La oposición a dicha solicitud se basó en la extemporaneidad de la reclamación de revisión de oficio, al no haberse recurrido en su día la concesión de la licencia y en la inexistencia de perjuicio irreparable. Es relevante la circunstancia de ser recurrente la Administración autonómica. Declara la sentencia:

«(...) Por el contrario, de no acordarse la suspensión, la pérdida de la finalidad legítima del recurso es muy probable, dada la importante entidad de la promoción en marcha, la transformación irreversible del suelo, lo que implica una severa afectación de los intereses generales en determinar mediante la acción pública coordinada del planeamiento urbanístico legalmente adecuado, los cauces de desarrollo del suelo urbano, para así planificar y estructurar adecuadamente los asentamientos de la población y las dotaciones de los correspondientes servicios públicos. Por tanto, se está en el caso de proteger prioritariamente los intereses públicos afectados por la actuación, conforme autoriza el art. 130.1 de la L.J.C.A, tutelando así la finalidad legítima del recurso interpuesto, en el cumplimiento de sus competencias, por una Administración pública como la autonómica de Andalucía».

A partir de aquí la sentencia destaca que se está en presencia de un suelo no urbanizable y que el Ayuntamiento demandado no aporta ningún elemento que permita afirmar, cuando menos indiciariamente, que se hubiera producido un desarrollo urbanístico regular de dicho suelo a través de la aprobación de los instrumentos de planeamiento urbanístico precisos. Finalmente, se aborda la cuestión que aquí más nos interesa, consistente en ser el acto impugnado la desestimación presunta por silencio administrativo de la solicitud de revisión de oficio de quince licencias de obras para la construcción de viviendas unifamiliares, aunque las mismas se hubiesen obtenido por silencio administrativo, lo que, según la Sala, no es óbice para la adopción de la medida cautelar:

«Efectivamente esta misma cuestión ya ha sido planteada y resuelta por esta Sala y Sección en Resoluciones anteriores, como la que resuelve el Recurso de Apelación núm. 75/07 (sentencia de 11 de junio de 2007), en la que concluíamos lo siguiente: "En lo que respecta al caso que nos ocupa, en lo relativo a la alegada improcedencia de adoptar una medida cautelar de suspensión de una actividad que no ha sido objeto de impugnación, esta Sala, en reciente sentencia de fecha 30 de abril de 2007, puso de relieve que la interpretación tanto gramatical como lógica del contenido del art. 129 de la L.J.C.A permite concluir que la solicitud no sólo puede ceñirse a la suspensión del acto impugnado, que en el presente caso tiene un carácter negativo, sino que se extiende a la adopción de cuántas medidas aseguren la efectividad de la sentencia, y en este caso, teniendo en cuenta los efectos y consecuencias de la actividad administrativa, puede solicitarse y adoptarse cualquier otra medida que cumpla la finalidad de asegurar la efectividad del pronunciamiento futuro y evitar la consolidación y conservación irreversibles de situaciones contrarias a Derecho o interés reconocido por el órgano jurisdiccional en su momento, siendo ello consecuencia del principio de tutela judicial efectiva previsto en el art. 24 de la Constitución. En concreto, si como sostienen los apelantes, cuando se solicita una revisión de oficio de un acto administrativo nunca se pudiera adoptar la suspensión de los efectos del acto que se pretende revisar, carecería de sentido la regulación contenida en los arts. 104 de la Ley 30/1992 o en los arts. 189 y 190 de la Ley 7/2002, de Ordenación Urbanística de Andalucía, que prevén la suspensión de la eficacia del acto en el caso de procederse a su revisión en vía administrativa, los dos últimos preceptos citados en lo referente a licencias incompatibles con la legislación urbanística. La conclusión, por tanto, ha de ser necesariamente la de admitir que pueda adoptarse una medida cautelar de suspensión de efectos del acto administrativo que se pretende revisar en sede de un procedimiento de revisión de oficio de un acto administrativo"».

En cuanto a la posibilidad de acordarse la medida cautelar en recursos contra la inactividad municipal ante solicitudes de adopción de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística, puede invocarse la sentencia del TSJ de Castilla y León (sede Valladolid) de 4 de marzo de 2009 (Rec. núm. 668/2008). En el caso enjuiciado el Ayuntamiento había desestimado por silencio la solicitud formulada por un particular para adopción de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística y sancionadoras por la construcción de un camino sin licencia. En el recurso contra esta desestimación presunta se instó la medida cautelar suspensiva que fue denegada por el Juzgado. La Sala revoca este auto y acuerda la medida aplicando los criterios contenidos en los arts. 129 y 130 de la LJCA.

Tras estas consideraciones de alcance general se entra en el estudio pormenorizado por materias de las medidas cautelares.

2.1.  En materia de planeamiento urbanístico

A) Regla general: no suspensión de la ejecución

En materia de planeamiento urbanístico, dada su naturaleza normativa, la regla general es la de denegar la medida suspensiva, pues el interés público ínsito en la ordenación urbanística impone su ejecución, no debiendo ceder este interés ante los de carácter particular que suelen fundamentar las solicitudes suspensivas. Ha de advertirse, sin embargo, desde un primer momento, que las solicitudes suspensivas que se formulan por particulares invocan en no pocas ocasiones, en apoyo de su pretensión, la afectación de otros intereses igualmente públicos (protección del medio ambiente, del patrimonio histórico, etc.) que podrían verse irreversiblemente perjudicados de no adoptarse la medida cautelar suspensiva, lo que, siempre que se justifique adecuadamente dicha afectación, obliga al órgano jurisdiccional a realizar la necesaria valoración o ponderación conjunta de todos los intereses en presencia (los públicos de distinta naturaleza y los privados) para decidir sobre la medida instada.

Como ya se ha indicado, la regla general en materia de planeamiento, cuyas excepciones después se verán, es la no suspensión del planeamiento urbanístico. Esta regla se formula, por ejemplo, en la sentencia del TS de 9 de abril de 2003 (Rec. núm. 5165/2001) que declara:

«Es doctrina de este Tribunal Supremo la de que el interés público urbanístico, que por principio encarna en los correspondientes Planes y Normas, exige su ejecución y que, por ello mismo, no es posible su suspensión cautelar sino excepcionalmente, sin que a tal interés público puedan oponérsele los meros intereses privados económicos. De no ser así, y si se generaliza la suspensión de los instrumentos urbanísticos (que van fundamentalmente encaminados a la creación de suelo con destino a la satisfacción de necesidades primarias), se correría el riesgo de una obstrucción generalizada a las actuaciones urbanísticas de las Administraciones públicas».

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del TS de 15 de enero de 2009 (Rec. núm. 6038/2007):

«La jurisprudencia ha venido declarando, a propósito de la adopción de medidas cautelares con motivo de la impugnación de disposiciones administrativas de carácter general, que estas normas presentan un interés público más acentuado que los actos de aplicación, lo que limita la suspensión de su ejecutividad y supedita la misma a la producción de unos perjuicios de una realidad superior o, al menos, igual a los que acarrearía la demora en la ejecución.

Se trata de comprobar, por tanto, si los intereses públicos que demandan la ejecución del planeamiento aprobado que, por cierto, no comporta la edificación que permite la modificación aprobada pues precisa de un acto de aplicación posterior de concesión de licencia, producen unos perjuicios para el particular recurrente de gran intensidad que deban hacer ceder al interés público de los ciudadanos expresado en la norma local aprobada».

Como expresiva de la tesis contraria a la suspensión cautelar del planeamiento, en un supuesto en el que al interés público ínsito en la ordenación urbanística se une la circunstancia de que ésta tenía una finalidad protectora del medio ambiente en el marco del desarrollo sostenible, se puede invocar la sentencia del TS de 22 de julio de 2009 (Rec. núm. 5840/2007). Como en este caso el planeamiento urbanístico estaba suspendido por la propia Administración, circunstancia que se invocaba para que se denegara la medida cautelar, la sentencia señala en primer lugar que este argumento no es suficiente para sostener la inexistencia de periculum in mora, pues tal suspensión podría alzarse antes de la finalización del pleito, pero añade que ésta no ha sido la única razón dada por el Tribunal de instancia para llegar a la conclusión de que no existe el riesgo invocado por la recurrente, ya que se apela también a la necesidad de actos concretos de aplicación del ordenamiento urbanístico y, sobre todo, se afirma que el traslado de la industria de la recurrente no resulta inminente. Se declara en la sentencia:

«Este último argumento es el que consideramos más certero para rechazar la posible pérdida de la eficacia del recurso jurisdiccional interpuesto, pues las instalaciones industriales, de las que es titular la recurrente, podrán seguir funcionando aunque sea en régimen de fuera de ordenación y, acreditada la unidad de explotación de las que se alzan en suelo urbano industrial, colindante con el ámbito del Plan Parcial impugnado, con las radicadas en éste, no se ha expresado y menos demostrado que esté proyectada una nueva ampliación necesaria de tales instalaciones después de su última renovación durante el periodo 2002-2006, a que se alude en el informe que, como documento 14, se adjunta a la petición de la suspensión cautelar.

No apreciamos, por tanto, el riesgo de que el recurso pueda perder su legítima finalidad en el supuesto de que prosperase la acción ejercitada por la recurrente, dado que no hay una previsión inmediata de nueva ampliación o renovación que pueda resultar impedida por la situación de fuera de ordenación de las instalaciones ubicadas en el ámbito del Plan Parcial, de modo que, al ser posible la continuación de la actividad tal y como ahora funciona, una vez resuelto el recurso contencioso-administrativo por sentencia, será ésta la que podrá ejecutarse, aunque lo sea provisionalmente, a favor de la tesis que haya prosperado en el pleito, y, por consiguiente, no concurre el requisito esencial para adoptar la medida cautelar, cual es el contemplado en el art. 130.1 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

(...)

Estos argumentos a favor de la tesis sustentada por la Corporación municipal personada, para denegar la suspensión, se completan con lo que antes había declarado la propia Sala de instancia en su primer auto de fecha 4 de julio de 2007, al expresar que "es de tener en cuenta que, como señala la Corporación demandada, los cambios introducidos en la ordenación y la modificación de usos existentes, persiguen una acomodación a la revisión del PGOU de Benicarló, de la que se deduce el replanteamiento de las condiciones de implantación de determinadas infraestructuras y el replanteamiento de la posible implantación de industrias peligrosas y/o molestas en ámbitos próximos a zonas residenciales", para seguidamente indicar que "de esta manera a los intereses públicos antes aludidos (desarrollo urbanístico) se unen otros de alta consideración, relacionados con el medio ambiente y su conservación, dentro de los márgenes de lo que ha dado en denominarse 'desarrollo sostenible'".

A estos razonamientos no podemos menos que asentir por entender, al igual que el Tribunal a quo, que los hipotéticos perjuicios para el desarrollo de la industria de la recurrente no merecen una protección superior, aunque sea con carácter provisional, a los generales invocados por la Administración urbanística comparecida como recurrida».

Podrían citarse otras muchas sentencias en este sentido recogiendo la regla general no suspensiva por razón del interés público en la ejecución del planeamiento, pero mayor interés tiene el estudio de las excepciones. Sí debe hacerse alguna puntualización, contemplando su aplicación a otros supuestos, a la afirmación contenida en la última sentencia parcialmente transcrita cuando aduce, en justificación del criterio no suspensivo, que el planeamiento no comporta directamente la edificación por precisarse la licencia urbanística, pues siendo ello cierto (incluso frecuentemente se precisan otros instrumentos de ejecución o gestión previos), no lo es menos que la licencia de obras, como acto reglado que es, no podría denegarse si el planeamiento en cuyo marco se solicita tuviera plena vigencia y el proyecto edificatorio se ajustara al mismo. En relación con esta cuestión de los efectos que despliega directamente el planeamiento puede citarse la sentencia del TS de 21 de febrero de 2011, que diferencia entre los de simple habilitación de la tramitación y aprobación de los necesarios instrumentos de gestión o ejecución y los de actuación material sobre los terrenos afectados, razón por la que limita la medida suspensiva a estos últimos. Se lee, en efecto, en la sentencia:

«Según ha quedado señalado en los antecedentes décimo primero y décimo segundo, con posterioridad a los autos aquí recurridos la Sala de instancia dictó auto con fecha 25 de junio de 2010 en el que se acuerda: Estimar en parte la solicitud de modificación de medidas cautelares interesada por la entidad Iniciativas y Promociones de Viviendas Valencianas, S.L., y, consiguientemente, alzar parcialmente la suspensión acordada, permitiendo la tramitación administrativa de los instrumentos de gestión urbanística, pero sin poder materializar obra alguna, de manera que el suelo afectado quede incólume».

B) Supuestos en que se suele aplicar la medida suspensiva

a) Cuando el solicitante de la medida es una Administración Pública

Aunque no siempre, la circunstancia de solicitarse la medida cautelar contra un instrumento de planeamiento por una Administración Pública urbanística facilita la adopción de aquélla. El supuesto prototípico es el de un plan urbanístico de desarrollo (plan parcial o especial) aprobado, en ejercicio de sus competencias, por el Ayuntamiento correspondiente, que se impugna por la Administración autonómica (cuando a ésta no corresponde la emisión de previo informe vinculante, debe entenderse).

La sentencia del TS de 17 de julio de 2008 (Rec. núm. 1510/2006) aborda este supuesto, en el que, por lo que se refiere a la Administración recurrente, se invoca en apoyo de la suspensión el interés público urbanístico, el mismo que, en la generalidad de los supuestos, justifica la no concesión de la suspensión. La Sala de instancia había denegado la medida invocando la regla general en materia de planeamiento y argumentando que la cuestión jurídica de fondo resultaba compleja y no abordable en la pieza separada de la medida cautelar. El TS, sin embargo, estima el recurso y acuerda la medida suspensiva, con base, esencialmente, en el carácter de la entidad recurrente e instante de la medida y, consiguientemente, en el interés que defiende.

En la sentencia que se examina se resumen los argumentos de las partes. La Administración autonómica recurrente invocaba que la denegación de la medida cautelar instada podía ocasionar «situaciones irreversibles alterándose el terreno y entorno físico», lo cual conduce a la pérdida de la finalidad legítima del recurso, pues de no suspenderse el Plan Especial aprobado tendría lugar el desarrollo urbanístico de la zona, con la ejecución de construcciones y posteriores ventas a terceros. Y como segundo argumento se sostiene que la resolución recurrida no había ponderado los intereses en conflicto, al no señalar cuáles eran estos intereses y cómo se habían valorado para llegar a la conclusión que alcanza la resolución recurrida.

El Ayuntamiento recurrido aducía, en primer lugar, que la aprobación del Plan Especial de Reforma Interior no produce modificaciones físicas en el suelo, ni en el entorno físico, por lo que no se produce la pérdida de finalidad del recurso invocada, al no dar lugar a situaciones irreversibles; y junto a ello, que las cuestiones aducidas por la recurrente atañían al fondo del asunto, no pudiendo ser abordadas en casación.

Finalmente, la entidad privada recurrida alegaba que la Administración recurrente basaba su recurso de casación en la invocación de «conceptos de carácter general, sin aplicarlos al caso en concreto», por referencia a los criterios de pérdida de la finalidad legítima del recurso y a la doctrina del fumus boni iuris.

Ante este escenario de alegaciones, el TS precisa en primer lugar que la medida cautelar intenta salvaguardar que la futura sentencia pueda ser cumplida, y que su pronunciamiento tenga un efecto útil, soslayando que se produzcan situaciones irreversibles, tras lo que se centra en destacar que la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto implica valorar, sopesar y ponderar los intereses en juego, lo que comprende tanto los intereses públicos como los de carácter privado, así como el contraste entre los diversos intereses públicos concurrentes, lo que, trasladado al concreto caso enjuiciado, debe llevar a la conclusión de que el Auto denegatorio de la suspensión cautelar impugnado infringe el art. 130 de la LJCA invocado por la Administración recurrente, pues se fundamentaba en que no podía abordarse la cuestión de fondo planteada en el recurso contencioso-administrativo y en que la jurisprudencia avala el criterio de denegar la suspensión cautelar del planeamiento por razones de interés público, pero sin efectuar una ponderación de los intereses en conflicto más allá de la consideración general sobre la prevalencia del interés público en los casos de solicitud de suspensión cautelar del planeamiento, cuando la suspensión sí resulta posible a la vista de las concretas circunstancias en cada caso concurrentes, con apoyo en la propia literalidad de los arts. 129.2 y 130.1 de la LJCA. Declara, en efecto, la sentencia que se examina:

«Con carácter general, el planeamiento urbanístico efectivamente puede ser objeto de suspensión, como dispone el art. 129.2 y 130.1 LJCA a propósito de las disposiciones generales, a pesar de tratarse de una norma reglamentaria que se presume dictada en defensa y para la protección de los intereses públicos, siempre que en su ejecución exista riesgo de perder el recurso su finalidad legítima, previa valoración de los intereses enfrentados -considerando los efectos irreversibles o de difícil reposición que pudiera ocasionar su ejecución-, y, en fin, que de ello no se siga una perturbación grave a los intereses generales.

Recordemos, en segundo lugar, que en este caso el incidente cautelar se produce entre dos Administraciones Públicas cuya actuación debe estar presidida por la protección y defensa del interés público. Esta concurrencia de intereses públicos representados por ambas Administraciones -local y autonómica- constituye una circunstancia que forzosamente ha de influir en la ponderación de intereses afectados. En estos casos, la valoración circunstanciada tiene inevitablemente un margen más ajustado que en aquellos en los que confrontamos el interés público con intereses privados. Recordemos que en el recurso contencioso-administrativo se impugnaba el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Roquetas de Mar, que aprobó definitivamente el Plan Especial de Reforma Interior, promovido por la parte también recurrida "El Ejido 2000, S.L.".

El cotejo de los intereses públicos en conflicto oscila, en esta línea de razonamiento, entre no paralizar la actividad municipal de ejecución del planeamiento permitiendo el desarrollo de sus previsiones, y evitar la consumación, mediante la transformación o mutación de la realidad física del terreno, de los efectos de disposiciones generales que pudieran no ser conforme con el ordenamiento jurídico».

Tras estos pronunciamientos, la sentencia se extiende sobre los efectos negativos que la aplicación rígida del criterio contrario a la suspensión cautelar de normas reglamentarias puede producir en ámbitos como el que nos ocupa:

«En este sentido, la experiencia ha demostrado que la importación sin matices de tal doctrina general sobre la presencia del interés público en las disposiciones generales, en el ámbito del urbanismo, ha ocasionado situaciones indeseables, que solo pueden superarse mediante un análisis preciso y minucioso de las circunstancias del caso y de las consecuencias que comporta. A lo que debemos añadir que tales peculiaridades se agudizan, insistiendo en lo antes expuesto, cuando la actuación de la Administración local -autora del acto de aprobación del plan- es cuestionada por otra Administración Pública, como sucede, en este caso, con la Junta de Andalucía cuya actuación pretende también proteger el interés público».

Con base en estas consideraciones la sentencia afirma que en el caso concreto enjuiciado no se ha realizado la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto por la Sala de instancia, salvo la referencia al interés público que demanda la ejecución del plan en sus propios términos, y ello no puede considerarse acertado, pues, como afirma el Alto Tribunal en este caso, no siendo irreparables los inciertos perjuicios derivados de la adopción de la medida cautelar, sí lo son en mayor medida, o con más alta intensidad, los derivados de la no suspensión de la ejecución del plan, al menos en la parte que comporte una modificación de la realidad física del terreno sobre la que inciden.

Continúa la sentencia afirmando que la vigencia del Plan Especial puede dificultar de modo grave la efectividad de la posterior sentencia estimatoria, frustrando el efecto útil de la misma, si bien en el caso concreto enjuiciado entiende que la suspensión de la vigencia ha de limitarse a la ejecución de aquellas determinaciones que comporten la transformación de la realidad física de los terrenos, para evitar una situación irreversible.

Se aborda finalmente en la misma sentencia la cuestión planteada por las partes recurridas de resultar posible suspender los actos concretos de ejecución del plan y no éste, a lo que se contesta recordando que la doctrina de la Sala sobre este aspecto, citando por todas la Sentencia de 16 de marzo de 2004 (Rec. núm. 2267/2002) referida a un caso de impugnación de un Plan Especial, es la de que si bien la ejecución del planeamiento impugnado precise de actos concretos de ejecución, susceptibles de impugnación autónoma en sede jurisdiccional: es el propio planeamiento especial el que confiere legitimidad y eficacia a dichos actos singulares hasta el extremo de que su aprobación constituye la declaración de necesidad de ocupación para ulteriores expropiaciones forzosas, con la que, según lo establecido en el art. 21.1 de la Ley de Expropiación Forzosa, se inicia el expediente expropiatorio, de manera que, en contra del parecer de las representaciones procesales de ambas Administraciones recurrentes, la mera aprobación del Plan Especial de Reforma Interior tiene una eficacia ejecutiva susceptible de ser suspendida, como lo ha decidido la Sala de instancia, evitando así tantas impugnaciones cuantos actos concretos ordenen cada una de las demoliciones previstas para ejecutar dicho Plan Especial.

Y concluye la sentencia:

Por tanto, la ponderación de intereses expuesta por este Tribunal, al situarnos en la posición que demanda el citado 95.2.d) LJCA exige revocar la denegación de la suspensión cautelar instada, acordando la suspensión del Acuerdo que aprueba el Plan Especial de Reforma Interior, suspensión limitada a aquellas determinaciones que incidan, alterando, la realidad física de los terrenos».

Esta última matización, es decir, la limitación de la medida suspensiva a sólo aquellas determinaciones del plan que implican alteración de la realidad física, parece corresponderse con la distinción entre ejecución jurídica (que remite al cumplimiento de los deberes de cesión y equidistribución) y ejecución material (que remite al cumplimiento del deber de urbanizar y, en su caso, edificar). Sólo esta última ejecución incide propiamente sobre la realidad física, pues la ejecución jurídica se traduce en una reestructuración de la propiedad en el ámbito urbanístico de que se trate.

La sentencia del TS de 25 de febrero de 2009 (Rec. núm. 872/2008), cuya doctrina reitera la posterior sentencia del mismo Tribunal de 8 de octubre de 2010 (Rec. núm. 4073/2009) aborda también un caso que enfrenta a dos Administraciones Públicas en relación con la adopción de medidas cautelares. Se planteaba la cuestión de que el acuerdo de aprobación definitiva del plan general quedaba supeditado a la obtención de un informe de la Confederación Hidrográfica, lo que, por otra parte, permitía dudar de que el acuerdo «supeditado» pudiera producir daños y perjuicios directamente. El TS aborda, por tanto, inicialmente esta cuestión, negando que del acto impugnado no se deriven daños y perjuicios por la indicada circunstancia, argumentando que el acto impugnado constituye una auténtica aprobación definitiva, derivándose los daños y perjuicios del hecho de que, sin informe de la Confederación, no puede decirse que exista agua, y la existencia y suficiencia de este servicio urbanístico debe acreditarse en todo caso antes de otorgarse la aprobación definitiva, pues, según la sentencia, esta aprobación puede supeditarse a la concurrencia de aspectos accesorios o complementarios, pero no a la vital e imprescindible de la existencia de agua, concluyéndose en que ninguna duda cabe de que aprobar un Plan General sin que conste la real existencia de recursos hídricos puede originar daños y perjuicios de muy difícil reparación.

A partir de aquí la sentencia se centra ya sobre la medida cautelar instada, insistiendo en las especialidades que reviste el trámite cautelar cuando es una Administración Pública quien insta la medida:

«En segundo lugar, y aunque sea doctrina de esta Sala la de que no deben suspenderse con carácter general los instrumentos de planeamiento porque expresan el interés público urbanístico, no debe olvidarse que esa doctrina (que tiene también sus matizaciones), resulta aplicable cuando son particulares quienes impugnan los Planes, pero no cuando al interés público que el Plan representa se le opone otro interés público, que ejercita otra Administración distinta, como aquí la Administración del Estado respecto de los intereses hidráulicos. En tales casos, hay dos intereses públicos afectados que han de confrontarse sin dar prevalencia de principio a ninguno de ellos».

Aborda finalmente la sentencia la cuestión planteada por la Generalidad Valenciana de haberse prejuzgado el fondo del asunto, negando que ello haya sido así, pues la Sala de instancia ya advirtió que «el carácter del informe es cuestión de fondo que habrá de dilucidarse en el asunto principal», y habla de que la nulidad del acto sólo puede predicarse «en principio», tras lo que declara la sentencia que se comenta:

«b) En segundo lugar, la apreciación de buen derecho predicada por la Sala de instancia existe en realidad (dicho sea esto sin prejuzgar el fondo del asunto): hay un precepto que exige el informe previo de la Confederación Hidrográfica del Júcar (art. 25.4 del T.R.L.A. 1/2001, modificado por Ley 11/2005, de 22 de junio), informe que, además, probablemente tenga carácter vinculante a tenor de lo establecido en el art. 83.3 de la Ley Autonómica 16/2005, de 30 de diciembre, que se remite a la Disposición Adicional Segunda núm. 4 de la Ley estatal 13/2003, de 23 de mayo, Reguladora del Contrato de Concesión de Obra Pública.

SEXTO.- Resumiendo, la suspensión decretada por la Sala de Valencia resulta conforme a Derecho, en cuanto suspende la aprobación definitiva de un Plan General Municipal que se ha llevado a cabo sin tener asegurada la existencia de agua para los desarrollos urbanísticos previstos en él, cosa que exige la suspensión pues en otro caso se perdería la finalidad legítima del recurso (Art. 130.1 de la Ley Jurisdiccional 29/1998)».

La posterior sentencia del TS de 6 de noviembre de 2009 (Rec. núm. 2771/2008) se pronuncia en parecidos términos en un supuesto referido a un expediente de homologación de la legislación valenciana vinculado a un plan de reforma interior. Destaca la sentencia cómo son dos intereses igualmente públicos los enfrentados:

«(...) Sentado lo anterior, y entrando ya a examinar si en este caso concurren o no los requisitos exigidos para acordar la suspensión interesada, hemos de partir señalando que aquí, en este supuesto, son dos las Administraciones en conflicto (Administración del Estado-Administración Autonómica), y que, en consecuencia, los intereses en juego son -ambos- generales y públicos (ordenación urbanística de un área de suelo -A. Autonómica-; ejercicio de competencias en materia de recursos hídricos -A. del Estado-, competencias que son propias -aún concurrentes con las de las otras Administraciones- y prevalentes, según afirma el Abogado del Estado, y al que, como veremos, ha de reconocérsele la razón); competencias que, por otra parte, se vinculan al interés general sustanciado en el uso racional del agua, relacionado al principio de sostenibilidad del desarrollo, y protección de los recursos naturales».

Suspende también aquí la sentencia el plan impugnado, fundamentando la decisión en la corriente jurisprudencial que, en evitación de múltiples recursos o impugnaciones en vía administrativa y sede jurisdiccional, viene accediendo a suspender la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento cuando hay riesgo de que, de no suspenderse la aplicación o ejecución del ordenamiento urbanístico aprobado, pierda su legítima finalidad el recurso contencioso-administrativa, lo que ocurriría en el caso enjuiciado, pues en caso de estimarse el recurso, se habría llevado a cabo ya la ejecución de un planeamiento urbanístico radicalmente nulo, situación difícilmente reversible, siendo así que el criterio de la apariencia de buen derecho avala la tesis de la ilegalidad del plan.

El Auto del TSJ de Castilla y León (sede Valladolid), de fecha 27 de julio de 2009 (Rec. núm. 1764/2008), suspende la ejecutividad de la aprobación definitiva de una modificación, Normas Subsidiarias Municipales de Planeamiento del municipio de autos, por cuanto de no accederse a ella se crearían situaciones de difícil reversibilidad. Aunque aquí la recurrente e instante de la medida cautelar no es una Administración Pública, lo es una asociación vecinal: Asociación «San Román Cultural Natural».

La sentencia del TS de 23 de julio de 2009 (Rec. núm. 5910/2007) confirma la suspensión de la ejecución de un Plan Parcial, instada por la Junta de Andalucía, aplicando tanto el criterio de la pérdida de finalidad legítima del recurso, como el de apariencia de buen derecho, en cuanto se incluían en el Plan Parcial elementos que no coincidían con los aprobados en el Plan General. Se planteaba también en este caso que el Plan Parcial se habría aprobado por silencio. Tras recordar la sentencia la preeminencia en la adopción de las medidas cautelares del riesgo de pérdida de la finalidad legítima del recurso contencioso por la demora del proceso (periculum in mora), parámetro que resulta también aplicable a los supuestos de impugnación de instrumentos de planeamiento urbanístico, como elemento determinante de su suspensión cautelar, añade:

«Así mismo, ha de primar, en la ponderación de los intereses en conflicto, el público representado en la protección del medio ambiente y en la defensa de un desarrollo sostenible, sobre el económico de una nueva urbanización residencial de iniciativa privada, como ya indicamos en las recientes sentencias de 30 de marzo de 2009 y 18 de diciembre de 2008, entre otras. Más aún en los casos -como éste- en los que la parte que pide la suspensión cautelar es precisamente la Administración pública supramunicipal encargada de tutelar el cumplimiento de la legalidad medioambiental y urbanística (sentencia de 18 de julio de 2002)».

La Administración autonómica había invocado en este caso el riesgo de destrucción irreparable de valores medioambientales, de calidad urbana y de sostenibilidad, argumentos más atendibles según la Sala que los esgrimidos por las partes contrarias (Ayuntamiento y particular promotor), que, sin justificarlo, alegaban una afectación de la seguridad jurídica y la «dinámica económica del municipio, cuando, como se indica en la sentencia, se genera una situación de mayor inseguridad jurídica si se ejecuta precipitadamente el Plan impugnado» y luego se anula judicialmente cuando las viviendas ya han sido finalizadas y vendidas a terceros.

Resuelve finalmente la sentencia la cuestión planteada (advirtiendo de que sin prejuzgar definitivamente el fondo del asunto), referente a la exigencia en el caso enjuiciado de que hubiera precedido una declaración de lesividad, con esta argumentación:

«(...) porque el objeto del litigio, delimitado en el escrito de interposición del recurso contencioso que dio causa al presente incidente de medidas cautelares, lo constituye claramente un acuerdo municipal, del Pleno del Ayuntamiento de Gádor, que consideró aprobado por silencio administrativo positivo el Plan Parcial en cuestión y ordenó la publicación de su normativa y ordenanzas. No impugna por tanto la Junta de Andalucía un "acto propio" como sería una hipotética resolución autonómica de aprobación definitiva del Plan Parcial, sino justo al contrario, el acuerdo de otra Administración distinta, municipal, que considera aprobado un Plan que quizá no lo esté».

Nuevamente en esta sentencia se advierte el peso de ser la Administración autonómica la instante de la medida cautelar, así como la afectación de intereses medioambientales.

La sentencia del TS de 18 de diciembre de 2008 (Rec. núm. 3743/2007) resuelve un supuesto en el que la Sala de instancia había acordado suspender la aprobación de una modificación de Normas Subsidiarias del municipio en lo relativo al cambio de uso de suelo industrial a suelo residencial. La Administración demandante consideraba que la Modificación aprobada suponía una reforma estructural del Planeamiento General. Recuerda la sentencia que aquí se comenta que el Auto impugnado fundamentó la medida cautelar en la valoración de los intereses concurrentes como son los defendidos tanto por el Ayuntamiento recurrente como por la Administración autonómica recurrida:

«Sin embargo en el caso examinado se confrontan intereses públicos de diferente naturaleza e intensidad, representados por ambas Administraciones recurrente y recurrida, pues si bien la defensa de los intereses municipales puede demandar la alteración del planeamiento realizada, también el interés general que representan, como la experiencia ha demostrado, los posibles afectados en la ejecución que se inicia, ante una eventual Sentencia posterior estimatoria, también han de ser salvaguardados para que la Sentencia pueda tener efecto útil.

(...)

Esta concurrencia de intereses públicos representados por ambas Administraciones -local y autonómica- constituye una circunstancia que forzosamente ha de influir en la ponderación de intereses afectados. En estos casos, la valoración circunstanciada tiene inevitablemente un margen más ajustado que en aquellos en los que confrontamos el interés público con intereses privados».

Señala a continuación la sentencia que la naturaleza normativa de la modificación del planeamiento no impide acordar la medida cautelar, pues el régimen legal se refiere a «la ejecución del acto o la aplicación de la disposición» (art. 130.1 LJCA), y las diferencias al respecto son de índole procedimental, recordando, por otra parte, cómo en el ámbito urbanístico no puede aplicarse rígidamente la doctrina general sobre presencia de interés público en las disposiciones generales, debiendo estarse a lo que resulte de las concretas circunstancias del caso. Concluye la sentencia sobre esta cuestión:

«A lo que debemos añadir que tales peculiaridades se agudizan, insistiendo en lo antes expuesto, cuando la actuación de la Administración local -autora del acto de aprobación del plan- es cuestionada por otra Administración Pública».

Se cita finalmente la sentencia del TS de 24 de noviembre de 2010 (Rec. 7040/2009) que confirma la suspensión de un plan parcial recurrido por la Administración autonómica. Aunque se admite por la Sala que en este caso se examinó la apariencia de legalidad del acuerdo municipal aprobatorio del plan, se destaca que fue el "periculum in mora" lo determinante, atendiendo a la transformación irreversible del suelo que en caso de no suspensión se produciría. Es evidente, sin embargo, que este último argumento podría invocarse en otros muchos supuestos y sin embargo se suele omitir, poniéndose con ello de manifiesto que en este caso la decisión deriva básicamente de la circunstancia de tratarse de una impugnación por otra Administración Pública y del criterio del fumus boni iuris, aquí aplicado con menos restricciones que en otros casos. Se lee en la sentencia:

«No cabe duda que la Sala de instancia examina someramente las infracciones de la legalidad, que la Administración autonómica recurrente reprocha al planeamiento de desarrollo impugnado como justificación de la solicitud de suspensión de su ejecutividad, pero la auténtica razón de la decisión del Tribunal a quo, sin desdeñar ese juicio provisional de legalidad del Plan Parcial impugnado, está en la evitación de situaciones irreversibles, cual serían las derivadas de la realización de actos de ejecución, y por ello, siguiendo la doctrina jurisprudencial emanada de esta Sala y Sección del Tribunal Supremo, señala que debe aplicarse de forma preferente el criterio delpericulum in mora, ya que "el complejo proceso de ejecución del planeamiento urbanístico se plasma en una modificación del entorno físico permanente que, por tanto, una vez ejecutado resulta difícilmente modificable", para terminar expresando, en el último párrafo del fundamento jurídico tercero del auto por el que accedió a la suspensión cautelar interesada, que: "nos inclinamos, en consecuencia, por impedir el desarrollo urbanístico de los terrenos afectados hasta el momento en que resuelva sobre la corrección legal, o no, del contenido del Plan Parcial aprobado, sin intervención autonómica en el proceso aprobatorio o de otras Administraciones afectadas"».

b) Cuando se trata de una modificación puntual del planeamiento urbanístico

Cuando se trata de modificaciones de planeamiento que afectan a ámbitos concretos y determinados, la jurisprudencia no impone, como regla general, la no suspensión de su ejecución, al desaparecer la causa que motiva dicha regla: la paralización de los procesos de desarrollo urbanístico del municipio en su conjunto. El interés público en la ejecución del planeamiento, referido a un ámbito muy concreto y limitado, decrece en intensidad, permitiendo su confrontación no sólo con otros intereses públicos concurrentes, sino incluso con intereses privados.

La sentencia del TS de 3 de julio de 2007 (Rec. núm. 10341/2004) expresa claramente esta orientación jurisprudencial, negando expresamente que nuestra jurisprudencia proclame la imposibilidad o manifiesta improcedencia de suspender los instrumentos de planeamiento debido a su naturaleza de disposiciones de carácter general, añadiendo que esta proclamación no podría hacerse a la vista del art. 129.2 de la LJCA, que prevé expresamente la posibilidad de suspender cautelarmente la vigencia de los preceptos impugnados de una disposición general. Cuestión distinta es que, como se señala en la propia sentencia, la doctrina jurisprudencial sí haya destacado el especial cuidado con que ha de adoptarse tal medida cautelar a un producto de la Administración cuyo fin o cuya función es la de incorporarse al ordenamiento jurídico para pasar a formar parte de él y regir en consecuencia, como normativa que se entiende acomodada al conjunto de ese ordenamiento, la pluralidad indeterminada de situaciones jurídicas incursas en su ámbito de aplicación.

Las sentencias del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 2002 (Rec. núm. 7488/2000) y de 11 de febrero de 2004 (Rec. núm. 1515/2001) circunscriben la regla general de la no suspensión a revisiones de planes y no a meras modificaciones puntuales:

«No debemos olvidar que la suspensión decretada afecta a una modificación puntual de la revisión del planeamiento y no, como en otros casos en los que este Tribunal ha apreciado la existencia de un interés público ínsito en la ejecución de estos instrumentos generales de planeamiento, en la suspensión de una revisión general del Plan».

De igual forma, la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 2002 (Rec. núm. 7774/1999) establece que la suspensión acordada en la primera instancia no contradice la doctrina acerca de la excepcionalidad de acordar la suspensión de la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento, habida cuenta que sólo se suspende una determinación muy concreta y localizada de las Normas Subsidiarias de Planeamiento:

«La Sala de instancia ha acordado la suspensión de la ejecutividad del acto indicado por entender que concurrían todas las circunstancias requeridas para ello por el art. 130 de la Ley reguladora de esta Jurisdicción (LJ). El recurso perdería su legítima finalidad si no se concediera la tutela cautelar interesada porque la ejecución del planeamiento implicaría la transformación de los terrenos en tal modo que si el recurso fuera estimado aquellos nunca podrían volver a dedicarse al uso agrícola que actualmente les corresponde. En la ponderación de intereses en conflicto la Sala razona que existe también un interés general en la preservación de unos usos agrícolas de carácter tradicional frente al que no puede prevalecer el interés en la construcción de un campo de golf, que no parece que sea de tal urgencia que no pueda esperar a la resolución del recurso. A ello añade la Sala una apreciación sobre la apariencia de buen derecho que acompaña a la pretensión ejercitada, por la dudosa legalidad de la calificación como sistema general de equipamiento comunitario de una actuación destinada a la puesta en funcionamiento de un campo de golf, así como que la decisión adoptada no contradice la doctrina mantenida por esta Sala acerca de la excepcionalidad de acordar la suspensión de la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento, habida cuenta que sólo se suspende una determinación muy concreta y localizada de las Normas Subsidiarias de Planeamiento de Los Realejos».

Aún pueden citarse en este sentido otras más recientes sentencias del mismo Tribunal: sentencia de 9 de febrero de 2006 (Rec. núm. 7724/2003) y sentencia de 18 de diciembre de 2008 (Rec. núm. 3743/2007). Esta última invoca en justificación de la medida cautelar suspensiva adoptada que se trataba de una modificación puntual que no afectaba al conjunto del término municipal:

«QUINTO.- Es cierto, por otro lado, que se precisan actos posteriores de ejecución, como la concesión de las respectivas licencias que pueden, a su vez, ser impugnadas ante esta jurisdicción, pero tal control posterior puede no resultar suficiente, apelamos otra vez a la experiencia en supuestos similares, para salvaguardar el interés público afectado por una ejecución inmediata.

Esta circunstancia hace derivar el juicio de cognición limitado, que comporta la adopción de medidas cautelares, al momento precedente de la modificación normativa que, es preciso tener en cuenta, afecta únicamente a una modificación puntual para el cambio de uso industrial a uso residencial en Macarena, de un determinado solar de 59.993 m², según consta en la Memoria descriptiva de la indicada modificación».

La sentencia del TS de 29 de diciembre de 2008 (Rec. 2161/2007) confirma los autos recurridos que suspendieron la ejecución de una modificación puntual de planeamiento general, dándose la circunstancia de que la impugnación se ejercitaba, además, por la Administración autonómica. Se lee en la sentencia:

«TERCERO.- Tanto el Ayuntamiento como la promotora recurrente aseguran que la suspensión cautelar de la aludida modificación puntual del planeamiento municipal vulnera lo establecido en el apartado primero del art. 130 de la Ley Jurisdiccional porque, de no accederse a la suspensión cautelar, el recurso contencioso-administrativo no perdería su finalidad, y también el apartado segundo del mismo precepto porque la suspensión acordada perjudica gravemente los intereses generales, encarnados en los que defiende el Ayuntamiento dentro del ámbito de su autonomía, y los de terceros, representados por los de la promotora, que ha llevado casi a término (noventa y nueve por ciento) la actuación, y los de numerosos jóvenes que se verán privados de viviendas asequibles después de haber hecho un desembolso para adquirir las que les han sido adjudicadas en un concurso.

Pues bien, ni uno ni otro precepto han sido desconocidos o vulnerados por la Sala de instancia al acceder a la suspensión cautelar pedida por la Administración de la Comunidad Autónoma, porque, cuestionada la competencia municipal para llevar a cabo la aprobación de la modificación puntual que se tacha de injustificada, de no suspenderse su ejecutividad, cuando se dictase una sentencia estimatoria, se habría llevado a cabo la ejecución de un planeamiento urbanístico radicalmente nulo, lo que contradice el más elemental principio de que cualquier actuación urbanística debe ajustarse a la legalidad, que es por lo que, en cualquier caso, debe velar la jurisdicción al decidir acerca de la suspensión o no de decisiones en esta materia, en la que los sucesivos instrumentos de ordenación concatenados, seguidos de actos de ejecución, suelen hacer irreversibles las situaciones, que, como el propio Ayuntamiento admite al articular su recuso de casación, sólo tienen solución a través de revisiones del planeamiento urbanístico o de las consiguientes demoliciones, de compleja y muy costosa realización ésta, y conducentes, de ordinario, aquéllas a declaraciones de imposibilidad legal de ejecutar las sentencias, que realmente encubren auténticos incumplimientos de sentencias firmes.

(...)

CUARTO.- También aducen los recurrentes que la Sala de instancia, al suspender la ejecutividad de la modificación puntual del planeamiento urbanístico aprobada definitivamente por el Ayuntamiento, ha conculcado la doctrina jurisprudencial relativa al interés general en ejecutar el planeamiento urbanístico, que requiere ulteriores actos de ejecución que son, a su vez, susceptibles de suspensión singular.

No cabe duda que existe una línea jurisprudencial reticente a la suspensión de los instrumentos de ordenación general, que requieren, a su vez, otros instrumentos de desarrollo y, para su efectiva y última ejecución, actos concretos de aprobación de proyectos o la concesión de licencias de obras, pero también existe una corriente jurisprudencial paralela que, en evitación de múltiples recursos o impugnaciones en vía administrativa y sede jurisdiccional, viene accediendo a suspender la ejecutividad de los instrumentos de planeamiento cuando hay riesgo, como en este caso, de que, de no suspenderse la aplicación o ejecución del ordenamiento urbanístico aprobado, pierda su legítima finalidad el recurso contencioso-administrativo, de manera que la Sala de instancia ha seguido esta doctrina jurisprudencia, recogida en las sentencias de esta Sala que transcribe, apartándose razonadamente de la otra por no ser la aplicable en el supuesto planteado y, en consecuencia, no ha infringido la jurisprudencia que ambos recurrentes invocan».

Finalmente puede citarse la más reciente sentencia del Tribunal Supremo de 3 de febrero de 2009 (Rec. núm. 5125/2007), en la que junto al interés público urbanístico en la ejecución del planeamiento estaban también presentes los intereses igualmente públicos de protección del patrimonio histórico y rural. Afirma esta sentencia que la razón aducida por el Tribunal de instancia para denegar la suspensión, consistente en que la suspensión de una disposición implica siempre una perturbación del interés general, no es correcta, como tampoco resulta atendible la circunstancia señalada por las Administraciones recurridas de que la actora no había mostrado idéntico celo en cuidar esos dos patrimonios cuando se acometió una actuación para uso residencial en la misma zona, pues, según la Sala, se trata de actuaciones muy distintas, a lo que se añade: ni el interés general tiene la misma intensidad cuando se trata de una modificación puntual del planeamiento que, además, puede afectar de forma irreversible al suelo rural y al patrimonio cultural.

La cuestión de tratarse de una modificación puntual es retomada posteriormente en los siguientes términos:

«SEXTO.- Finalmente, en el tercer motivo de casación, se asegura que la Sala de instancia no ha respetado la doctrina jurisprudencial relativa a la suspensión cautelar del planeamiento urbanístico por no hacer distinción alguna entre las revisiones de éste y sus modificaciones puntuales, cuando lo cierto es que la jurisprudencia, recogida en las Sentencias de esta Sala de fechas 5 de marzo y 7 de octubre de 2002 y 11 de febrero de 2004, ha declarado que los intereses públicos que justifican denegar la suspensión de la revisión del planeamiento general no son los mismos ni tienen igual intensidad que cuando se trata de una modificación puntual, lo cual es cierto, según expresamos al examinar el primer motivo de casación, razón por la que este tercero también debe prosperar».

Estas consideraciones, unidas a la falta de adecuada ponderación de todos los intereses públicos en presencia, lleva al TS en esta sentencia a revocar el auto de la Sala territorial y conceder la medida cautelar solicitada, suspendiendo la modificación puntual del planeamiento general impugnada, que no por puntual dejaba de tener relevancia, pues con ella se pretendía viabilizar la construcción de un gran equipamiento hospitalario, de unos 200.000 m² construibles.

No obstante las resoluciones judiciales que acaban de transcribirse, hay que tener en cuenta que en otros supuestos, a pesar de tratarse también de modificaciones muy puntuales, se aplica igualmente la regla general no suspensiva. Sería el caso de la sentencia del TS de 15 de enero de 2009 (Rec. 6038/2007), que confirma la denegación de la suspensión de una modificación puntual del planeamiento (cambio de uso de una parcela de deportivo a residencial). Recuerda en primer lugar esta sentencia las razones aducidas por el auto de instancia: grave perturbación a los intereses públicos e incluso de terceros que se ocasionarían de accederse a la medida, debiendo prevalecer el interés público frente al privado de la recurrente, resarcibilidad de los daños y perjuicios alegados para el caso de llevarse a cabo la modificación y falta de apariencia de buen derecho de la pretensión impugnatoria, al no ser ostensible ni manifiesta la prosperabilidad del recurso. Declara a partir de aquí la sentencia:

«Tampoco puede prosperar este segundo motivo, pues los Autos impugnados no infringen los arts. 129.1 y 130 de la LJCA, en relación con la tutela cautelar inherente en la tutela judicial efectiva, ni en lo relativo a la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, atendiendo a las singularidades concurrentes en este caso, concretamente al conflicto de intereses, ni respecto a la pérdida de finalidad legítima del recurso o a la doctrina sobre la apariencia de buen derecho, que se invocan en casación.

Seguidamente expresamos las razones por las que alcanzamos tal conclusión.

Reparemos que el Auto de 25 de junio de 2007 fundamenta la negativa a la adopción de la medida cautelar en la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, pues destaca la mayor intensidad de los intereses públicos, incluso de terceros, frente al interés privado de la recurrente, destacando, también, que los daños que se invocan pueden ser resarcibles.

De manera que podemos deducir que la Sala de instancia ha tomado en consideración los diferentes intereses concurrentes, ha contrastado la incidencia de los mismos y, en fin, ha valorado las consecuencias de la ejecución de la modificación del planeamiento impugnada.

(...)

Como ya hemos señalado y ahora insistimos, el Auto denegatorio de la medida cautelar declara que los daños que, en su caso, pudieran irrogarse a la parte recurrente, serían "determinables y resarcibles".

Y si bien la frustración de la finalidad legítima del recurso no ha de limitarse a los supuestos en que se produzcan efectos irreversibles, lo cierto es que la pérdida de la finalidad ha de conectarse con la necesidad de preservar esta efectividad de la sentencia que recaiga, o lo que es lo mismo, el efecto útil de la futura sentencia que ponga fin al proceso.

Supuesto al que debe asimilarse la exigencia de un impedimento grave, de difícil elusión, para alcanzar aquel efecto útil de la sentencia posterior. Circunstancias que no se aprecian en este caso, toda vez que ni se ha puesto de manifiesto por la parte recurrente, ni se deriva de la negativa a la adopción de la medida cautelar, ninguna consecuencia de carácter irreversible ni limitadora del efecto útil de la Sentencia que recaiga en el proceso».

Como ejemplo de sentencia que, aun tratándose de una mera modificación puntual, no accede a la suspensión cautelar por no advertirse irreversibilidad en la situación creada por la ejecución de dicha modificación puede citarse la sentencia del TS de 20 de octubre de 2010 (Rec. 4615/2009). Comienza esta sentencia destacando que la jurisprudencia de la Sala ha evolucionado hacia posiciones más casuísticas y proclives a suspender la ejecutividad del planeamiento urbanístico ante la imposibilidad o dificultad extrema de restablecer o restaurar las cosas a su estado anterior una vez ejecutado dicho planeamiento, no obstante lo cual en el concreto caso enjuiciado no se accede a la suspensión por esta argumentación:

«Ahora bien, en este caso, la determinación de la modificación del Plan General impugnada, según afirman los propios recurrentes, consiste en la apertura al tráfico rodado de un vial o zona que, hasta ahora, tiene carácter privado y peatonal con el correspondiente ajardinamiento.

No cabe, por tanto, sostener, en contra del parecer de los recurrentes, que, de prosperar la acción que ejercitan, resultaría imposible o muy difícil reponer la situación anterior, aunque se hubiese expropiado el suelo, destruido los jardines y levantado el pavimento.

Consistiría en reintegrar a los propietarios en sus derechos con una congrua indemnización y en pavimentar o ajardinar nuevamente el vial, de manera que el periculum in mora, que trata de conjurar el apartado primero del art. 130 de la Ley Jurisdiccional, no concurre en este caso de tan fácil restitutio in integrum».

Aborda a continuación la sentencia la cuestión de la ponderación de los diversos intereses en presencia, dando preferencia al interés público en facilitar el tránsito rodado y la circulación en el casco urbano, frente al particular en preservar su propiedad de la expropiación y conservar un paseo o zona peatonal.

Finalmente en cuanto a la aplicación del criterio fumus boni iuris, se inclina la Sala por la presunción de legalidad de la apertura del vial frente a las consideraciones de la parte recurrente cuya valoración exigiría entrar en el fondo del asunto.

c) Otros supuestos

Aunque no en materia estrictamente de planeamiento pero sí en relación con acuerdos que poseen alcance ordenancista, puede mencionarse el supuesto resuelto por la sentencia del TS de 10 de junio de 2009 (Rec. 965/2008), que confirma los autos de instancia que suspendieron provisionalmente la efectividad del acuerdo de la Comisión de Ordenación del Territorio y Medio Ambiente de Canarias, por el que se reconoció que los asentamientos de Almáciga, Roque de las Bodegas y Tachero (Santa Cruz de Tenerife) cuentan con las características de consolidación por la edificación y por la urbanización propias del suelo urbano con anterioridad al 29 de julio de 1988, por lo que fueron declaradas como áreas urbanas a los efectos previstos en la disposición transitoria 9.ª, punto 3.º, del Reglamento de Costas. La finalidad protectora del espacio costero se advierte fácilmente en este caso. La parte recurrente alegaba en primer lugar la inexistencia de riesgo alguno de pérdida de la finalidad del recurso en caso de no suspenderse el acuerdo, dado que ya no resultaba posible evitar la consolidación edificatoria existente, de manera que la protección a que alude la Sala de instancia carece de justificación, por estar toda la superficie «protegible» ya consolidada tanto por la edificación como por la urbanización. A esta alegación se responde en la sentencia:

«No compartimos este planeamiento de la Administración autonómica recurrente por cuanto el objeto del pleito es decidir si la superficie, a la que se extiende la servidumbre de protección de cien metros, era ya urbana a la entrada en vigor de la Ley de Costas, como afirma dicha Administración recurrente con la finalidad de que se reduzca dicha servidumbre a veinte metros, o no lo era, como sostiene la Administración del Estado que solicitó la medida cautelar de suspensión, por lo que la extensión de la superficie de servidumbre de protección han de ser los cien metros que señaló el deslinde del demanio marítimo-terrestre.

De no suspenderse provisionalmente, mientras se sustancia el pleito, la declaración de áreas urbanas de los asentamientos, las Administraciones urbanísticas competentes estarían facultadas para ejercer sus atribuciones en atención al carácter urbano del suelo con consecuencias irreversibles para la protección del demanio marítimo-terrestre que con la servidumbre de protección en esa extensión superficial se busca, y, por consiguiente, acierta la Sala de instancia cuando insiste en que, de lo contrario, la franja de costa de 80 metros, a partir de los 20 metros de servidumbre, quedaría desprotegida permitiéndose actuaciones contrarias a la finalidad perseguida con ella».

La otra alegación básica de la parte recurrente consistía en que la Sala de instancia no había llevado a cabo un correcto juicio de ponderación de los intereses en conflicto, ya que, en su opinión, habrían de prevalecer los intereses de los propietarios y vecinos de los núcleos de población afectados por el acuerdo recurrido, que tendrían derecho a la seguridad jurídica de que sus viviendas no iban a ser demolidas. Ante este débil argumento contesta la Sala:

«No se está ante un conflicto singular entre los propietarios de suelo y la Administración del Estado sino entre el interés en la protección del dominio público marítimo-terrestre a través de la servidumbre de protección fijada por la ley, cuando el suelo no estaba declarado como urbano a la entrada en vigor de la Ley de Costas, y el de una declaración con efectos retroactivos de la Administración urbanística sobre el carácter urbano del suelo cuando entró en vigor dicha Ley de Costas.

Como correctamente apunta el Abogado del Estado, al oponerse al recurso de casación, esta Sala Tercera del Tribunal Supremo viene declarando de forma reiterada, que resulta prevalente la protección del dominio público en evitación de situaciones irreversibles (Sentencias de fechas 3 de octubre de 2007 -recurso de casación 1546/2005-, 25 de octubre de 2007 -recurso de casación 3825/2005 -, 12 de diciembre de 2007 -recurso de casación 3827/2005-, 30 de enero de 2008 -recurso de casación 3058/2006-, 13 de febrero de 2008 -recurso de casación 3070/2006- y 19 de marzo de 2008 -recurso de casación 4668/2006-)».

Finalmente se aborda en la sentencia la cuestión de la apariencia de buen derecho, cuestión que en buena parte remitía a la consideración urbanística de los suelos afectados, para lo que cobraba especial trascendencia el Plan Rector de Uso y Gestión del Parque Rural de Anaga, que calificaba los núcleos rurales referidos como asentamientos rurales de baja intensidad situados en suelo rústico, en contra de lo que sostenía la Administración autonómica recurrente sobre la realidad edificatoria y urbanizadora en los ámbitos afectados. Sobre esta cuestión concluye la Sala:

«Pues bien, toda la prueba aportada tendrá que ser valorada en dicho pleito, pero lo que resulta innegable es una decisión administrativa de la misma fecha que el acuerdo impugnado en la que se declara que el suelo de esos asentamientos poblaciones es rústico».

Otro caso en el que se acordó la medida suspensiva, aunque no de un plan estrictamente urbanístico sino de un Plan de Utilización de los Espacios Portuarios, es el resuelto por la sentencia del TS de 21 de octubre de 2010 (Rec. 3110/2009). La suspensión se acordó sólo respecto al ámbito del municipio recurrente (Carreño). La Sala de instancia desestimó la suspensión por cuanto frente a los intereses medioambientales invocados por este municipio (efectos irreversibles derivados de la explanación y urbanización del monte del alto Aboño, dejando desprotegidas las playas de Xivares y Peña María) consideró más atendibles los invocados por el Ayuntamiento de Gijón (congestión del puerto en breve plazo, lo que acarrearía perjuicios económicos al municipio) y los del Ministerio de Fomento detalladamente expuestos en un informe de la Autoridad Portuaria de Gijón, en el que se destacan igualmente aspectos medioambientales. La denegación de la suspensión se basó también en que no procedía en trámite cautelar abordar la cuestión de la exigencia de evaluación de impacto ambiental, por integrar el fondo del asunto.

La sentencia que resuelve la casación parte de destacar la clara contraposición de intereses entre los de contenido económico (no hace referencia aquí a ninguno medioambiental) del Ministerio de Fomento y del Ayuntamiento de Gijón y los medioambientales que expone el Ayuntamiento de Carreño. A continuación señala que los autos de instancia que se recurren han dado prevalencia a los intereses económicos expuestos por los recurridos, que, por tanto, han servido para excepcionar la regla general señalada de la pérdida de la finalidad legítima del recurso, prevista en el art. 130 de la LJCA, tras lo cual se declara:

«Obvio es que -de no procederse a la adopción de la medida cautelar- el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de Carreño perdería su finalidad; como antes expusimos, las obras que el Plan habilita consistirían en la explanación y taluzado de un promontorio costero, de 32 hectáreas de extensión, con una cota +-70 metros sobre el nivel del mar (denominado Alto de Aboño) y sito entre la Ría de Aboño -que separa Carreño de Gijón-, las Playas de Xivares y Peña María, y un Suelo Urbano Residencial de Xivares, que, según expone el Ayuntamiento recurrente, nunca ha albergado instalaciones industriales o portuarias, y que constituye una barrera de protección frente a la actividad industrial próxima de la población circundante. Se trata de unos terrenos que, según descripción técnica municipal, son de naturaleza netamente rural, agraria y ganadera, clasificados por las Normas Subsidiarias de Carreño como Suelo No Urbanizable de Protección de Costas, e incluidos dentro del ámbito del Plan de Ordenación del Litoral Asturiano. La transformación física de la zona no ofrece dudas: El uso portuario que le asigna el PUESP -aún sin concretar- es el de Complementario General, y, el volumen de la obra a realizar resulta, sin duda, importante, ya que el material que pretende extraerse con la explanación ascendería aproximadamente, según reconoce el propio Presidente de la Autoridad Portuaria de Gijón, a 11 millones de metros cúbicos. En consecuencia, estaríamos, sin duda alguna, ante un supuesto de transformación de una realidad física sin posibilidad de retorno».

En cuanto a la cuestión de la no sujeción a evaluación de impacto ambiental, aunque se acepta en principio la tesis de la Sala de instancia de no acceder a pronunciarse sobre la legalidad de esta decisión por constituir parte del fondo del asunto, se señala que la propia ausencia de dicha evaluación es relevante para decidir sobre la suspensión, al motivar un mayor nivel de exigencia con la protección medioambiental, argumentándose que la realización de algún tipo de control de los valores de dicha índole existentes en la zona hubiera permitido una mejor comprensión de los mismos, de cuya existencia no cabe dudar a la vista de los informes que se relacionan en la propia sentencia y que podrían haber sido desvirtuados con la previa realización de la evaluación ambiental.

Concluye la sentencia reiterando la doctrina expuesta en las anteriores de fechas 14 y 22 de octubre de 2008, según la cual en el marco de la amplia, reciente y variada normativa sobre la materia medioambiental, la defensa jurídica de los suelos rústicos de especial protección se presenta hoy como un reto ciertamente significativo y como uno de los aspectos más sensibles y prioritarios de dicha normativa, citándose a continuación el vigente Texto Refundido de la Ley del Suelo estatal, tanto su Exposición de Motivos (requerimientos de un desarrollo sostenible, minimizando el impacto del crecimiento urbano y apostando por la regeneración de la ciudad existente), como algunos artículos cuyo contenido se resume en la propia sentencia.

2.2.  En materia de gestión urbanística

También en materia de ejecución del planeamiento urbanístico la regla general es la de no accederse a la suspensión de los instrumentos de gestión (proyecto de reparcelación; bases y estatutos, constitución de la Junta y proyecto de compensación -hoy de reparcelación en casi todas las legislaciones autonómicas- en el sistema de compensación, actuaciones expropiatorias, etc.), dado el evidente interés público en dicha ejecución, único modo de que el planeamiento adquiera efectividad. También suele invocarse por la jurisprudencia, en apoyo de esta tesis, que los perjuicios que pudieran derivarse de una eventual estimación de los recursos contra los instrumentos de gestión urbanística son generalmente reparables mediante indemnización o compensación económica.

Como se indica en la sentencia del TS de 13 de mayo de 2005 (Rec. núm. 717/2003), el interés público se encuentra implícito en la ejecución del planeamiento, que exige, como regla general, la puesta en práctica de sus previsiones. Se viene afirmando, en efecto, por este Tribunal en forma reiterada y constante el carácter excepcional de la suspensión en esta materia. Así, en autos de 5 abril y 15 mayo de 1990, seguidos por otros muchos, se afirma que el Plan, elemento central del derecho urbanístico, expresa el modelo territorial elegido en atención al interés público, y este interés demanda la ejecución con notoria intensidad por lo que sólo excepcionalmente, esto es, cuando se vean afectados intereses de muy elevada consideración, puede accederse a suspensiones como la que ahora se examina.

La sentencia del TSJ del País Vasco de 14 de julio de 2005 (Rec. núm. 283/2005) contiene un resumen de la doctrina del TS al respecto:

«Lo que llevamos dicho nos lleva a trasladar lo que se puede considerar refundición de la doctrina jurisprudencial, con amplia reiteración, en cuanto que el Tribunal Supremo ha venido sistemáticamente declarando que existe un interés público evidente en la ejecución de las previsiones de los planes urbanísticos y en concreto a través de la ejecución de proyectos de reparcelación o de compensación; podemos citar los autos de 3 de enero de 1992, 20 de marzo de 1997, 31 de diciembre de 1993, 7 de octubre de 1992, 18 de diciembre de 1991, 15 de noviembre de 1990 y las sentencias de 9 de junio de 1992 y 21 de julio de 1998 referidas en la sentencia más reciente de 7 de marzo de 2001; habiendo declarado el Tribunal Supremo que la ejecución de los proyectos de compensación o reparcelación debe primar sobre unos daños y perjuicios que, si bien importantes, pueden ser perfectamente determinables y susceptibles de compensación porque, de no entenderlo así, se produciría un grave quebranto para la actividad urbanística sin la que sería imposible llevar a efecto los planes de ordenación, paralizando éstos, de innegable interés público ante el que el de los particulares debe ceder».

Se analizan a continuación resoluciones judiciales que abordan la procedencia o no de la adopción de la medida cautelar solicitada en relación con actos sobre gestión o ejecución del planeamiento urbanístico.

A) Resoluciones judiciales que deniegan la medida suspensiva

Una primera consideración que debe hacerse en relación con la aplicación de las medidas cautelares en el ámbito de la gestión urbanística es que, cuando se invoca que la ejecución de actos administrativos de contenido pecuniario puede hacer perder la finalidad legítima al recurso, se deniega la medida suspensiva con base en la presunción de solvencia de las Administraciones públicas que garantiza la posibilidad de devolución del equivalente (Sentencia del TS de 5 de junio de 2001 -Rec. núm. 4192/1995-).

En aplicación concreta de esta doctrina, el auto del TSJ del País Vasco de fecha 3 de diciembre de 2004 (Rec. núm. 2366/2003) deniega la medida cautelar suspensiva de un proyecto de reparcelación que se había solicitado invocando que la aprobación de este proyecto comportaba la exigibilidad directa del saldo de la cuenta de liquidación provisional correspondiente, saldo que en el caso objeto del auto era muy elevado. La parte recurrente invocaba que el saldo imputado en el proyecto era de tal entidad que su exigibilidad conllevaría el cierre empresarial y el despido de los trabajadores que tiene a su servicio, causando en consecuencia daños y perjuicios de reparación imposible o difícil y como consecuencia la pérdida de la finalidad legítima del recurso. Alegaba igualmente que el interés público no se vería seriamente dañado en el caso de acordar la suspensión que se interesaba, ya que la cantidad que se le exigía representaba poco más del 5 por 100 de la cuantía global de la cuenta de liquidación provisional, así como que concurría a su favor la apariencia de que litiga con razón, ya que el proyecto de reparcelación impugnado era disconforme a derecho al incluir la parcela de su propiedad que era suelo urbano ya transformado conforme al planeamiento, manifestando también su disconformidad con la valoración efectuada por el proyecto de reparcelación de las indemnizaciones por diferencia de adjudicación. Finalmente se invocaba la imposibilidad de prestar caución alguna dada la situación financiera por la que atravesaba.

La sentencia, tras recordar la finalidad de las medidas cautelares, aseguramiento de la efectividad del pronunciamiento futuro del órgano jurisdiccional, destaca cómo el régimen jurídico de la tutela cautelar tiene como condición necesaria, aunque no suficiente, la pérdida de la finalidad legítima del recurso en el caso de no adoptarse, por lo que todo análisis sobre su procedencia ha de comenzar necesariamente por verificar la concurrencia de dicha condición necesaria aunque no suficiente, puesto que de no concurrir procede su denegación y deviene ocioso todo otro comentario, pese a que, con una deficiente técnica legislativa, el art.130.1 LJCA parece dar a entender que resulta previa la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto,conclusión errónea, ya que es manifiesto que dicha ponderación de intereses es ociosa si no concurre la condición necesaria de la pérdida de la finalidad legítima del recurso, y por tanto dicho juicio de ponderación de intereses, por exigencias de la lógica y razones de economía, debe seguir necesariamente a la verificación de la condición necesaria.

Continúa la sentencia afirmando que la pérdida de la finalidad legítima del recurso ha sido equiparada por la doctrina jurisprudencial (STS de 18 de noviembre de 2002 y las que en ella se citan) a la creación de situaciones irreversibles con merma del principio de identidad entre lo dispuesto en el fallo y la ejecución posible del mismo, o bien a la causación de perjuicios irreparables o difíciles de reparar. Justificada la pérdida de la finalidad legítima del recurso han de ponderarse los intereses en conflicto, pudiendo ser denegada la medida cuando con ella se cause grave perturbación de los intereses generales o de tercero que el Tribunal debe ponderar circunstanciadamente, ponderación de intereses que, en materia urbanística, ha de realizarse a la luz de una constante doctrina jurisprudencial que aboga por la prevalencia del interés público que subyace a la ejecución del planeamiento (SSTS 18 de mayo de 1999, 20 y 23 de marzo de 2001, y 16 de marzo de 2002).

Tras examinarse el criterio de la ponderación de intereses en conflicto, entre ellos muy especialmente el público en la ejecución del planeamiento urbanístico, y el limitado alcance en la materia del criterio del fumus boni iuris, la Sala afirma que sobre el criterio de la pérdida de la finalidad legítima del recurso es constante la doctrina jurisprudencial que, salvo supuestos excepcionales,niega que la ejecución de actos administrativos de contenido pecuniario pueda hacer perder la finalidad legítima al recurso, partiendo de la solvencia de las Administraciones públicas que garantiza la posibilidad de devolución del equivalente(STS 5 de junio de 2001 y la numerosa jurisprudencia que en ella se cita).

Ante la alegación de la recurrente de que el saldo de la cuenta de liquidación del Proyecto de Reparcelación impugnado arrojaba un saldo deudor para ella de 502.723,68 euros, lo que determinaría el cese de la actividad y la extinción de los 25 contratos de trabajo, la Sala declara:

«A juicio de la Sala no aparece razonablemente justificada dicha situación, porque con independencia de lo discutible de dicha conclusión a la luz de la documentación contable aportada, el Ayuntamiento de Zamudio ha puesto de manifiesto en su escrito de oposición una realidad que se oculta por la recurrente y que resulta sumamente relevante, cual es, que resulta titular de dos parcelas de 1.745 m² y 936 m² incluida en el ámbito del sector industrial reparcelado, que de acuerdo con la documentación registral acompañada se hallan libres de cargas, si exceptuamos la hipoteca en garantía de cinco millones de pesetas constituida a favor del propio Ayuntamiento en garantía de la urbanización pendiente».

En relación con los proyectos de equidistribución, es lo cierto que su mera aprobación produce una reestructuración de la propiedad en el ámbito afectado, como consecuencia de las cesiones obligatorias (tanto de los suelos afectos a usos dotacionales públicos, como de los lucrativos en que se concreta el aprovechamiento correspondiente a la Administración) y de la sustitución o reemplazo de las parcelas iniciales o aportadas por las finales o resultantes del proyecto, con su correspondiente reflejo registral, viabilizándose con ello el tráfico jurídico de las nuevas fincas resultantes adjudicadas en el proyecto, argumento que suele invocarse en apoyo de la medida cautelar suspensiva que frecuentemente, cuando se impugnan estos proyectos, se solicita.

Ha de señalarse que algunas sentencias deniegan la medida cautelar por no estar suficientemente acreditada la situación dominical en que se apoya la propia pretensión impugnatoria. Es el caso de la sentencia del TSJ de Madrid de 26-4-2007 (Rec. núm. 133/2007), que declara:

«En el supuesto que nos ocupa, los intereses en conflicto están representados por el interés general en la ejecución del planeamiento y el particular de la apelante en adherirse a la Junta de Compensación como titular de parte de la finca 23, cuya expropiación pretende evitar; como en la actuación objeto del recurso contencioso-administrativo no se le ha reconocido su derecho de propiedad, se está en el caso de que la apelante trata de justificarlo en este incidente acogiéndose a la doctrina del fumus bonis iuris, que posibilita que el control de la ejecutividad del acto administrativo se adelante en el tiempo, con resultado favorable para el recurrente, al que sobre el fondo del asunto se lleva a cabo en la sentencia, con base en la circunstancia de haberse destruido, prima facie, la presunción de legalidad del acto mediante una apariencia de buen derecho en la posición del recurrente no contestada seriamente por la Administración. Sin embargo, en el supuesto que nos ocupa no es posible concluir que la decisión administrativa impugnada en los autos principales incurra en vicio de nulidad sin efectuar previamente un enjuiciamiento en profundidad, de donde se sigue que, no resultando a simple vista que la ilegalidad denunciada sea patente, ostensible y manifiesta, no se está en el caso de poder acceder a la pretensión de suspensión con base en la doctrina invocada, porque, sin perjuicio de que la Sala no dispone, al no haberse incorporado a estos autos, de los documentos e informes citados por la apelante en apoyo de su tesis, es lo cierto que para ello sería preciso entrar a examinar el fondo del asunto y tal examen ha de efectuarse necesariamente en sentencia».

Aborda a continuación la sentencia que se comenta la cuestión de la garantía ofrecida por la recurrente para suspender la ejecutividad de la actuación administrativa impugnada, denegando la suspensión incluso con la constitución de garantía, argumentando que las exigencias de ejecución del interés público presente en la actuación urbanística objeto del recurso es de tanta intensidad, dado que se encuentra comprometida la ejecución del planeamiento,que sólo perjuicios de muy elevada consideración podrían determinar la suspensión de la ejecución, no siendo éste el caso, pues si prosperaran las pretensiones impugnatorias de la recurrente, no le estarían vedadas sus posibilidades de adherirse a la Junta de Compensación y de participar, como miembro de ella, en el reparto de beneficios y cargas, por todo lo cual, al no haberse desvirtuado los fundamentos del auto apelado, no es procedente estimar el presente recurso.

La última afirmación de esta sentencia podría matizarse, pues siendo de bastante duración los procesos de gestión, no es menor la de los procesos contenciosos, por lo que no siempre será posible la incorporación a la Junta cuando se hubiera resuelto el recurso en el que se pide la medida cautelar o, siéndolo, es innegable que esta incorporación afectaría al proyecto de equidistribución aprobado sin tener en cuenta al recurrente.

En cualquier caso, cuando se trate, como ocurre frecuentemente, de controversias sobre las titularidades de las fincas afectadas por la equidistribución, ha de indicarse que la legislación urbanística y registral prevé para estos supuestos la declaración de finca de titularidad dudosa o litigiosa, con los efectos que ello produce y en cuyo estudio no procede entrar aquí. En consecuencia, una declaración en este sentido en el propio proyecto haría innecesaria la impugnación del proyecto y la solicitud de su suspensión cautelar. Debe señalarse que la jurisprudencia ha declarado reiteradamente que cuando con ocasión de la tramitación de un proyecto de equidistribución surjan controversias sobre las titularidades de las fincas afectadas, el proyecto debe necesariamente declarar la situación que corresponda (titularidad dudosa o litigiosa). Puede citarse a este respecto la sentencia del TS de 18 de marzo de 2009 (Rec. núm. 11254/2004) que revoca la de la Sala de instancia por entender que el proyecto, a la vista de las circunstancias concurrentes, debió declarar la finca como de titularidad dudosa o litigiosa, y no limitarse a reconocer la titularidad registral por la remisión que se hace en el Reglamento de Gestión Urbanística a la legislación expropiatoria, al tiempo que precisa cómo la solución dada a estos supuestos de litigiosidad en los instrumentos de equidistribución urbanística no discurre por el planteamiento de cuestiones prejudiciales devolutivas.

Comienza esta sentencia por transcribir el art. 103 del Reglamento de Gestión Urbanística, aprobado por el Real Decreto 3288/1978 de 25 de agosto, que prescribe:

«(...)

3. En caso de discordancia entre los títulos y la realidad física de las fincas, prevalecerá ésta sobre aquéllos en el expediente de reparcelación.

4. Si la discrepancia se plantea en el orden de la titularidad de los derechos, la resolución definitiva corresponde a los Tribunales ordinarios.

El proyecto de reparcelación se limitará, en tal caso, a calificar la titularidad de dudosa o litigiosa, según proceda.

La Administración actuante asumirá la representación de los derechos e intereses de esas titularidades a efectos de la tramitación del expediente. Los gastos que sean imputables a las titularidades referidas podrán hacerse efectivos por la vía de apremio en caso de impago.

5. No obstante, las cuestiones de linderos podrán resolverse en el propio expediente de reparcelación, si media la conformidad de los interesados, acreditada mediante comparecencia o en cualquier otra forma fehaciente».

Destaca a continuación la sentencia que se comenta la existencia y simultánea tramitación de un procedimiento civil sobre la titularidad de unos terrenos incluidos en el ámbito de la actuación, así como que, a pesar de ello, la Sala de instancia sostiene la tesis de que, por la remisión (art. 76.2 del RGU) a la Ley de Expropiación Forzosa (art. 3.º), el Proyecto de Compensación debe entenderse con el titular de los Registros Públicos, y la declaración de litigiosidad sólo puede partir de la existencia de títulos contradictorios. Llegados a este punto, la sentencia ha de abordar la cuestión del reparto competencial entre las jurisdicciones civil y contenciosa-administrativa, proclamando en primer lugar, como no podía ser de otro modo, que a la segunda le está vedado llevar a cabo pronunciamiento alguno en relación con la titularidad o delimitación de los derechos civiles en conflicto. Declara a este respecto:

«El precepto que hemos reproducido es muy claro en el sentido de que la resolución sobre las discrepancias en relación con la titularidad de los derechos está reservada a los Tribunales ordinarios, y ello, con independencia de que los citados derechos se encuentren inscritos o no en el Registro de la Propiedad.

En consecuencia, los conflictos sobre la titularidad, delimitación o ámbito de los derechos civiles relacionados con las fincas que se aporten a un Proyecto de Compensación, allí deben de ser resueltos; pero, con la finalidad, sin duda, de evitar -por tales discrepancias- la paralización de los procedimientos de gestión urbanística, el mencionado precepto habilita a la Administración que tutela el mismo para -ante la presencia de discrepancias sobre la titularidad de los mismos- llevar a cabo (1) una calificación -administrativa y a los solos efectos de dicho procedimiento de gestión urbanística- de la titularidad (o de la propiedad) como "dudosa o litigiosa", y, como consecuencia de ello, para (2) asumir la representación de los derechos o intereses de dichas titularidades respecto de las que existen discrepancias.

Precisa la sentencia que los supuestos de litigiosidad en los instrumentos de equidistribución no dan lugar a cuestiones prejudiciales devolutivas, sino, simplemente, a que se declare la litigiosidad de la titularidad discutida, asumiendo la Administración actuante la representación de los derechos e intereses de esas titularidades a efectos de la tramitación del expediente».

A continuación se extiende la sentencia sobre las diferencias entre los supuestos de discordancia entre los títulos registrales y la realidad y los de contradicción entre dos inscripciones registrales, competencia de la jurisdicción civil, afirmándose que en el caso enjuiciado se trataría más bien del supuesto contemplado en el apartado 4 del art. 103 del RGU, esto es, ante una discrepancia «en orden a la titularidad de los derechos», por lo que el Proyecto de Compensación debió limitarse a «calificar la titularidad de dudosa o litigiosa, según proceda».

Concluye la sentencia del modo siguiente:

«En consecuencia, no es este, ni el momento ni el lugar para proteger al titular registral -como hace la Sala de instancia- sino, simplemente, de comprobar si se ha obrado de conformidad con la legalidad vigente al realizar la calificación de "titularidad dudosa o litigiosa", que el art. 103.4 del RGU exige, ante supuestos de discrepancias sobre la misma.

Pues bien, en el supuesto de autos -y al margen de la formalización y resolución del simultáneo procedimiento civil- las discrepancias respecto de la titularidad resultaban evidentes, pues así lo venía manifestando la recurrente desde el inicio de la tramitación del Proyecto de Compensación, y, por ello, la Administración no se ajustó al Ordenamiento jurídico cuando - utilizando la vía de la revisión de oficio- dejó sin efecto la inicial declaración de situación litigiosa; por ello, al confirmar tal actuación, la Sala de instancia incide en el mismo error».

Cuando la medida suspensiva se insta por otra Administración Pública ya nos consta que la jurisprudencia es más favorable a su concesión, aunque siempre que la Administración esté actuando en defensa de los intereses públicos que tiene encomendados y no cuando, como es el caso de la sentencia del TSJ de Andalucía de fecha 9 de marzo de 2009 (Rec. núm. 888/2008), defiende intereses «privativos» afectados por un proyecto de reparcelación. En el supuesto enjuiciado la Sala parte del reconocimiento de que, dada la importancia de la actuaciones urbanísticas de que se trata, y de lo inusual de que las construcciones que se realicen desaparezcan, la pérdida de la finalidad legítima del recurso es muy probable, lo que implicaría una severa afectación de los intereses generales, no obstante lo cual, atendiendo a la débil fundamentación de la solicitud de la medida suspensiva, siendo así que es al solicitante a quien corresponde explicar y justificar que efectivamente se derivan perjuicios de imposible o difícil reparación y que no se perturban los intereses públicos que, en principio, se presume persiguen los actos administrativos, se confirma la denegación de la suspensión, al invocarse sólo perjuicios propios y no aportarse ni siquiera indiciariamente elementos que permitan concluir en la apariencia de buen derecho de la pretensión cautelar. Sobre la naturaleza de los daños invocados declara la sentencia:

«(...) y las cuestiones planteadas no dejan de referirse a daños privativos de la Apelante aunque se trate de otra Administración, y en estos casos, la misma Jurisprudencia ha estimado la primacía del interés público concretado en la ejecución del planeamiento, ya que los perjuicios alegados serían perfectamente determinantes y resarcibles (sentencia del TS de 17 de diciembre de 2001 y 19 de diciembre de 2002), ya que la doctrina relativa a la suspensión de los instrumentos de planeamiento ha quedado determinada por el mismo TS (Sentencias de 30 de enero de 2002 y de 12 de abril de 2003, entre otras), para los casos en que consta que durante el tiempo de tramitación se crearían situaciones jurídicas y alteraciones físicas del terreno difícilmente reversibles, aspecto que creemos no se produce en este caso, en que no se va a alterar la calificación del suelo, y lo único que quedaría sería un mayor o menor porcentaje de aprovechamiento urbanístico para la propietaria del terreno, que en todo caso no es una situación irreversible, y además resarcible».

Presta especial interés esta sentencia a la aplicación, por muy matizada que se quiera, del criterio de la apariencia de buen derecho:

«No obstante, esta Sala en anteriores resoluciones ha puesto de relieve, conforme a lo expuesto en sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2007, que la apariencia de buen derecho no es un criterio desdeñable a la hora de tomar la decisión sobre la adopción de medidas cautelares; ni lo fue en la jurisprudencia anterior a la Ley 29/1998, ni lo es en la que complementa lo dispuesto en ésta. Y no parece que pueda serlo en un ordenamiento que, como el nuestro, no lo excluye cuando regula las medidas cautelares en la citada Ley 29/1998 y lo prevé expresamente en el art. 728.2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil, que habilita al Tribunal para fundar, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de la pretensión. Tampoco parece que pueda serlo en un ordenamiento que, como el nuestro, está enmarcado y forma parte del más general constituido por el Derecho Comunitario Europeo, cuyo Tribunal de Justicia afirma, y afirma con toda reiteración y contundencia, la lícita utilización de aquel criterio. (...)»

La sentencia del TS de 18 de septiembre de 2002 (Rec. núm. 7675/1999) se pronuncia sobre una medida cautelar de carácter positivo. En efecto, el recurrente había solicitado: a) que se requiriera a la Junta de Compensación 11-8 «Avenida P.» para que prestara aval bancario por importe de 289.260.000 pesetas (con expresa indicación de que el recurrente quedara eximido de contribuir a los costes del mismo), y b) que se ordenara a la Junta de Compensación que se abstuviera de exigir al recurrente el importe de los 14.643.704 correspondientes a la partida «Indemnizaciones por edificios e instalaciones incompatibles con el planeamiento».

Como en el recurso se invocaba falta de motivación de la resolución de instancia, el TS aborda inicialmente esta cuestión afirmando que la posible falta de motivación no violaría los arts. 129 y 130 de la Ley Jurisdiccional 29/1998, de 13 de julio, ni directamente la jurisprudencia que se cita, sino otras normas que imponen a los Tribunales el deber de motivar las resoluciones judiciales. Por si ello fuera poco, la motivación del auto recurrido es escueta, pero suficiente, y, como se verá, la desestimación del presente recurso de casación se fundará en las mismas razones que aquél expone, si bien más precisadas.

Respecto a la cuestión central que aquí más interesa declara esta sentencia:

«A) El art. 130-2 permite denegar la medida cautelar "cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero, que el Juez o Tribunal ponderará en forma circunstanciada". Y ninguna duda cabe de que la prestación de un aval de 289.260.000 pesetas por la Junta de Compensación y el no cobro de otros 14.643.704 pesetas produciría graves perjuicios en el funcionamiento de la Junta, que no es una entidad cualquiera, sino la encargada de ejecutar las obras de urbanización y de llevar a la práctica las previsiones del Proyecto de Compensación (Art. 157-2 del Reglamento de Gestión Urbanística).

No es, pues, acertada la afirmación del recurrente de que los intereses enfrentados son exclusivamente privados: la Junta de Compensación representa el interés público en la ejecución del planeamiento, plasmado en el Proyecto de Compensación debidamente aprobado por la Administración actuante (art. 134.1 del citado Reglamento), y los obstáculos puestos al funcionamiento de la Junta lo son en realidad a los intereses urbanísticos de la colectividad».

La sentencia del TS de 16 de marzo de 2002 (Rec. núm. 7399/1999) precisa cómo la mera invocación de concurrir causa de nulidad no es suficiente para la adopción de la medida cautelar solicitada, que en el caso enjuiciado consistía en la suspensión de la constitución de una Junta de Compensación. El recurso planteaba que la medida se justificaba en la doctrina del fumus boni iuris, ya que, en opinión de la instante de la medida suspensiva, se habría infringido el art. 62.1 e) de la Ley 30/1992 (haberse prescindido total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido). La sentencia recuerda que en otra anterior de la misma Sala se había confirmado la denegación de suspensión acordada por la Sala territorial sobre acuerdos de los que trae causa inmediata el acuerdo que se pretende suspender ahora, con la siguiente argumentación:

«Desde los autos de 30 de septiembre y 17 de diciembre de 1991 viene diciendo esta Sala que no basta la simple alegación de una nulidad de pleno Derecho para que la suspensión haya de decretarse como medida cautelar, ya que ello equivaldría en la práctica a conceder al recurrente la facultad de enervar la ejecutoriedad del acto impugnado. No cabe entender por principio, además, que en una pieza separada de suspensión tengamos que debatir si concurren o no causas de nulidad, puesto que ello supondría decidir en forma indirecta e indebidamente anticipada sobre el objeto de los autos principales. Es cierto que en algunos supuestos muy excepcionales en los que la nulidad se manifiesta en forma terminante, clara y ostensible (vgr. Auto de 2 de octubre de 1995 que cita la recurrente) puede haberse llegado a la conclusión que propugna desde la perspectiva de la apariencia del buen Derecho, pero no es esa, desde luego, la doctrina general ni mucho menos la aplicable al caso que examinamos».

Concluye la sentencia destacando que en el caso enjuiciado el criterio de la apariencia de buen derecho no debía, además, llevar a resultado distinto, pues propiamente no se invocaba inexistencia de voluntad de los interesados, sino defectos formales en la forma de constatación de dicha voluntad, concluyéndose en la prevalencia, en todo caso, del interés público inherente a la ejecución de los instrumentos de ordenación urbanística en la fase de gestión de que se trata.

La sentencia del TS de 13 de junio de 2006 (Rec. núm. 1666/2003) confirma la denegación de la medida cautelar suspensiva de un proyecto de expropiación de los bienes y derechos de los propietarios no adheridos a una Junta de Compensación. Se razona en la sentencia que independientemente de que la ejecución de una expropiación forzosa es por naturaleza una exigencia del interés público que en principio ha de prevalecer sobre un daño que en su día sería compensable con el pago del justiprecio, la recurrente no había acreditado los perjuicios sobre los que fundamentaba la suspensión de la ejecutividad del acuerdo impugnado. Hay que tener en cuenta, además, que, según constante jurisprudencia, la previa expropiación de los propietarios no incorporados condiciona la aprobación del proyecto de equidistribución, por lo que la suspensión de la expropiación dificulta el proceso de ejecución del planeamiento.

La sentencia del TS de 15 de diciembre de 2003 (Rec. núm. 1531/2001) confirma la del TSJ de Madrid denegando la suspensión del acuerdo del Ayuntamiento de Madrid por el que se aprobó definitivamente el Proyecto de Compensación correspondiente al PAU II-3 Las Tablas. Se pronuncia igualmente esta sentencia sobre la suspensión parcial del proyecto de equidistribución, cuando menos en la forma en que se plantea, pues supondría el disfrute simultáneo por el recurrente instante de la medida tanto de la parcela aportada como de la resultante adjudicada en correspondencia con la anterior. Declara esta sentencia:

«A esta ponderación de los distintos intereses en conflictos parece referirse el recurrente en su segundo motivo de casación, en el que invoca como infringidos por la resolución recurrida los arts. 129 y 130 LJ. Alega que su pretensión no se extiende a la suspensión de la ejecución de todo el proyecto de compensación sino únicamente a la parte del mismo relativa a la finca donde se encuentran las instalaciones industriales de su propiedad, finca que ha sido adjudicada a la Compañía Telefónica. De este modo no cabría hablar, a su juicio, de una contraposición entre el interés general a la ejecución del planeamiento y el interés particular del recurrente en el mantenimiento de su actividad empresarial, sino de un enfrentamiento entre intereses de igual naturaleza, el de Telefónica a disponer de la parcela adjudicada y el de aquél a disfrutar de la misma hasta que la Sala de instancia no fije la indemnización que le corresponde por su aportación a la Junta de Compensación.

Este motivo de casación tampoco puede prosperar. No sólo han de ponderarse todos los intereses en conflicto para acordar la suspensión sino que para adoptar esa resolución debe haberse acreditado que la ejecución del acto impugnado podría hacer perder su finalidad legítima al recurso y en este sentido resulta absolutamente indemostrada la afirmación de la parte recurrente de que la indemnización acordada en su favor es tan insuficiente que aboca irremediablemente al cese de su empresa.

Por otra parte no cabe una suspensión parcial de un instrumento de compensación en los términos solicitados porque, entre otras consecuencias, supondría el mantenimiento en una zona residencial de una actividad incompatible con el planeamiento y la ventaja para la parte actora de poder disfrutar de la parcela obtenida en sustitución de la aportada por ella sin hacer por su parte efectiva esta aportación».

La sentencia del TS de 26 de septiembre de 2007 (Rec. núm. 4536/2005) confirma la denegación de la medida cautelar suspensiva de la resolución de la Consejería de Obras Públicas y Transportes de la Junta de Andalucía, que aprobó el «proyecto de infraestructura sanitaria del subsistema de Punta Umbría; abastecimiento a Punta Umbría». Contra dicha resolución formuló el Ayuntamiento demandante el oportuno requerimiento previo, exigido por el art. 44 LJCA. El Ayuntamiento instante de la medida invocaba la interferencia de este proyecto en diversos desarrollos urbanísticos en curso. La Sala considera que la decisión final sobre si la supuesta irregular actuación por parte de la Junta de Andalucía vulnera de forma grave las normas que rigen las relaciones interadministrativas corresponde a la sentencia de fondo. La Sala de instancia había afirmado que la justicia cautelar no puede convertirse en ventaja para quien no ofrece razones serias de su derecho, lo que puede llevar a pensar que la medida cautelar es la verdadera finalidad del pleito, y eso nada tiene que ver con la idea de finalidad legítima, añadiéndose que en el concreto caso enjuiciado no se apreciaba una clara y a la vista apariencia de buen derecho, y en cuanto a la valoración de los intereses en conflicto, la misma Sala había subrayado la importancia del proyecto, ya que se trataba del abastecimiento de agua a una importante población.

El TS confirma la sentencia al considerar que el tribunal de instancia hizo una apreciación razonable de los elementos de juicio con que contaba en ese momento inicial, contraria a la tesis del recurrente. Se lee, en efecto, en la sentencia del Alto Tribunal:

«En cuanto a la valoración de los intereses contrapuestos, es claro que la mejora del suministro de aguas a un municipio determinado puede requerir, cuando se trate de obras supramunicipales, un cierto sacrificio patrimonial para los titulares de suelos situados en otro municipio por donde ha de discurrir la red o infraestructura, como aquí ocurre. Si dicho sacrificio -compensable económicamente- se limita en el caso de autos a poco más de cinco mil metros cuadrados, es razonable la ponderación de los intereses que -a los meros efectos cautelares- lleva a cabo el tribunal de instancia, dando preferencia a la obra pública cuya necesidad y conveniencia no pone en duda».

Finalmente se planteaba en el recurso una vulneración del principio de autonomía local al «secuestrarse» las competencias municipales, tanto en materia urbanística como en materia de abastecimiento de aguas, cuestión sobre la que no procede entrar en la pieza cautelar, por corresponder a la sentencia de fondo, en la que podrá resolverse si la Administración supramunicipal se ha movido dentro de su ámbito competencial al definir la obra pública de dicho carácter.

La sentencia del TSJ del País Vasco de 14 de julio de 2005 (Rec. núm. 283/2005) deniega la suspensión de un proyecto de reparcelación, aplicando los criterios generales en esta materia. En efecto, se reconoce en la sentencia que la demolición que implicaría la ejecución del proyecto es irreversible, implicando la pérdida de la vivienda, y que, por esta razón, la jurisprudencia se ha mostrado favorable a la suspensión en muchas ocasiones, pero se aduce que el interés general en la ejecución del proyecto de reparcelación en el supuesto enjuiciado ha de prevalecer, invocándose que ya desde el Plan General, que no fue impugnado por los ahora recurrentes, la demolición de la edificación era una consecuencia obligada. Se recuerda a continuación que incluso en los casos en que la ejecución pueda provocar situaciones irreversibles, la suspensión ha de denegarse si provocara perjuicios graves a los intereses generales o, en su caso, de tercero, que han de ser valorados.

Aborda también la sentencia la cuestión de la suspensión parcial del proyecto, destacando que a pesar de que se acordara de este modo, igualmente se interferiría en el desarrollo urbanístico del ámbito, impidiendo la edificación de alguna parcela, la consolidación y colmatación de las nuevas calles e incluso la ejecución de determinada infraestructura, con lo que los intereses generales se verían perturbados en cuanto que, como invoca el Ayuntamiento afectado, se demoraría o no se completaría la urbanización del ámbito. Concluye la sentencia:

«La decisión sobre las medidas cautelares siempre ha de considerarse puntual, circunstancial, para el caso concreto, pero también podemos señalar que haciendo un repaso por la doctrina jurisprudencial vemos cómo en el ámbito de actuaciones, ya de gestión urbanística o expropiatorias, incluso cuando incide en viviendas, se tiende a rechazar la medida cautelar, vinculado a la relevancia del interés público, entre otros, en la materialización de los planes de urbanismo; así podemos remitirnos a la sentencia del STS de 18 septiembre de 2002, en supuesto en el que el planeamiento urbanístico preveía la expropiación de un inmueble, vivienda del afectado en ese caso, para destinarla a Centro de Salud; el TS en su fundamento jurídico tercero, razonó lo siguiente»:

«(...) La circunstancia de que, como se reconoce, se vaya a expropiar la vivienda de la recurrente -sobre lo que existe efectivamente un principio de prueba suficiente a efectos de la medida cautelar- determina que la afectación del derecho de propiedad por razones de interés público se ajuste a las exigencias del art. 33.3 de la Norma Fundamental. Por otra parte es constante la jurisprudencia que, en aplicación del art. 122 de la antigua Ley Jurisdiccional de 1956, apreció la dificultad de suspender cautelarmente la ejecución de planes de urbanismo, al incidir sobre actos equiparados a disposiciones de carácter general, en las que el interés público se presenta más acentuado que en los actos administrativos. A efectos del actual art. 130 de la LJCA esta circunstancia sigue condicionando gravemente la posibilidad de suspensión, dada la perturbación de los intereses generales que comportan por regla general las dilaciones en ejecutar un Plan (Autos de 10 noviembre y de 15 de abril de 1993 y sentencias de 11 junio de 1996, 12 de marzo de 1999 y 7 de febrero de 2000)».

La sentencia del TSJ del País Vasco de 25 de junio de 2006 (Rec. 733/2009) confirma la denegación de la suspensión de un proyecto de reparcelación, por entender que lo que se iba a ventilar en el proceso era una cuestión de índole marcadamente económica, susceptible siempre de adecuada compensación. Y ello pese a que la solicitud de suspensión afectaba sólo a una pequeña parte del ámbito reparcelado. Declara la sentencia:

«(...) que la parte recurrente no había justificado la existencia de perjuicios irreparables, porque si bien se hacía referencia a que los bienes que se deberían derruir constituían su medio de vida, lo cierto era que del tenor del escrito en el que solicitaba la adopción de la medida cautelar se desprendería el carácter económico de la reclamación, por lo que con facilidad, según el auto recurrido, se podía, en su caso, reparar cualquier perjuicio que se hubiera podido causar; también se señaló que la paralización del acto recurrido, pese a afectar a una pequeña zona del proyecto de reparcelación, incidiría en la regular ejecución del planeamiento, afectando a un buen número de interesados, por lo que se consideró que el interés público resultaría más afectado».

Analiza posteriormente la sentencia la relación entre las medidas cautelares y la prueba anticipada, rechazando que la práctica de ésta deba articularse como medida cautelar, tras la reforma de la legislación procesal civil. En efecto, se destaca que con anterioridad a la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil del año 2000, la Sala articuló medidas cautelares a los efectos de que de forma anticipada, con carácter previo a la demolición de edificios e instalaciones, se practicara la oportuna prueba contradictoria en sede jurisdiccional, para que la prueba, en especial la pericial, pudiera practicarse antes de que el edificio fuera demolido, pero se añade:

«Esa situación hoy en día no es necesario articularla, como lo fue en el pasado, a través de singulares medidas cautelares, como de forma certera traslada la codemandada, la Junta de Concertación, porque hoy en día es de aplicación supletoria la LEC en el ámbito del proceso contencioso-administrativo, y por ello las pautas que sobre anticipación y aseguramiento de la prueba recogen sus arts. 293 a 298, prueba anticipada con la que una vez interpuesto el recurso contencioso-administrativo podrá interesarse, o se habrá interesado en su caso, ante el Juzgado competente que está conociendo el recurso contra el proyecto de reparcelación, para adoptar las oportunas pautas, para que la prueba que se interese, singularmente la pericial anticipada a la que nos hemos referido, se realice con las edificaciones, que deben demolerse en ejecución del proyecto de reparcelación, antes de la demolición, e igualmente en relación con las instalaciones vinculadas a la actividad que se desarrolla».

Rechaza por ello la sentencia la justificación de la medida en la necesidad de anticipar pruebas. Respecto a la cuestión central planteada concluye la sentencia:

«Por otro lado, a nadie se le escapa que una pretensión de contenido económico es materialmente realizable sin dificultad, en relación con el reconocimiento que al respecto se pueda acordar en sentencia, dado que, como trasladan los apelantes, se está en el fondo aquí ante una pretensión indemnizatoria complementaria de la reconocida en el proyecto de reparcelación, porque se va a pretender que se incrementen las indemnizaciones que a su favor se reconocen en el proyecto de reparcelación, como consecuencia de la demolición de la instalación y cese de actividad.

Esos son argumentos en sí mismo sólidos y concluyentes para desestimar el recurso de apelación, por lo que es innecesario entrar a valorar la incidencia superficial, sobre lo que se insiste por los apelantes, cuando aluden a que se está a una incidencia en el 0,65% del total de la superficie afectada por el proyecto de reparcelación, al señalar que todo el Sector 19 Arechavaleta-Gardelegui tiene una superficie de 814.109 m² cuando la parcela en concreto tendría 5.350 m², y por ello sin que necesario sea hacer valoración sobre la incidencia a terceros, en concreto a esa indeterminada referencia a buen número de interesados que recogía el razonamiento jurídico del auto apelado, que efectivamente no se concreta y que ha de entenderse en relación con la incidencia en el conjunto de la reparcelación, sobre lo que no existen precisas circunstancias acreditadas, pero sí se ha de referir lo que traslada la Junta de Concertación, en cuanto a la incidencia que puede llegar a tener de obstaculizarse la ejecución completa de las previsiones del proyecto de urbanización en relación con obras ya adjudicadas».

La sentencia del TS de 23 de noviembre de 2010 (Rec. núm. 2150/2007) aborda el supuesto de impugnación del acuerdo de fijación del justiprecio, recordando la reiterada doctrina jurisprudencial contraria a la suspensión cautelar de dicho acuerdo, tanto se inste por la Administración expropiante como por el beneficiario de la expropiación, doctrina que se fundamenta en que el acuerdo del Jurado de Expropiación -o su equivalente autonómico- agota su cometido con la tasación misma del bien expropiado, por lo que suspensión, en rigor, carecería de significación.

A continuación señala la sentencia que si el propósito pretendido con la medida fuera retrasar el pago del justiprecio, no sería atendible, pues ello implicaría privar al expropiado de su derecho a recibir el justiprecio en el plazo legalmente previsto (art. 48.1 LEF), dando carta de naturaleza a un retraso carente de cobertura mediante intereses de demora (art. 57 LEF). A partir de aquí añade la Sala que, en cualquier caso, para la suspensión sería necesario el pago o consignación del justiprecio, condicionada a la prestación de una caución, lo que para la Administración expropiante supondría una dificultad económica semejante a la que trata de evitar, citándose en el mismo sentido las anteriores sentencias de 8 de abril de 2000, 3 de febrero de 2001 y 11 de diciembre de 2006. Finalmente añade la sentencia:

«No es ocioso añadir que esta Sala no puede de ninguna manera compartir la afirmación que se vierte en este recurso de casación, según la cual frente al interés público en preservar la salud financiera del Ayuntamiento de Linares no habría más que un mero interés privado de los expropiados. El puntual pago del justiprecio de los bienes expropiados es de innegable interés general, pues sin una adecuada salvaguardia de la propiedad privada no existiría el Estado de derecho. El art. 33 CE es terminante a este respecto, al establecer que nadie puede ser privado de su propiedad "sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, mediante la correspondiente indemnización"».

Hay que advertir que cuando el justiprecio se fija en vía contenciosa por estimación del recurso interpuesto contra el acuerdo del Jurado de Expropiación o su equivalente autonómico, ya se estaría fuera del ámbito de la justicia cautelar, procediendo, en todo caso, la ejecución provisional de la sentencia si fuera recurrida en casación, previa prestación de la caución que a tal efecto se fijara por el órgano jurisdiccional.

B) Resoluciones judiciales que acuerdan la medida suspensiva

Como supuesto de adopción de la medida cautelar suspensiva puede citarse la sentencia del TSJ de Castilla y León de 2 de febrero de 2009 (Rec. núm. 577/2008). La Sala acuerda aquí la suspensión cautelar de un acuerdo municipal aprobatorio de constitución de Junta de Compensación por entender que se había privado indebidamente a determinados propietarios de su derecho a incorporase a la misma. Es claro que bajo este sistema de actuación urbanística el derecho de los propietarios a participar en el proceso urbanizador se instrumenta precisamente a través de su integración (voluntaria) en la Junta de Compensación, procediendo en otro caso la expropiación a favor de la Junta. Siendo ello así, el no haber dado oportunidad a algunos propietarios a integrarse en la Junta constituye un vicio grave que apunta claramente a la ilegal constitución de la entidad urbanística colaboradora.

La sentencia destaca en primer lugar que no hay duda de que efectivamente se impidió a algunos de los propietarios de terrenos afectados por la actuación urbanística la comparecencia al acto de constitución de la Junta de Compensación litigiosa, como lo demostraba el hecho de que, reconocida esta circunstancia expresamente en el auto apelado, las partes demandadas apeladas no hicieron objeción alguna a esta afirmación del auto, aparte de que ello resultaba del acta notarial que se acompañó a la solicitud de las medidas cautelares y del propio Decreto del Alcalde reconociendo que no se habían cumplido todos los requisitos legales para la constitución de la Junta, tras lo que se declara:

«(...). hay que dejar claro que frente al parecer expresado por el juzgador de instancia esta Sala sí entiende que la apariencia de buen derecho invocada por los actores reúne en el caso las notas de claridad y carácter manifiesto que permiten acceder a la suspensión por ellos interesada, a cuyo fin debe reseñarse que en el sistema de compensación la constitución de la Junta es sin duda un momento fundamental para que los propietarios puedan asumir ese papel de urbanizador que les reconoce el art. 80.2 de la Ley 5/1999, de 8 de abril, de Urbanismo de Castilla y León (LUCyL) y que dicha constitución, que permite a los propietarios afectados por una actuación urbanística participar en su gestión, es tanto un derecho (art. 67.2 LUCyL) como una obligación de los mismos (art. 81.1 .c) LUCyL) que no pueden ser desconocidos por minoritaria que pueda ser su posición».

Destaca a continuación la Sala que esta irregularidad no puede ser subsanada con un ofrecimiento posterior de incorporación, entre otras razones porque las facultades de los socios constituyentes y las de los adheridos después de la constitución no son los mismos, citándose, a título de ejemplo, la imposibilidad de los segundos de participar en la elección del Consejo Rector, aspecto, en efecto, nada irrelevante, señalándose igualmente que una irregularidad tan grave y en un momento tan decisivo como es la constitución de la Junta podría viciar todos sus actos posteriores, al privarse a algunos propietarios del derecho a participar en la gestión de la unidad en la que están incluidos. Al no advertirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero por la adopción de la medida, se acuerda la suspensión. Declara la sentencia en relación con estos intereses:

«(...) no está de más subrayar que los mismos no pueden erigirse en un interés más digno de protección que la legalidad urbanística y que se está a presencia solo de la constitución de una Junta de Compensación, de manera que no cabe oponer con éxito los matices o peculiaridades que la Jurisprudencia ha introducido en el ámbito del urbanismo cuando se trata de la impugnación de instrumentos de planeamiento o incluso de ejecución (STS 17 julio 2008)».

A continuación la Sala niega que la constitución de la Junta pueda considerarse un mero acto de trámite, pues entre otras muchas consecuencias tiene la de posibilitar su inscripción en el correspondiente registro de la Administración de la Comunidad Autónoma, y niega también que el acto objeto de recurso haya sido ejecutado, entendiendo por tal que haya producido todos sus efectos, pues cada decisión que adopte la Junta irregularmente constituida podría verse afectada por el vicio de origen que incide sobre su constitución. Sobre la solicitud de anotación preventiva de la interposición del recurso la Sala resuelve, sin embargo, en sentido desfavorable en razón a que el acto recurrido no es en principio de los inscribibles a tenor de lo establecido en los arts. 307 de la Ley del Suelo de 26 de junio de 1992 y 1 del Reglamento sobre inscripción en el Registro de la Propiedad de actos de naturaleza urbanística aprobado por el Real Decreto 1093/1997, y también porque una vez acordada la suspensión de la constitución de la Junta de Compensación no son precisas medidas adicionales para evitar perjuicios que, en principio, sólo podrían producirse por actuaciones de la misma.

El orden secuencial legalmente establecido entre las diversas piezas o fases del sistema de compensación (estatutos y bases, constitución de la junta de compensación, expropiación de los no adheridos, proyecto de compensación o reparcelación, etc.) hace que la anulación de alguno de dichos instrumentos repercuta en los posteriores. A veces, en ejecución de la sentencia anulatoria de uno de ellos se solicita en el propio proceso la anulación de los siguientes que habrían quedado sin soporte jurídico. En otras ocasiones, dicha anulación se invoca en la solicitud de la medida cautelar suspensiva en recurso interpuesto contra algún acto posterior al previamente anulado con el que guarda relación de dependencia. Así, en un supuesto en el que se había procedido a la expropiación por falta de adhesión a la junta de compensación de un propietario del ámbito de la actuación, dándose la circunstancia de que con posterioridad al inicio de la expropiación se habían anulado judicialmente los estatutos y bases de la Junta, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo núm. 18 de Madrid (Rec. núm. 101/2006), en el recurso contra el acta de pago y ocupación, adopta la suspensión cautelar de ésta solicitada por el recurrente. Aunque el auto se fundamenta expresamente en que la finca expropiada era el domicilio familiar, no haciéndose referencia expresa al criterio del fumus boni iuris, parece claro que éste sí jugó, pues la anulación de los estatutos y bases de la Junta estaría dejando sin cobertura el expediente expropiatorio por falta de incorporación.

Ha de tenerse en cuenta, por otra parte, que en el ámbito de la gestión urbanística se producen acuerdos y resoluciones que no tienen por finalidad directa llevar a cabo las determinaciones del planeamiento urbanístico. Sería el caso, por ejemplo, de los acuerdos referentes a la disolución de entidades urbanísticas colaboradoras. Es indudable que en estos casos la suspensión de la ejecutividad de los acuerdos administrativos de disolución no perjudica el proceso de ejecución del planeamiento (ya concluido), razón por la que la suspensión se ha de imponer cuando existan razones que la justifican de conformidad con los criterios generales. En estos casos, además, no existe siempre contraposición entre el interés público e intereses de particulares, produciéndose el conflicto entre intereses todos ellos de particulares. Piénsese en los acuerdos administrativos de disolución de entidades urbanísticas cuando aún no estuvieran resueltos recursos de propietarios contra acuerdos de la Junta (o de la Administración actuante, en su caso, confirmatorios de los anteriores) de los que pudieran derivar responsabilidades económicas para la propia Junta. En todos estos casos la única contraposición de intereses es la que se da entre los de los propietarios impugnantes y los de los restantes incorporados a la Junta. La Sentencia del TS de 28 de mayo de 2004 (Rec. núm. 3939/2002) aborda uno de estos supuestos confirmando la suspensión acordada por la Sala territorial. Recuerda en primer lugar la sentencia que la Junta de Compensación recurrente no había cumplido en la fecha en que se acordó su disolución, todas las obligaciones que debía satisfacer, pues constaba que se había anulado parcialmente el proyecto de compensación elaborado por ella, reconociendo determinadas indemnizaciones que la Junta de Compensación recurrente no había satisfecho, extendiéndose a partir de ahí en la pérdida de la finalidad del recurso que se produciría en el caso enjuiciado de no accederse a la medida cautelar suspensiva. Se lee en la sentencia:

«Ambos motivos de casación deben ser estudiados conjuntamente, pues es el hecho de que la ejecución del acto impugnado pudiera hacer perder su finalidad legítima al recurso lo que ha de determinar la adopción de la medida cautelar de su suspensión, aunque esta Sala haya utilizado, también, como criterio coadyuvante, el de la existencia de una apariencia de buen derecho en favor de quien pretende la tutela cautelar.

La disolución de una Junta de Compensación que no ha cumplido todos los compromisos a que resultaba obligada como consecuencia del proyecto de compensación aprobado y ejecutado por ella podría hacer perder su finalidad legítima al recurso interpuesto, puesto que, cuando se dictase la sentencia, los recurrentes podrían encontrarse frente al hecho consumado de que ya no existía la entidad responsable del cumplimiento de las obligaciones exigidas. La Junta de Compensación aquí recurrente alega que ello sería intrascendente porque tras su disolución se constituiría una entidad de conservación que se subrogaría en sus compromisos, pero precisamente el alcance de esta subrogación es una cuestión objeto de debate en el pleito principal que no debe ser prejuzgada al resolver esta pieza de suspensión».

Es clara la fundamentación de esta suspensión que puede extenderse a todos aquellos supuestos en los que, en virtud de recursos aún pendientes (sobre justiprecio expropiatorio por falta de incorporación a la Junta, sobre compensaciones económicas complementarias o sustitutivas de adjudicación, sobre indemnizaciones por la necesaria demolición de elementos materiales o extinción de derechos para permitir la ejecución del plan, etc.), la responsabilidad definitiva de la Junta de Compensación o entidad análoga no ha podido aún determinarse, careciendo de toda justificación que se apruebe la disolución y liquidación en esta situación.

La sentencia del TSJ de Madrid 5 de marzo de 2007 (Rec. núm. 395/2006) estima el recurso de apelación y acuerda la medida cautelar suspensiva de un acuerdo de la entidad urbanística de colaboración para la conservación de una zona comercial por el que se aprobaba el estado de la cuenta de liquidación de derechos y obligaciones de la Asociación. La Sala revoca el Auto impugnado y acuerda la suspensión del mismo al considerar que la denegación de la medida podría comprometer la finalidad legítima del recurso, ya que se trata de decidir sobre partidas futuras, por lo que debe garantizarse que hasta que no se resuelva el asunto de fondo, las partidas sigan formando parte del haber repartible entre los asociados. Aunque se trata en este caso de una entidad urbanística de conservación, su argumentación sería perfectamente aplicable a acuerdos análogos de otras entidades urbanísticas colaboradoras cuando no afectaran directamente al proceso de ejecución del planeamiento.

El auto de instancia había denegado la medida cautelar solicitada con base en la consideración de que impugnándose un acto administrativo de contenido económico, resulta difícilmente concebible que el recurso pudiera perder su finalidad legítima de no acordarse la suspensión y por falta de justificación de la necesidad de adoptar la medida, que implicaría la paralización de un complicado proceso que afectaba a muchas personas. La Comunidad de propietarios actora combatía el auto de instancia argumentando que las indemnizaciones e intereses detraídos del haber resultante de CON-AZCA nada tienen que ver con la liquidación de la entidad y que al no estar garantizada su devolución a la Comunidad actora, podrían destinarse por CON-AZCA-2 a cualquier otra finalidad, lo que haría perder la finalidad legítima al recurso.

La Sala, tras recordar el régimen legal de las medidas cautelares y destacar que, pese a que la redacción del art. 130.1 de la LJCA, es previa la verificación del requisito de la pérdida de la finalidad legítima del recurso a la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto, al resultar ésta ociosa si no concurre la condición necesaria de la pérdida de dicha finalidad, que la jurisprudencia ha equiparada a la creación de situaciones irreversibles o a la causación de perjuicios irreparables o difíciles de reparar, declara:

«CUARTO.- Partiendo de las anteriores consideraciones debemos examinar en primer lugar si la adopción de la medida cautelar es necesaria para evitar que el recurso pierda su finalidad legítima y así debemos tener en cuenta que el núcleo de la controversia planteada viene constituido, prima facie y sin prejuzgar la cuestión de fondo que deberá resolverse en la sentencia que en su día se dicte, por el destino que haya de darse a las partidas de 652.010 euros y de 89.491,17 euros, que se incluyen en el pasivo de la liquidación aprobada e impugnada por los conceptos de "Indemnizaciones Laborales" e "Intereses de Indemnizaciones Laborales", partidas que se deducen así del activo repartible entre los asociados de CON-AZCA, con el objeto de hacer frente a una obligación futura, a saber, la indemnización de los trabajadores al concluir el plazo de vigencia de CON-AZCA-2 y procederse a su liquidación.

Así las cosas, debe garantizarse que las referidas partidas continúen en el patrimonio de la sucesora de CON-AZCA (CON AZCA-2), pues de estimarse el recurso interpuesto, la pretensión de la recurrente consiste precisamente en que esas partidas formen parte del haber repartible entre los asociados de CON-AZCA, siendo así que efectivamente se desconoce otro patrimonio de CON-AZCA-2, por cuanto que nada se ha probado al respecto, de manera que si la codemandada CON-AZCA-2 pudiese disponer de las tan citadas partidas devendría ineficaz la sentencia que en su día se dicte en los autos principales de los que dimana la presente pieza. Por lo expuesto y tomando en consideración que la denegación de la medida cautelar podría comprometer la finalidad legítima del recurso procede, con estimación del presente recurso, revocar el Auto apelado y acordar la medida cautelar de suspensión de la ejecutividad del Acuerdo de fecha 14 de octubre de 2004 (...)».

Otro supuesto en el que se acordó la suspensión es el resuelto por la sentencia del TSJ de País Vasco de 17-10-2005 (Rec. núm. 392/2005) que versaba sobre una redelimitación de unidades de ejecución. La Sala aquí revoca la sentencia de instancia y acuerda la medida suspensiva. Es cierto que la redelimitación tenía en este caso, como se explica con detalle en la propia sentencia, un alcance muy superior a lo que en principio puede parecer, pues afectaba a las cargas urbanísticas imputables a cada unidad y tenía repercusión incluso sobre la situación en que podían quedar edificaciones existentes, pero la justificación básica de la medida acordada se encuentra, como se desprende de la sentencia, en el principio fumus boni iuris, al considerarse que la alteración de la delimitación de las unidades de ejecución, cuando estuviera contenida en el planeamiento, debe hacerse mediante una modificación de éste y no por el procedimiento simplificado de tramitación exclusivamente municipal regulado en la legislación urbanística. Debe señalarse, sin embargo, que la tendencia en la legislación autonómica es hoy admitir la modificación de la delimitación de unidades de ejecución por el procedimiento simplificado aunque estuviera inicialmente contenida en el planeamiento.

El recurrente e instante de la medida en este caso argumentaba que no sólo interesaba la suspensión en defensa de intereses particulares, sino de intereses generales, y del interés público representado por las NNSS de Planeamiento de Eibar, que se invocan como vulneradas; que se estaba procediendo a una modificación encubierta del planeamiento porque el proyecto de «redelimitación» consolidaba edificios infringiendo el planeamiento y modificaba las alineaciones; que el proyecto de «redelimitación» era de iniciativa privada y obedecía a los intereses privados de su promotor, y que urgía la actuación de suspensión puesto que se reconocía que se iba a proceder de inmediato al inicio de las obras de edificación en los ámbitos en cuestión.

Las partes recurridas aducían que el único interés del recurrente era paralizar la ejecución del proyecto.

La sentencia refiere a continuación la doctrina jurisprudencial en la materia y, centrándose ya en el caso enjuiciado, señala que el desarrollo de la actuación urbanística bajo la nueva redelimitación puede generar situaciones de difícil reversibilidad jurídica, y físicas en el entorno, debiendo tenerse en cuenta que la redelimitación afecta también a otra unidad de ejecución, concluyéndose en la imposibilidad de ejecutar una eventual sentencia estimatoria si se hubiera procedido a concluir la edificación en la unidad que se redelimitaba. Se concluye en que si bien no cabe efectuar un pronunciamiento anticipatorio en relación con el debate sustantivo, sin embargo se aprecia claramente que no se ha observado el procedimiento establecido para la modificación de la delimitación de las unidades de actuación ya efectuada previamente en los Planes, tras lo que se declara:

«Desde la perspectiva de los intereses en juego, como hemos indicado, el interés general se encuentra, en principio, representado por el que sostiene la Administración municipal, si bien el interés urbanístico, en el ámbito de la gestión urbanística, no puede ser otro que el previsto en la ordenación urbanística y en la normativa de planeamiento. Los intereses económicos comprometidos en el desarrollo del ámbito UAR-27 quedan suficientemente expuestos en los informes que aporta la empresa promotora, que explica que ha efectuado unas inversiones de 6.000.000 de euros, y aporta informe sobre la estimación económica del valor en venta del total de los aprovechamientos lucrativos previstos cuantificados en 16.688.488 euros. La justificación de la redelimitación, según el documento que consta aportado, se basa en la inviabilidad económica de la UAR-26, por la importancia de las cargas urbanísticas de las mismas que harían inviable su gestión. La parte recurrente argumenta que la redelimitación se efectúa para suprimir la engorrosa obligación de compartir edificio con la UAR-26, lo cual considera lícito, si se hace con respeto a lo establecido en el art. 118 de la LS/1976. La parte recurrente no niega que la nueva redelimitación resulte más operativa desde la perspectiva de la gestión urbanística, al menos para la UAR-27, pero sostiene que se efectúa por un procedimiento inadecuado, modificando la normativa de planeamiento (...)».

Concluye la sentencia justificando cómo de no accederse a la suspensión se propiciaría una situación irreversible a pesar de apreciarse apariencia de buen derecho en el impugnante de la redelimitación, al tiempo que se pronuncia sobre la caución exigible, aspecto sobre el que la Sala toma en consideración sólo, frente a lo solicitado por la parte contraria a la medida, el coste derivado de la paralización durante el tiempo previsible de trámite procesal, de unas inversiones que están cuantificadas. No acepta la Sala el argumento esgrimido por la parte instante de la medida, en defensa de la inexigibilidad de fianza, de que el mercado inmobiliario tendía al alza (lo que en dicho momento era cierto) con la siguiente fundamentación:

«(...) porque no puede olvidarse que el recurrente tiene también intereses particulares relevantes comprometidos en la gestión de estas UAR, y sólo garantizando los perjuicios económicos que pudieran irrogarse para el tercero se pueden paliar los mismos, y tratar de prevenir el riesgo de instrumentalización del propio recurso como medio de presión, lo que no resulta infrecuente cuando se interesa una medida cautelar que conlleva la paralización de un proceso de gestión urbanística en el que se encuentran comprometidos, no sólo el interés general urbanístico, sino también el interés económico, frecuentemente importante, de quienes intervienen en dicho proceso».

Como se anticipó, es determinante de la medida la circunstancia de entenderse, sin necesidad de un examen profundo del asunto, que no se ha seguido el procedimiento exigible en este caso para modificar la delimitación de las unidades de ejecución, pues el sólo argumento de la irreversibilidad de las situaciones creadas en caso de no suspensión quizá no hubiera sido suficiente para que la Sala acordara la medida cautelar, pues situaciones irreversibles o difícilmente reversibles (al margen de la posibilidad de su compensación económica) se producen con la ejecución de muchos instrumentos de ejecución impugnados, sin que por ello se acuerde la suspensión. De hecho, la sentencia del mismo Tribunal de fecha 14 de julio de 2005 (Rec. núm. 283/2005) había denegado la suspensión de un proyecto de reparcelación, aplicando los criterios generales en esta materia.

2.3.  En materia de licencias

A diferencia de lo que puede considerarse regla general en las impugnaciones de planes urbanísticos e instrumentos de gestión, la suspensión cautelar en las de licencias es una solución que se adopta con relativa frecuencia, si bien, como tendremos ocasión de examinar, la suspensión se acoge con más facilidad cuando la impugnación se hace por una Administración pública o afecta a suelo no urbanizable, en especial si es protegido. El razonamiento básico que suele utilizarse es que los perjuicios derivados de la demora en la realización de la edificación amparada en la licencia suspendida son inferiores a los que resultarían de la demolición en caso de que la licencia impugnada resultara finalmente anulada por sentencia firme.

Nos vamos a centrar en este apartado en la impugnación de licencias de obras, por su mayor importancia y trascendencia en la materia que se estudia, aunque se hará alguna referencia a licencias de otra naturaleza, como son las de primera ocupación.

A) Adopción de la medida cautelar suspensiva en impugnaciones de licencias realizadas por otra Administración Pública

La sentencia del TS de 14 de junio de 2006 (Rec. núm. 6111/2003) desestima el recurso y confirma la adopción de la medida cautelar suspensiva adoptada por considerar que el principio del fumus boni iuris ampara la pretensión de la Administración recurrente que, además, defiende un interés más digno de protección. Desestima la Sala los argumentos de la parte que se opone a la suspensión, que eran tres: a) declaración «gratuita» de ser prevalente el interés que sostiene la Administración autonómica, b) imposibilidad de que el recurso perdiera su finalidad, pues siempre sería posible la demolición en caso de anulación de la licencia, y c) no valoración de los cuantiosos perjuicios que la paralización de las obras comporta para la titular de la licencia y para terceros.

La Sala rechaza que la sentencia de instancia otorgue preferencia a unos intereses en razón exclusivamente de la Administración que los defiende, sino por considerar que son más atendibles:

«El respeto al ordenamiento urbanístico y turístico no puede negarse que atiende más eficazmente al interés general que la ejecución, a toda costa, de las obras amparadas por una licencia tachada de ilegal, aunque con ella se trate de desarrollar urbanísticamente el municipio, pues este desarrollo podrá proseguirse cuando se hayan despejado las dudas acerca de la denunciada ilegalidad de la licencia urbanística».

Respecto a la posibilidad de demolición de las obras, destaca la Sala en primer lugar que no resulta fácil desde un punto de vista técnico, añadiendo que por el complejísimo entramado de intereses y derechos que la prosecución de las obras va creando resulta de extremada dificultad desmontarlo sin causar cuantiosos perjuicios.

Finalmente, en cuanto a los cuantiosos perjuicios que la suspensión ha de causar a la recurrente, la sentencia señala que la Sala de instancia los acepta, pero los considera susceptibles de reparación económica, lo que no ocurre con los causados al interés supralocal.

En este caso la sentencia de instancia había efectuado algunas consideraciones sobre la posible disconformidad a derecho del acuerdo recurrido, precisando la sentencia que resuelve la casación que ello se hizo dentro de los límites que impone la tutela cautelar.

En igual sentido se pronuncia también la sentencia del TS de 10 de septiembre de 2007 (Rec. núm. 2522/2005). La recurrente es una Administración autonómica, siendo el acto impugnado una licencia de obras. El Ayuntamiento demandado invocaba en primer lugar, en contra de la suspensión decretada, que siempre se podría demoler lo construido e indemnizar a los perjudicados con tal demolición, dado que la Administración municipal goza de presunción de solvencia, por lo que el recurso mantendría siempre su finalidad, produciendo la suspensión graves perjuicios a terceros de buena fe, que solicitaron del órgano competente una licencia de obras.

A esto contesta la Sala recordando sus anteriores sentencias de fechas 24 de enero, 13 de abril y 10 de julio de 2007, en las que manifestaba que mientras que el posible perjuicio por la demora en construir para la titular de la licencia de obras resulta fácilmente reparable en caso de desestimación de la impugnación, tal reparabilidad no resulta predicable de los perjuicios derivables de la edificación llevada a cabo al amparo de una licencia declarada ilegal, puesto que, además de ser imposible reponer el suelo a su estado primitivo, supondría cuantiosas indemnizaciones a cargo del propio Ayuntamiento, resultando por ello más lógico evitar que se construya cuando existe riesgo de demolición.

Se planteaba igualmente en el recurso que los intereses afectados por la licencia eran de carácter local, no teniendo competencia sobre ellos la Administración autonómica, argumento que se desmonta por la Sala remitiendo a la doctrina sentada en las sentencias antes referenciadas según la cual con la solicitud de suspensión de los efectos de la licencia, la Administración de la Comunidad Autónoma no trata de proteger intereses supralocales sino conseguir que se respete la legalidad urbanística, lo que constituye también una potestad y un deber que sobre ella pesa, que, en este caso, ha entendido se cumple con la impugnación de una licencia municipalque considera contraria a derecho, al mismo tiempo que pide la suspensión cautelar de sus efectos.

Tras destacarse en la sentencia la prevalencia del respeto a la legalidad urbanística frente al crecimiento de la economía del municipio al margen o en contra de aquélla, se aborda el carácter supuestamente restrictivo de la suspensión de los actos administrativos invocado por el Ayuntamiento, señalándose que al hacer uso los Tribunales de su potestad de acordar medidas cautelares, entre otras la suspensión de los efectos del acto administrativo impugnado, no se infringen las normas que establecen la ejecutividad de los mismos sino que, por el contrario, se presupone dicha ejecutividad, a partir de la cual se resuelve concediendo o denegando la suspensión, en atención a as circunstancias singulares de cada caso.

La posterior Sentencia del TS de 10 de abril de 2008 (Rec. núm. 11506/2004) insiste en esta línea jurisprudencial, apoyándose, además, en la apreciación de un proceso generalizado de irregularidades urbanísticas en el municipio de que se trata (Marbella), lo que motivó incluso la disolución de la Corporación por Real Decreto 421/2006. Aunque algunas de las consideraciones contenidas en esta sentencia serían aplicables a otros supuestos, no puede negarse que las específicas circunstancias destacadas en la resolución judicial (se llega a aludir incluso a la negativa incidencia en el ámbito internacional de la actividad municipal) justifican de modo particularizado en este caso la medida cautelar adoptada. Así, la sentencia parte de la consideración de que no debe contemplarse la licencia concedida de forma aislada e individualizada, por cuanto la realidad muestra que se trata de una actuación generalizada del Ayuntamiento permitiendo un proceso edificatorio opuesto al planeamiento en vigor y «a cuenta» de una futura e incierta revisión del planeamiento, lo que implica una perversión del sistema urbanístico, que hace que la licencia deje de cumplir la función legalmente asignada de verificar la adecuación de lo que se va a edificar a la legalidad urbanística vigente, declarando a continuación:

«Por ello, no ofrece duda alguna que la generalización del mencionado sistema de actuación -y la proliferación de edificaciones pendientes de legalización con base en una futura e hipotética revisión del planeamiento- haría inviable -debido a tal proliferación y consumación- la posibilidad de ejecución de una futura sentencia, por lo que se estaría haciendo perder su finalidad legítima al recurso, lo que significa que, de ejecutarse el acto que en este recurso se revisa -y otros generalizadamente similares- se estarían creando situaciones jurídicas irreversibles haciendo ineficaz la sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios términos, con merma del principio de identidad, en el caso de estimarse el recurso».

Seguidamente, en apoyo de la valoración de intereses realizada por la Sala de instancia se invoca el respaldo que suministra la disolución de la propia Corporación mediante Real Decreto 421/2006, de 7 de abril, y la justificación de esta medida excepcional contenida en el propio Real Decreto, consistente en: a) la contravención sistemática de la legalidad por la actual Corporación en el otorgamiento de licencias en materia de urbanismo, así como su absoluta falta de colaboración con la Junta de Andalucía, al desatender sus numerosas solicitudes y requerimientos referidos a actos viciados de nulidad, paralización de obras ilegales, incoación de expedientes sancionadores y restablecimiento del orden jurídico perturbado, b) permutas y enajenaciones de inmuebles contrarias a la legalidad y c) la concesión directa para uso privativo de bienes de dominio público afectos a equipamientos o constitutivos de zonas verdes. Esta compleja y grave situación determina la afectación de intereses generales, superando con mucho los intereses meramente locales o de terceros, justificando la solicitud por la Junta de Andalucía al Gobierno de que se procediera a la disolución de la Corporación Local.

Se llega en la sentencia incluso a destacar que es el propio interés general de la Nación, desde una perspectiva institucional, el que justifica la medida, pues una corporación local no por tener un ámbito de autonomía puede considerarse desvinculada completamente del Estado del que indudablemente forma parte, resultando igualmente relevante en este caso el cúmulo y reiteración de los presuntos delitos cometidos (cohecho, alteración de precios en concursos y subastas, tráfico de influencias, delitos urbanísticos), así como al número de cargos públicos municipales imputados. Se concluye sobre este punto destacando incluso la repercusión internacional que este estado de cosas estaba teniendo para las relaciones económicas con otros estados, por el considerable volumen de inversiones extranjeras en el sector inmobiliario localizadas en el término municipal de Marbella.

Concluye la sentencia abordando la aplicación de la doctrina jurisprudencial del fumus boni iuris al caso enjuiciado, declarando:

«(...) debe simplemente destacarse que la valoración, provisional y limitada, de los fundamentos de la pretensión articulada por la Junta de Andalucía, llevada a cabo por la Sala de instancia ha contado con un evidente respaldo jurisdiccional por cuanto con anterioridad a la adopción de la medida cautelar cuestionada la propia Sala de instancia -al menos en dos STSJ de 21 de enero y 30 de abril de 2003- ya se había pronunciado sobre la no vigencia e inaplicabilidad de la Revisión -en tramitación- del PGOU de Marbella; en consecuencia, la aplicación de la citada doctrina jurisprudencial al supuesto de autos ha permitido a la Sala de instancia que, sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos jurídicos de la pretensión de la Junta de Andalucía que tiene su base, como sabemos, en la no vigencia de la Revisión del PGOU de Marbella».

La sentencia del TSJ de Galicia de 18 de marzo de 2009 (Rec. núm. 4153/2009) revoca el auto del Juzgado y acuerda la medida instada por la Xunta de Galicia, por defender el interés más necesitado de protección inmediata. Se destaca en primer lugar la preferencia del criterio del periculum in mora y la aplicación matizada del criterio del fumus boni iuris -actos dictados en cumplimiento o ejecución de una disposición general declarada nula; actos idénticos a otro ya anulado jurisdiccionalmente; existencia de una sentencia que anula el acto en una instancia anterior aunque no sea firme; existencia de un criterio reiterado de la jurisprudencia; actos nulos de pleno derecho en los que la apariencia de nulidad sea clara y manifiesta y pueda ser apreciada sin necesidad de profundizar en el fondo del asunto-, que únicamente surte eficacia cuando refuerza el anterior, manifiesta:

«(...) la concesión de una licencia no ajustada a la legalidad urbanística causa unos perjuicios a los intereses generales a los que esa normativa responde, ya que permite la realización de una construcción que la vulnera; y la experiencia muestra lo dificultoso que resulta la restauración de esa legalidad, con la consiguiente persistencia de esos perjuicios mientras no se lleva a cabo, criterio mantenido por esta Sala y que ha sido confirmado por el Tribunal Supremo (SSTS de 22-12-05, 21-12-05, 20-12-0, 19-12-05 y 16-12-05); aparte de que dicha restauración puede afectar negativamente a terceras personas y a los intereses de los propios promotores de la obra. Si los de éstos ciertamente también lo son por la suspensión de la ejecutividad de la concesión de la licencia, cabe recordar la reiterada doctrina jurisprudencial sobre la prevalencia en materia urbanística de los intereses públicos sobre los de los particulares. Esos perjuicios se incrementan cuanto más avance la construcción, pues también aumentan las dificultades para obtener la restauración de la legalidad. En cuanto a que también debe presumirse que el Ayuntamiento de Barreiros persigue el interés general al actuar en el marco de sus exclusivas competencias de concesión de licencias, hay que recordar que en los casos de enfrentamiento de intereses de naturaleza pública la Jurisprudencia ha establecido que debe darse preferencia al que esté necesitado de una más inmediata protección (SSTS de 5-4-2001 y 4-10-2000), y en el presente caso es el de que no se culmine finalmente en su totalidad y se ocupe la edificación de algo que sea contrario a la legalidad urbanística».

Finaliza la sentencia recordando que en este caso, y por las razones expuestas, el criterio de la apariencia de buen derecho, como complementario, sí puede operar, al deber tenerse en cuenta que la normativa municipal aplicada para la concesión de la licencia litigiosa es anterior a las leyes autonómicas 1/1997 y 9/2002, por lo que la clasificación de suelo urbano que aquélla contiene habría de someterse a lo que esta última Ley establece, aspecto sobre el que resulta significativo que no conste informe de la Secretaría del Ayuntamiento.

La sentencia también del TSJ de Galicia de fecha 28 de mayo de 2009 (Rec. núm. 4271/2009) revoca el auto de instancia y acuerda la medida suspensiva solicitada por la Xunta de Galicia, aunque en este caso la condición de Administración Pública de la instante de la medida no es tenida particularmente en cuenta. La medida se acuerda por la Sala a pesar de las deficiencias imputadas al recurso de apelación. El objeto del recurso en este caso lo constituía el Acuerdo del Alcalde desestimando el requerimiento que le dirigió la Xunta de Galicia para que procediera a la anulación de una licencia de edificación otorgada para la construcción de un edificio de 76 viviendas. En el escrito de interposición se había interesado la suspensión de las obras, basando la petición, en primer lugar, en la apariencia de buen derecho, y por otro, en el peligro en la demora, ya que se trata de evitar la consolidación de una situación ilegal, debiendo impedirse el agravamiento de los daños ocasionados al interés general. Denegada la medida, la Xunta de Galicia reitera los argumentos vertidos en la instancia, omitiendo una crítica de la resolución recurrida, en contra de lo que exige el art. 85 de la LJCA.

No obstante lo anterior, entra la Sala en el examen del recurso recordando en primer lugar que el fundamento de las medidas cautelares es preservar el efecto útil de las sentencias, esto es, en términos del TC asegurar la eficacia real de un pronunciamiento futuro, sin llegar a prejuzgar, con ocasión de resolver el incidente cautelar, el fondo de la cuestión debatida, argumento éste contenido en el auto recurrido por lo que, en este punto, no es merecedor de ningún reproche. Sin embargo, en lo relativo a la ponderación de intereses, la afirmación del auto de instancia de que siendo las partes dos Administraciones públicas no hay razones para entender que los intereses de una se encuentren por encima de los de la otra, es matizada por la Sala, pues aunque cabría asumirla como postulado de principio, añade:

«(...), en atención a que ha de tenerse en cuenta que el TS en ocasiones como ésta tiene establecido, por una parte, que "...de no suspenderse la licencia, la acción ejercitada por la Administración de la Comunidad Autónoma perdería su finalidad legítima en orden a impedir la modificación del entorno físico con vulneración de la vigente legalidad urbanística..." (St. de 25 de enero de 2006 Rec. 6652/2003 y 14 de junio de 2006 Rec. 6111/2003), por lo que no se trata de una cuestión de prevalencia sino de preservar la eficacia real de un pronunciamiento futuro, con lo que la cuestión se reconduce a los presupuestos ordinarios de las medidas cautelares, por otro que la posibilidad de la demolición posterior de lo ilícitamente construido, que también se refiere en el auto recurrido, no resulta un criterio que resulte aceptable ya que, como también señala el TS en la última de las sentencias citadas, "...el complejísimo entramado de intereses y derechos que la prosecución de las obras va creando resulta de extremada dificultad desmontarlo sin causar cuantiosos perjuicios... en cualquier caso, la transformación del suelo, que supone el proceso de edificación, es prácticamente de imposible reposición..." por último incluso ponderando los perjuicios que la suspensión puede irrogar a terceros habría de entenderse que prevalecen los que tratan de protegerse con la adopción de la medida cautelar, porque como señala la St. del TS de 24 de enero de 2004 (Rec. 9988/2003) "... Mientras que el posible perjuicio por la demora en construir para la titular de la licencia de obras resulta fácilmente reparable mediante una congrua indemnización en el caso de que la acción ejercitada por la Administración de la Comunidad Autónoma fuese desestimada, tal reparabilidad no resulta predicable de los perjuicios derivables de la edificación llevada a cabo al amparo de la licencia si se declarase ilegal, puesto que, además de ser imposible restaurar el suelo a su estado primitivo, supondría cuantiosas indemnizaciones a cargo del propio Ayuntamiento, que concedió indebidamente la licencia, para indemnizar a todos los perjudicados por las demoliciones, siendo más lógico evitar que se construya cuando exista riesgo de demolición, aunque haya que indemnizar a los titulares de la licencia por la demora si hubiese derecho a edificar, que permitir que se edifique cuando la indemnización a pagar a aquéllos y sucesivos adquirentes, si hubiese que demoler, sería mucho mayor por haberse concedido ilegalmente la licencia...."».

Con base en estas consideraciones se accede a la medida cautelar, señalándose que la suspensión no resulta desproporcionada al no constar el estado de la construcción y sin que ello pudiera deducirse sólo por el tiempo transcurrido desde la fecha en la que se encontraba en fase de estructura y la adopción de la resolución.

La sentencia también del TSJ de Galicia de fecha 30 de julio de 2009 (Rec. 4276/2009), revocando la sentencia, acuerda la suspensión cautelar de las obras amparadas en la licencia municipal impugnada con argumentos similares. Es igualmente relevante que la recurrente era la Administración autonómica y que el proyecto se refería a la construcción de 68 viviendas.

Puede citarse finalmente, en esta misma línea, la más reciente sentencia del TS de 15 de marzo de 2010 (rec. núm. 1882/2006), en la que se concluye afirmando, en un supuesto en el que también es una Administración Pública la instante de la medida, que es más lógico evitar que se construya cuando existe riesgo de demolición, que permitir que se construya cuando la indemnización a pagar a aquéllos y sucesivos adquirentes, si hubiese que derruir, sería mucho mayor por la concesión ilegal de la licencia.

B) Adopción de la medida cautelar suspensiva por resultar afectado un suelo clasificado como no urbanizable

Cuando entre el conjunto de intereses en presencia en cada caso, cuya ponderación circunstanciada ha de determinar la resolución que se adopte, figura la afectación de un suelo no urbanizable, en especial si es protegido, suele adoptarse la medida suspensiva.

La sentencia del TSJ de Andalucía de 12 de noviembre de 2007 (Rec. núm. 1888/2007) aborda un supuesto en el que la Administración autonómica había solicitado la revisión de oficio de una licencia que daba cobertura a la construcción de 22 viviendas aún no concluidas al tiempo de dictarse el Auto del suspensión cautelar por el juzgado de instancia. Aprecia la Sala aquí el periculum in mora, pues la envergadura del proyecto haría muy improbable su demolición. En contra de la suspensión se invocaba el criterio del fumus boni iuris, por considerarse que no se advertía nulidad de pleno derecho en el acto impugnado. Declara la Sala:

«Esto determina la apreciación del periculum in mora -requisito esencial para la adopción de medidas cautelares- respecto del cual tiene declarado el Tribunal Supremo, Sala 3.ª, sec. 5.ª, S 14-6-2006 (Rec. 3396/2004) lo siguiente: "Hemos de insistir en la potenciación del mencionado criterio del periculum in mora en la LJCA de 1998, criterio legal frente al que no puede prevalecer el jurisprudencial del fumus boni iuri, que -en el caso de autos- se fundamenta en datos no especialmente determinantes de una nulidad de pleno derecho. Frente a tal apreciación provisional ha de prevalecer la futura imposibilidad de ejecutar una sentencia anulatoria de las autorizaciones para la construcción en suelo no urbanizable; el carácter excepcional de la construcción en este tipo de terreno, y el temor a una colmatación de la zona mediante autorizaciones similares a la de autos, obligan a la toma en consideración preferente del criterio legal depericulum in mora, debiendo decretarse la suspensión de los Acuerdos Municipales impugnados..."».

La medida cautelar se apoya también en que en un caso análogo la propia Sala confirmó la sentencia de instancia que declaraba la nulidad de pleno derecho de la desestimación presunta de la petición de «revisión de oficio», solicitada por la Junta de Andalucía, de una licencia de obras concedida en suelo no urbanizable, si bien amparada en un Acuerdo Municipal que aprobó la Delimitación de Suelo Urbano Consolidado, recurrido y pendiente de sentencia. Esta licencia podría incurrir en vicios de nulidad absoluta del art. 62 de la ley 30/1992, atendiendo a que estaba el suelo clasificado como no urbanizable en las NN.SS. de Planeamiento, no concurriendo los requisitos exigidos por el art. 45 de la de la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenación Urbanística de Andalucía para que el suelo al que se refiere la licencia pueda ser considerado suelo urbano consolidado. Concluye la Sala afirmando que por todo ello también concurre en el caso enjuiciado, indiciariamente, la apariencia de «buen derecho» o fumus bonis iuris en la pretensión de la Administración autonómica, habida cuenta de que la legalidad de la licencia pretendía igualmente ampararse en el mencionado acuerdo municipal que aprobó la Delimitación de Suelo Urbano Consolidado.

La sentencia del TS de 7 de febrero de 2007 (Rec. núm. 4601/2004) resuelve un supuesto en el que concurre la afectación de suelo no urbanizable y la impugnación por otra Administración Pública. En la tramitación de éste la Xunta de Galicia había recurrido una licencia de obras concedida para la construcción de un edificio destinado a supermercado en una parcela situada al borde de una carretera. Esta sentencia pone de manifiesto la exigencia de efectuar, para resolver sobre las medidas cautelares, la valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto. Los iniciales autos concediendo la medida cautelar suspensiva fueron anulados por el TS porque ésta se había adoptado sin llevar a cabo la valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto exigida en el art. 130.1 de la Ley de la Jurisdicción. Pero en la misma sentencia anulatoria de estos autos, resolviendo la Sala lo que correspondiera dentro de los términos en que se había planteado el debate en la pieza separada, se adopta, aunque con otra fundamentación, la misma medida cautelar. Durante esta tramitación se había ratificado la licencia, lo que motivó que se ampliara a esta ratificación el recurso contencioso-administrativo interpuesto y se tramitara nueva pieza incidental de medidas cautelares que concluyó en auto de suspensión de la Sala de instancia, que fue también anulado por el TS y por la misma razón de falta de valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, aunque resolviendo lo procedente dentro de los términos del debate vuelve a acordar, con distinta fundamentación, la medida suspensiva. Declara, en efecto, la sentencia:

«CUARTO.- Así las cosas, la respuesta que hemos de dar en este recurso de casación es coincidente con la que dimos en el anterior. Sigue sin haber en los autos recurridos, y por las mismas razones que expusimos en la sentencia de 26 de julio de 2006, aquella valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto. Pero la ponderación de estos, hecha por este Tribunal al colocarse en aquella posición requerida por el citado art. 95.2.d), exige mantener la medida cautelar adoptada, extendiéndola al nuevo acuerdo de 3 de marzo de 2003. Es así, porque las circunstancias en que se sustenta éste, antes referidas, siguen dejando en pie las razones expuestas en aquellos fundamentos de derecho cuarto, quinto y sexto de la sentencia de 26 de julio de 2006, y entre ellas, especialmente, "la posibilidad de que la edificación autorizada no se adecue a las normas del planeamiento en aspectos de tanta entidad como son los relativos a la preservación de los suelos no urbanizables"».

C) Otros supuestos

Cuando la impugnación no se lleva a cabo por una Administración Pública y no afecta la licencia a suelo no urbanizable protegido, los pronunciamientos jurisprudenciales difieren según el supuesto concreto de que se trate.

Así, aplicando el criterio de la apariencia de buen derecho, se deniega la medida cuando no se aprecia indiciariamente una infracción en la concesión de la licencia. Sería, por ejemplo, el caso de la Sentencia del TSJ de Madrid de 30 de octubre de 2007 (Rec. núm. 294811). Tras recordarse en ella la aplicación matizada del criterio del fumus boni iuris y la evidente contraposición de intereses entre los del recurrente y los también privados del titular de la licencia de obras se declara:

«Debe partirse de la base de que dicho titular cuenta con la presunción de acierto del acto administrativo. No se ha ofrecido y acreditado además ningún dato de que la concesión de dicha licencia infrinja de forma grosera el ordenamiento urbanístico, contando las obras con la oportuna licencia, en base a informes técnicos municipales que gozan de la presunción de acierto. Las consideraciones que realiza el apelado en relación al fondo del asunto han de ser ajenas al incidente de medida cautelar que nos ocupa, por cuanto que ha de ser en el procedimiento principal donde se ha de plantear y resolver la cuestión de fondo suscitada».

La denegación de la medida suspensiva se apoya también en la falta de acreditación en el caso concreto de los perjuicios que para el interés público o de tercero pudieran derivarse de la no suspensión solicitada. Razona sobre este punto la sentencia:

«En definitiva, interés público e interés de tercero, por una parte y perjuicios individuales unidos a una finalidad legítima del recurso, por otra, son los conceptos que armonizados deben de determinar la procedencia o improcedencia de una eventual suspensión teniendo en cuenta, como parámetro de referencia, que los conceptos aludidos han de valorarse, en cada caso en muy directa relación con el interés público presente en "la actuación administrativa de tal modo que, cuando las exigencias de ejecución que el interés público presenta son tenues, bastará perjuicios de escasa entidad para provocar la suspensión, por el contrario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad, solo perjuicios de muy elevada consideración podrán determinar la suspensión de la ejecución, en su caso" (Auto del Tribunal Supremo de 21 Abr. 1994)».

La sentencia del mismo Tribunal de fecha 26 de abril de 2007 (Rec. núm. 133/2007) confirma la denegación de la medida cautelar en un supuesto peculiar, pues la solicitud de suspensión no se refería a la totalidad del acto (licencia de obras), sino al condicionamiento contenido en la misma de que no se podía proceder a la división horizontal del edificio resultante. Enmarca la Sala el régimen cautelar en la prescripción legal de que el proceso posibilite en todo caso la «mayor efectividad de la ejecutoria» -art. 105.2 - y, a ser posible, que la sentencia que ponga fin al mismo (caso de haberse formulado pretensión de restablecimiento y ser estimatoria) sea «en sus propios términos» ejecutable, pues la indemnización de daños y perjuicios se configura legalmente como una forma de restablecimiento subsidiaria, en el sentido de que sólo si no es posible la ejecución de la sentencia en sus propios términos se sustituye por una indemnización pecuniaria. A partir de aquí declara:

«(...) Como señala un Auto de la sala Tercera del Tribunal Supremo del Tribunal de 3 de junio de 1997 "la mera alegación, sin prueba alguna, no permite estimar como probado que la ejecución del acto impugnado (o la vigencia de la disposición impugnada) le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de difícil o imposible reparación". El interesado en obtener la suspensión tiene la carga de probar adecuadamente qué daños y perjuicios de reparación imposible o difícil concurren en el caso para acordar la suspensión, sin que sea suficiente una mera invocación genérica. Debe la Sala indicar que al respecto nada se indicaba en la solicitud salvo la genérica alegación referente a la destrucción de riqueza, alegación que debe ser deducida del contexto general».

La sentencia rechaza que en este caso pueda tenerse en cuenta la doctrina del fumus boni iuris basada en precedentes administrativos, pues éstos no constituyen apariencia de buen derecho, que sólo podría alegarse cuando se tratara de resoluciones judiciales definitivas y firmes adoptadas por órganos jurisdiccionales, cuyas decisiones no fueran susceptibles de ulterior recurso, lo que no era el caso. A partir de aquí se centra el recurso en la concreta medida solicitada, destacando la falta de concurrencia de la irreversibilidad de los daños y afirmando que la pérdida de finalidad del recurso no se produciría. Se lee en la sentencia:

«(...) de estimarse el mismo, es evidente que se podría constituir la propiedad horizontal cuando la decisión judicial hubiere ganado firmeza, y tampoco existe irreversibilidad de los daños más aún cuando la explotación turística del edificio si quiere realizarse por una multitud de personas se puede realizar mediante formulas societarias, y debe señalarse que el Tribunal debe también proteger los intereses generales, que pueden ser públicos o no, en el caso presente se aprecia la existencia de un interés general no público sino privado de aquellos terceros que pudieran acceder a la propiedad de un piso si se procede a la división horizontal, como la pretensión de constituir su domicilio, cuando ello no es posible en un edificio destinado cuyo uso no es el residencial, al contrario de lo que manifiesta la recurrente el interés de los posibles compradores ha de ser el conocimiento de que en dicho inmueble no se puede establecer un domicilio y dicha información sería equívoca si se procede a dividir por pisos el edificio. El Tribunal comparte los temores expresados en el auto recurrido pues la mera discusión de la prescripción de prohibición de la propiedad horizontal no es sino síntoma de querer realizar la misma y siendo esta figura un instrumento jurídico propio de la edificación residencial y no de otro tipo cual es el de los establecimientos hoteleros, no puede sino sospecharse que lo que se busca es una transmutación de facto del uso urbanístico del edificio. El Tribunal comparte plenamente la decisión del auto impugnado de que la prohibición de dividir horizontalmente el edificio, como se ha dicho antes, no impide en absoluto su enajenación a terceros, los cuales no van en absoluto a ver perjudicados sus intereses, si la compra se refiere a todo el edificio y con la finalidad turística permitida. Puede incluso constituirse una comunidad ordinaria o lo que es más razonable si se trata de explotar un negocio acudir a una formula societaria. Pero, si se refiere a los que tenga proyectado enajenarlo por pisos o plantas, los intereses de éstos se constituyen en valladar para estimar la pretensión cautelar de la recurrente, pues la suspensión del acto que propone la demandante la vendría a autorizar en definitiva, mientras dure el proceso, a la venta del edificio por plantas o pisos, pudiéndonos encontrar luego con que la confirmación del acto afectaría muy probablemente a la validez de sus contratos sobre partes del edificio no susceptibles de división y gravemente burlados sus intereses económicos y familiares».

Como supuesto de sentencia que concede la medida suspensiva instada por particular y no afectante a suelos protegidos puede citarse la sentencia del TSJ de Casilla y León (Bur) de 7 octubre 2005 (Rec. núm. 74/2005). En este caso, como se reconoce en la sentencia, se aprecia una clara contraposición de intereses entre los de la parte recurrente y los de la recurrida, ambos de carácter privado. La primera acreditaba los daños de la actividad autorizada por la licencia recurrida con un informe de la Comisión Territorial de Prevención Ambiental, pues la actividad que venía realizando resultaba incompatible con la autorizada por la licencia impugnada. «Considera la sentencia que, en efecto, se trataba de actividades incompatibles, no pudiendo admitirse lo alegado por la apelante sobre carga de la prueba, pues la solicitante de la medida acreditó el perjuicio con el informe indicado». Rechaza la Sala que por el hecho de que la actividad preexistente (producción de embutidos y jamones) se pueda, teóricamente, producir con las ventanas cerradas, pueda obligarse a una explotación a cambiar su forma tradicional de producción porque la parte recurrida y apelante quiera instalar una industria cuya actividad es incompatible con la producción realizada por el solicitante de la medida. También destaca la Sala que en este caso, si se hubiera seguido el orden secuencial legalmente establecido entre las licencias de obras y la de actividad, es decir, otorgamiento en primer lugar de la de actividad y después la de obras, no sería preciso adoptar ningún tipo de medida, pues las obras no podrían iniciarse hasta que la licencia de actividad hubiese sido concedida, pero en el caso enjuiciado se había concedido la de obras sin la obtención de la de actividad, por lo que de no adoptarse la medida, se hace perder la efectividad del recurso, al emitirse a la atmósfera contaminantes o polvos que prácticamente con toda seguridad van a afectar al producto del negocio del solicitante de la medida.

Se extiende la sentencia a continuación sobre el interés digno de protección en este caso, concluyendo que realmente no existe un claro interés público objeto de protección, como lo prueba que el Ayuntamiento no se había personado ante la Sala en el recurso de apelación. En esta situación la sentencia ha de efectuar una ponderación entre los intereses, todos ellos privados, en presencia:

«El conflicto de intereses afecta sólo a los de carácter privado: por una parte, la empresa que quiere construir la planta de hormigón, y por otra, la empresa que tiene en producción una actividad de fabricación de embutidos y jamones. La paralización de las obras de la construcción de la planta dosificadora de hormigón ocasionaría los lógicos perjuicios relativos a la paralización de la obra y al retraso del funcionamiento de la misma, pero los daños que ocasionarían a la parte solicitante de la medida no solamente serían la pérdida de una posible producción de los alimentos, sino también la posibilidad o riesgo de sacar al mercado unos productos que podrían causar daños a la salud, por lo que es más digno de protección este interés que el interés de la mercantil apelante».

En cuanto a la aplicabilidad a este caso del criterio del fumus boni iuris, la Sala lo toma en consideración al destacar dos circunstancias a favor de la suspensión: una, la alteración del orden secuencial legalmente establecido entre ambas licencias (la de obras y la de actividad), y otra, el informe desfavorable de la Comisión Territorial de Prevención Ambiental, si bien se precisa que todo ello se invoca sin perjuicio del resultado del pleito principal.

Finalmente, dadas las circunstancias del caso, no se exige caución:

«QUINTO.- Queda realizar una pequeña exposición respecto de la falta de fianza adoptada por el auto recurrido. El art. 133 de la Ley 29/1998 prevé la posibilidad de adoptar medidas adecuadas para evitar o paliar los perjuicios que la medida cautelar pudiera derivar, pero, a lo ya dicho por el auto recurrido de que no se concretan estos daños y sólo se solicita una cantidad aleatoria, es preciso añadir que no consta se haya concedido licencia de actividad, y por el contrario, consta un informe desfavorable respecto de esta licencia de actividad, por lo que se produce un perjuicio con la adopción de esta medida, al paralizarse la realización de unas obras, que no debe ser indemnizado al estar obligada la parte a soportarlo, por lo que no procede fijar fianza».

Puede incluirse aquí un supuesto peculiar, pues no se solicitaba la suspensión cautelar de la licencia, sino la de la resolución denegatoria de la revisión de oficio de la licencia. Es el resuelto por la sentencia del TSJ de Andalucía (sede Granada) de 2 de marzo de 2009 (Rec. 1602/2008), que confirma el auto de suspensión de la ejecución del acto administrativo recurrido. Se planteaba en primer lugar en este recurso la cuestión de la naturaleza del acto recurrido, no constituida por la concesión de la licencia, sino por la desestimación presunta de la solicitud de revisión de la misma. Afirma la Sala que con ocasión de la revisión de oficio de acto pretendidamente nulo, frente a la negativa a dicha revisión, puede instarse ya en vía contenciosa la suspensión cautelar del acto cuya revisión se pretende, invocando que la interpretación tanto gramatical como lógica del art. 129 de la LJCA permite concluir que la medida cautelar posible no sólo es la suspensiva, sino cualquier otra que cumpla con la finalidad de asegurar la efectividad de la sentencia, por lo que en el caso enjuiciado, puede solicitarse cualquier medida a tal fin. Se lee en la sentencia:

«En concreto, si como sostienen los apelantes, cuando se solicita una revisión de oficio de un acto administrativo nunca se pudiera adoptar la suspensión de los efectos del acto que se pretende revisar, carecería de sentido la regulación contenida en los arts. 104 de la Ley 30/1992 o en los arts. 189 y 190 de la Ley 7/2002, de Ordenación Urbanística de Andalucía, que prevén la suspensión de la eficacia del acto en el caso de procederse a su revisión en vía administrativa, los dos últimos preceptos citados en lo referente a licencias incompatibles con la legislación urbanística. La conclusión, por tanto, ha de ser necesariamente la de admitir que pueda adoptarse una medida cautelar de suspensión de efectos del acto administrativo que se pretende revisar en sede de un procedimiento de revisión de oficio de un acto administrativo. En consecuencia, aplicando la doctrina expuesta al presente caso, el hecho de que el objeto de recurso esté constituido por la desestimación presunta de la revisión de oficio de acto pretendidamente nulo, contra lo que entienden los apelantes, no determina la imposibilidad de la suspensión cautelar de la eficacia de dicho acto».

Aborda a continuación la sentencia la pérdida de la finalidad del recurso, recordando la Sala que la experiencia demuestra que en casos de actuaciones urbanísticas de importancia resulta muy difícil, casi imposible, y en cualquier caso infrecuente que las construcciones desaparezcan, por lo que la finalidad legítima de mantener la clasificación del suelo como no urbanizable quedaría impedida. Lo sorprendente en este caso es que las obras estaban finalizadas, razón por la que tanto el Ayuntamiento como la entidad mercantil apelante sostenían la improcedencia de la medida cautelar, alegación que hay que reconocer que, en principio, parece sólida. Sin embargo, la Sala la desestima, invocando para ello la siguiente jurisprudencia:

«(...) la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2007 señala que los hechos consumados o a punto de serlo, no son justificación para dejar de aplicar el criterio establecido legalmente en orden a la adopción de medidas cautelares tendentes a evitar que el pleito pueda perder su legítima finalidad, de acuerdo con el art. 130.1 de la Ley Jurisdiccional; y conforme señala la sentencia de esta Sala de fecha 17 de marzo de 2008, que reproduce un criterio ya expresado en pronunciamientos anteriores, únicamente procedería la desestimación de la medida cautelar por falta de objeto procesal en el caso de acreditarse la finalización efectiva de la obra mediante la aportación de la licencia de primera ocupación».

Más adelante, con cita de la sentencia del TSJ de Castilla y León (Valladolid) de 7 de octubre de 2002 (Rec. núm. 2763/1997), recuerda la sentencia que aquí se examina que, en efecto, la licencia de primera ocupación (art. 21 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales y art. 1.10 del Reglamento de Disciplina Urbanística) tiene como finalidad comprobar la adecuación de lo ejecutado a la licencia de obras, de lo que deriva que no obstante haberse, en apariencia, finalizado la obra (se había aportado incluso el certificado facultativo de final de obra), subsisten los presupuestos que justifican el mantenimiento de la medida cautelar. Incluso se invoca el art. 175 de la Ley 7/2002, de Ordenación Urbanística de Andalucía, que establece como requisito para la contratación provisional de los servicios de energía eléctrica, agua, gas y servicios de telecomunicaciones la acreditación de la licencia de obras, debiendo exigir las empresas suministradoras, para efectuar la contratación de los respectivos servicios, la licencia de ocupación o primera utilización. Tras estas consideraciones se declara:

«Pues bien, a juicio de la Sala, la anterior doctrina, mutatis mutandi, resulta aplicable al caso que nos ocupa, pues, de no adoptarse la medida cautelar, lo que determinaría la finalización de la construcción, y en buena lógica, la entrega de las viviendas a terceros de buena fe, provocaría en caso de anulación, en su caso, de la licencia, un montante indemnizatorio mayor que el derivado de la demora en el ejercicio del derecho a edificar. A ello ha de sumarse, si atendemos a los términos en que aparece planteada la litis, que podemos encontrarnos ante un uso del suelo incompatible con el régimen jurídico de éste, por estar incluido en suelo no urbanizable conforme al art. 45 de la LOUA. Ello nuevamente nos conduce al concepto de irreversibilidad, elaborado por la doctrina jurisprudencial más reciente, que debe ser tenido en cuenta en la adopción de la medida cautelar. Así, siguiendo la doctrina del Tribunal Supremo (sentencia, entre otras, de 30 de enero de 2002), en supuestos de licencias concedidas sobre suelo no urbanizable, la ponderación de intereses en conflicto, a la que obliga la interpretación conjunta de los arts. 129 y 130 de la Ley 29/1998, impone que encontremos más digno de protección preservar el suelo, con suspensión de las obras, pues, finalizadas éstas, es difícilmente reversible aquél y su entorno a la situación inmediatamente anterior a la edificación realizada. Por otra parte, en el caso de dictarse sentencia desestimatoria, la entidad afectada por la suspensión siempre podría reclamar los daños y perjuicios derivados de la demora en llevar a cabo la construcción, que únicamente puede producir efectos económicos».

Como se advierte, en el caso enjuiciado, a pesar de las declaraciones previas, la obra no estaba realmente finalizada, como lo acredita la expresión («lo que determinaría la finalización de la construcción»), lo que justifica la medida adoptada, justificación que sería difícil encontrar si efectivamente las obras de edificación estuvieran ya finalizadas, con independencia de que se hubiera concedido o no la licencia de primera ocupación. El otorgamiento de ésta puede fundar la presunción de conclusión de las obras de edificación, como la recepción de las obras de urbanización, según el art. 14.2, párrafo segundo, de la Ley del Suelo estatal, aprobada por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, permite presumir la terminación de estas obras, pero nada se opone a que la real y efectiva conclusión de ambos tipos de obras pueda acreditarse de otro modo.

La sentencia del TSJ de Castilla y León (sede Valladolid) de 26 de febrero de 2010 (Rec. núm. 739/2009) confirma el auto de suspensión acordado por el Juzgado de instancia en un caso en el que se impugnaba una licencia de demolición de un teatro, pues a pesar de que la Consejería competente había acordado no incoar expediente para la declaración de bien de interés cultural y/o inclusión en el Inventario de Bienes del Patrimonio Cultural de Castilla y León del teatro en cuestión, en el planeamiento urbanístico el edificio gozaba de una especial consideración por su valor histórico y cultural.

El auto acordando la suspensión invoca la reiterada doctrina del Tribunal Supremo recogida, entre otras, en las sentencias que cita, de 22 de mayo de 2007, 12 de febrero, 16 de marzo y 25 de mayo de 2004, conforme a la cual de llevarse a cabo la destrucción del edificio a pesar de llegarse a la conclusión jurisdiccional definitiva de que procede su conservación, la situación sería irreversible, por lo que el recurso contencioso-administrativo habría perdido su legítima finalidad, afirmándose que no afectaba al interés público la suspensión, y que si bien podía causar perjuicios a la titular de la licencia, no debía aceptarse la cantidad solicitada en concepto de fianza al obedecer a una mera expectativa de beneficios. Se rechaza también la aplicación de la doctrina del fumus boni iuris frente a la concurrencia clara del requisito del periculum in mora.

La Sala aborda en primer lugar la invocada falta de legitimación de la entidad recurrente (un partido político) para solicitar la medida cautelar de suspensión de la licencia de derribo del teatro, razonando que la medida cautelar se adopta no en un proceso autónomo, sino en una pieza separada de un proceso principal contra la licencia, de forma que no podía sostenerse la falta de legitimación porque las razones que se adujeran no fueran urbanísticas, pues la acción pública ampara la legitimación tanto para el proceso principal como para la pieza cautelar. A continuación subraya que el esfuerzo argumental de la recurrente para la aplicación del criterio del fumus boni iuris se explica ante la obviedad de que concurre en el presente caso el presupuesto principal legalmente exigido (art. 130.1. de la Ley Jurisdiccional) para adoptar la medida cautelar, que es la pérdida de la finalidad legítima del recurso si se ejecuta el acto impugnado, añadiendo:

«Es doctrina general del Tribunal Supremo -salvo excepciones- que toda demolición de un edificio lleva en sí un perjuicio irreparable o de muy difícil reparabilidad, por lo que en principio es preferible aceptar un posible retraso en la actuación administrativa ante tal eventualidad. Criterio que mantiene, incluso, aunque no figure catalogado el inmueble en cuestión, si existen opiniones e incluso informes en el ámbito municipal que destacan el valor arquitectónico tradicional de tal edificio, lo que propicia un motivo más para evitar la demolición.

Con más razón esta doctrina debe aplicarse en este caso puesto que el Teatro Bretón está, como se ha dicho, catalogado en el PGOU de Salamanca y la catalogación comporta que los elementos que son catalogados por sus valores culturales o naturales deben ser conservados o recuperados con las medidas de protección que procedan (art.41 .d) de la LUCyL) o, como señala el art.84 del RUCyL, que el Plan General indique los criterios, normas y otras previsiones que procedan para su protección, conservación y, en su caso, recuperación».

Recuerda seguidamente la Sala que a pesar de no haberse incoado expediente para la declaración de Bien de Interés Cultural, en el planeamiento urbanístico de Salamanca dicho edificio goza de una especial consideración por su valor histórico y cultural al haber sido catalogado, frente a la que no puede prevalecer el interés particular en ejecutar inmediatamente la licencia de derribo.

Sobre los perjuicios para tercero, la Sala analiza la suma en que se cifran por la recurrente (7.782.444 euros), que calcula conforme al informe que aporta en la instancia en función del beneficio anual bruto de la explotación de la residencia de ancianos que se pretende construir y del beneficio bruto de la explotación del parking a realizar en las plantas de sótano, a lo que se opone lo siguiente:

«Acertadamente, la Juzgadora a quo rechaza esa valoración de los daños que pueden derivarse de la suspensión al responder a una mera expectativa cuya realidad no está justificada ni siquiera indiciariamente, ya que ni en la instancia ni en el rollo ha acreditado la apelante que haya obtenido licencia para la construcción de edificio o parking alguno en el solar objeto de autos, ni siquiera que haya presentado la correspondiente solicitud ante el Ayuntamiento correspondiente, ni consta dato alguno, salvo el informe mencionado, que permita cuantificarlos en una cantidad superior a la tenida en cuenta en el auto impugnado para fijar la caución, a los efectos del art. 133 de la Ley Jurisdiccional, que por ello no procede modificar».

Hasta aquí nos estamos refiriendo a la suspensión de actos de concesión de licencias. No es habitual que se plantee la medida cautelar suspensiva frente a actos de denegación de licencias, entre otras razones porque ello implicaría su concesión, aunque fuera provisional (mientras dure el proceso). En este sentido, la sentencia del TSJ de Madrid de fecha 23 de septiembre de 2010 (Rec. núm. 187/2010) declara:

«Por tanto, hasta la resolución de aquél, nos encontramos ante una denegación de licencia que por ser un acto de carácter negativo es insusceptible de suspensión cautelar. Sostener lo contrario, implicaría que Jueces y Tribunales otorgaran, mientras se resuelve el recurso principal, una licencia provisional; función ésta que no les viene encomendada ni por la CE ni por la LOPJ. En consecuencia, la denegación de licencia ha de ser inmediatamente ejecutiva».

No obstante y aunque no en materia de licencia de obras, sino respecto de otro tipo de licencias, como son las de primera ocupación, puede citarse la sentencia del TSJ de Andalucía (sede Málaga) de 15 de octubre de 2010 (Rec. 945/2009) que estimando el recurso de apelación anula el auto del Juzgado que había acordado la suspensión cautelar de la denegación de una licencia de esta naturaleza. En este caso se deniega la medida argumentando no en el sentido antes señalado de que la suspensión equivaldría a una concesión provisional de la licencia denegada, sino invocándose que los perjuicios por la no adopción de esta medida consistirían sólo en un retraso en la ocupación de las edificaciones por sus adquirentes, en caso de resultar favorable a la actora el resultado del proceso, mientras que la ocupación en las condiciones existentes afectaría a la seguridad y tranquilidad de tales adquirentes o de los eventuales usuarios de las edificaciones, por el riesgo derivado del uso de una construcción en tanto no fuera comprobada que su realización se ajustó a los proyectos autorizados.

2.4.  En materia de actuaciones sin licencia

En el apartado anterior se ha analizado la medida cautelar en supuestos de impugnación de licencias a cuyo amparo se iban a llevar a cabo -o lo estaban siendo ya- determinadas actuaciones. Cuando, por el contrario, estas actuaciones no están amparadas en licencia (bien porque no se hubiera solicitado, bien porque lo realizado no se ajuste a la concedida), la previsión legal es que sea la propia Administración la que acuerde, en expediente de restablecimiento de la legalidad urbanística, incoado de oficio o a instancia de particular que denuncie la actuación irregular, la medida suspensiva. En estos casos, la medida cautelar que cabe plantear en el recurso contencioso correspondiente es la suspensión de la propia medida suspensiva, por lo que se trata de supuestos bien distintos de los examinados en el apartado anterior en los que era la suspensión de la licencia la medida cautelar solicitada.

Cuando instado el procedimiento correspondiente por un particular, bien en concepto de interesado o bien en ejercicio de la acción pública, la Administración no adopta las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística, sólo cabe acudir a la vía contenciosa. Y es aquí cuando la posibilidad de obtener, como medida cautelar, la suspensión de la actividad irregular, por carecer de acto de cobertura, contra la que la Administración no reacciona, cobra especial importancia, pues, dada la duración de los procesos, de no paralizarse la actuación, la finalidad del recurso puede peligrar. Como fácilmente se comprende, el criterio del fumus boni iuris está llamado en estos casos a desplegar su máxima eficacia, pues la inexistencia de acto de cobertura es fácilmente constatable sin necesidad de ningún estudio en profundidad de los términos de la controversia.

Lógicamente han de examinarse por separado los dos supuestos que pueden plantearse en relación con esta materia, según efectivamente se hubieran adoptado medidas suspensivas administrativas por carecerse de licencia (casos en los que la medida suspensiva consistiría en el levantamiento cautelar de la suspensión), o, por el contrario, la Administración competente hubiera permanecido pasiva ante la instancia de un particular solicitando la adopción de medidas de restablecimiento de la legalidad. Se abordan a continuación los dos tipos de supuestos.

A) La suspensión judicial de medidas administrativas suspensivas

Como se ha indicado, contra una medida administrativa de carácter suspensivo (normalmente una orden de suspensión o paralización de obras) cabe solicitar, como medida cautelar, que se deje sin efecto la propia suspensión.

La sentencia del TSJ de Cantabria 18 de junio de 2009 (Rec. núm. 52/2009) resuelve a favor de la suspensión de la orden de paralización, medida cautelar instada por un Organismo Público. En efecto, ADIF había recurrido en apelación contra el auto que rechazó la medida cautelar solicitada, consistente en el alzamiento de la suspensión de las obras de instalación de un nuevo sistema de radiocomunicaciones ferroviarias que había sido decretada por el Ayuntamiento demandado. La Sala estima el recurso, por entender que, en principio, las obras citadas no requieren licencia municipal y por la perturbación de los intereses generales que el mantenimiento de la suspensión originaría. Es claro que el primer argumento cobra gran relevancia en este caso, pues, como defendía la parte apelante, las obras paralizadas son obras de interés general a tenor del art. 7.3 de la Ley 39/2003 del Sector ferroviario y no están sometidas al control preventivo municipal al que se refiere el art. 84.1.B) de la Ley reguladora de las Bases del Régimen local, de conformidad con lo establecido por el art. 7.3.4 de la citada Ley 39/2003. La apariencia de buen derecho operaba en este caso claramente a favor de ADIF, sobre todo cuando en algún documento del expediente el propio Ayuntamiento reconocía la innecesariedad de la licencia municipal. Se invocaba también por el Organismo público que la paralización de las obras (instalación de una antena) afectaba de forma negativa a los intereses generales al incidir sobre la seguridad de un servicio público. Declara la sentencia:

«TERCERO.- Teniendo en cuenta que se solicita por la parte apelante Administrador de Infraestructuras Ferroviarias la adopción de la medida cautelar de alzamiento de la suspensión de las obras de instalación de un nuevo sistema de radiocomunicaciones ferroviarias consistente en la instalación de una torre para la implantación del sistema estándar europeo digital de comunicaciones para las líneas de cercanías de Santander que, en principio, no requieren licencia municipal, así como que, de no alzarse dicha paralización de obras decretada por el ayuntamiento, resulta acreditado y es razonable deducir la perturbación de los intereses generales que afectan al transporte público, sin que la continuación de las obras cause, a su vez, perjuicio irreparable o irreversible alguno, dado que en el peor de los casos la obra puede ser demolida si así se dictaminase, es por lo que procede la estimación de la medida cautelar solicitada y alzar la suspensión acordada por el Ayuntamiento de Santiurde de Reinosa».

Más frecuentes son los casos en los que se acuerda denegar la suspensión de la medida suspensiva, normalmente decretada como respuesta a una previa irregularidad urbanística, como después se verá. No obstante, en ocasiones, la paralización de obras no deriva de una infracción urbanística, sino de un cambio del planeamiento urbanístico que justifica una revocación de la licencia. Es el caso tratado en la sentencia del TS de 19 de abril de 1995 (Rec. núm. 1667/1993). Se impugnaba en este caso una resolución municipal que revocaba la licencia otorgada al recurrente para construir un edificio de viviendas y garaje, por la adopción de nuevos criterios de apreciación como consecuencia de la modificación concreta de las alineaciones del Plan general, para el terreno afectado. La particularidad del caso consiste en que dicha modificación tan solo había sido aprobada inicial y provisionalmente en la fecha en que se adoptó el 1.º de los acuerdos recurridos (el propiamente revocatorio), alcanzando, sin embargo, aprobación definitiva por parte de la Comunidad Autónoma antes de adoptarse el 2.º de los acuerdos recurridos (desestimación presunta del recurso de reposición). La Sala de instancia no aceptó que los daños fueran de imposible reparación, pues se trataría siempre de una simple cuestión de naturaleza patrimonial evaluable económicamente y reparable mediante la pertinente compensación económica adecuada, argumentando, además, que de accederse a la medida,se estaría poniendo a la Administración demandada en una situación económica peor a la que ahora ostenta, ya que conduciría a tener que abonar una indemnización al recurrente superior a la que en estos momentos vendría obligada habida cuenta del estado de las obras, siempre, naturalmente, que en los autos principales no saliese triunfante la tesis del recurrente, en cuyo caso, como ya se dijo, bastará al mismo exigir del Ayuntamiento de Telde la reparación de daños y perjuicios que la paralización de las obras acordadas indudablemente -sic- le han de producir.

La sentencia que resuelve la casación ha de pronunciarse en primer lugar sobre la aplicabilidad al presente caso del criterio de la apariencia de buen derecho por la circunstancia de haberse adoptado el primer acuerdo revocatorio cuando aún la modificación del planeamiento no había sido aprobada definitivamente. Sobre esta cuestión razona la Sala:

«(...) pero dicha situación dista mucho de concurrir en el presente caso, al menos en el limitado alcance que puede ser examinado en una pieza separada de suspensión, ya que si bien inicialmente, cuando se adopta el acuerdo de revocación de la licencia litigiosa, no había sido aprobada con carácter definitivo la Modificación del Plan General que amparaba aquella decisión, en la fecha en la que se resuelve el recurso de reposición sí se había producido dicha aprobación, y esta nueva situación, sobre la que precisamente guarda silencio el recurrente, impide la aplicación automática del criterio jurisprudencial en el que aquél pretende ampararse».

Y sobre la reparabilidad de los perjuicios, tras afirmarse en la sentencia que aquélla no desaparece por el mero hecho de que sean valorables económicamente, se añade:

«(...) esta consideración no ha sido la única tenida en cuenta en el auto recurrido, en el que se ha efectuado también una ponderación de los intereses en juego, valorando las exigencias de ejecución inmediata del interés público con preferencia sobre los intereses particulares en juego, de fácil reparación. La inexistencia, pues, de la infracción jurisprudencial denunciada determina el rechazo del motivo 3.º de impugnación».

La sentencia del TSJ de Madrid de fecha 2 de febrero de 2006 (Rec. núm. 587/2005), referida a un supuesto en el que el acto administrativo recurrido consistía también en una orden de paralización de obras, deniega la medida que, lógicamente, habría permitido la continuación de las obras. En apoyo de la denegación de la medida se invocaba en este caso, con cita de la anterior sentencia del TS, que la continuación de las obras podría originar una carga indemnizatoria mayor para la Administración. En primer término precisa la sentencia que, frente a lo que se afirma por la parte instante de la medida cautelar suspensiva, el acto objeto de impugnación no acuerda demolición alguna de las obras, sino la suspensión de las mismas obras cautelarmente, extendiéndose a continuación sobre el alcance de las medidas cautelares, en concreto sobre la finalidad de que el proceso posibilite en todo caso la «mayor efectividad de la ejecutoria» -art. 105.2 - y, a ser posible, que la sentencia que ponga fin al mismo (caso de haberse formulado pretensión de restablecimiento y ser estimatoria) sea «en sus propios términos» ejecutable, siendo la indemnización de daños y perjuicios una forma de restablecimiento subsidiaria. Tras ello se lee en la sentencia:

«CUARTO.- Aplicando los anteriores criterios generales este Tribunal ha entendido, en supuestos similares al hoy enjuiciado que donde se ventila una orden de suspensión de obras y según señala el auto del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 1992, el interés público, por una parte, y los perjuicios, por otra, son los dos conceptos que, armonizados, determinarán la procedencia o improcedencia de la suspensión, lo que implica que el concepto jurídico indeterminado recogido en aquel precepto ha de valorarse en cada caso en muy directa relación con el interés público presente en la actuación administrativa. Y así en esta línea viene declarando, en relación con los efectos de la suspensión de las licencias, que aun reconociendo los perjuicios que comporta toda orden de paralización de obras, el interés público demanda la ejecutividad del acuerdo de suspensión con una intensidad tal que sólo perjuicios de una excepcional entidad podrán provocar la suspensión jurisdiccional de dicho acuerdo -Autos del Tribunal Supremo de 15 de julio de 1988 y 19 de abril de 1990-. El interés público impone el mantenimiento de la situación existente, con el fin de no hacer más difícil la posible demolición final (...)».

Supuestos próximos a los que se han examinado son aquellos en los que, en materia de actividades industriales o mercantiles, se decreta administrativamente el cierre de la que se estuviera llevando a cabo sin cobertura en la licencia concedida. La sentencia del TSJ de Madrid de 20 de mayo de 2010 (Rec. 2366/2009) confirma la medida cautelar suspensiva adoptada por el Juzgado de cierre y clausura de la actividad por cuanto, como se reconoce en el propio acto administrativo recurrido y recuerda la Sala, el local contaba con licencia de instalación y funcionamiento, sólo que ésta no amparaba determinados elementos industriales existentes en dicho local, por lo que, según la sentencia, la orden de cierre y clausura debió limitarse a estos elementos no autorizados por la licencia concedida en su día, sin abarcar la totalidad de la actividad que se venía desarrollando en el local, concluyéndose que en este caso el criterio del fumus boni iuris operaba a favor del recurrente y no de la Administración.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del mismo Tribunal de fecha 18 de marzo de 2010 (Rec. núm. 2097/2009).

La situación es bien distinta si no se dispone de licencia alguna o, disponiéndose de la licencia de instalación o actividad, no se ha obtenido la de apertura o funcionamiento, pues en este caso el cierre y clausura del local es la medida correcta, razón por la que la sentencia del mismo Tribunal de fecha 11 de marzo de 2010 (Rec. 1787/2009) confirma la denegación de la suspensión cautelar, al tiempo que recuerda la doctrina reiterada en materia de suspensión de actos denegatorios. Se lee, en efecto, en la sentencia:

«No puede olvidarse que como señala el Auto del Tribunal Supremo de 25 de julio de 1995 al tratarse de una actividad desarrollada sin licencia, no procede suspender la ejecutividad del acuerdo municipal impugnado ya que, en caso de acordarla, haríamos una declaración de naturaleza positiva, accediendo al otorgamiento de una licencia denegada por el tiempo que durara la tramitación del recurso; es por ello de aplicación en este caso el principio general -que no ha sido modificado- de la no suspensión de la ejecución de los actos administrativos impugnados (así Autos de 19 julio y 5 noviembre 1991)».

B) En supuestos de inactividad municipal

Como ya se adelantó, en estos casos, al adoptar la Administración urbanística competente las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística, es el particular recurrente el que solicita que, como medida cautelar, se acuerde la suspensión pues, de otro modo, la actuación irregular no frenada por la Administración competente para ello se habría podido consumar durante la tramitación del proceso contencioso.

La sentencia del TSJ de Castilla y León (sede Valladolid) de 4 de marzo de 2009 (Rec. núm. 668/2008) aborda un caso de éstos. El Ayuntamiento había desestimado por silencio la solicitud formulada por un particular para adopción de medidas de restablecimiento y sancionadoras por la construcción de un camino sin licencia. En el recurso contra esta desestimación presunta se instó la medida cautelar suspensiva que fue denegada por el Juzgado. La Sala revoca este auto y acuerda la medida. La actuación irregular había consistido en la construcción de una pista de arena a escasa distancia de unas viviendas, atravesando varias fincas particulares, sin haberse obtenido previamente la licencia urbanística preceptiva y otras autorizaciones que resultaban exigibles.

La Sala recuerda en primer lugar que la medida cautelar de suspensión de la ejecutividad del acto impugnado es «eminentemente casuística», al exigir la ponderación circunstanciada de todos lo intereses en presencia, añadiendo, en relación con la posible aplicación del criterio de la apariencia de buen derecho:

«A este respecto y al margen del deber de tomar en consideración el llamado efecto útil de la sentencia (la pérdida de la finalidad legítima del recurso) como la posible afectación grave de los intereses generales o de tercero, es procedente recordar que es jurisprudencia consolidada (autos del Tribunal Supremo, entre otros, de 20 de diciembre de 1990, 10 de noviembre de 1992 y 14 de marzo de 1994 y sentencia del Tribunal Constitucional de 29 de abril de 1993) la que permite tener en cuenta, al valorar la procedencia de medidas cautelares, el criterio delfumus boni iuris, de manera que en los casos en que la nulidad postulada aparezca como algo ostensible y aparente o la apariencia de buen derecho del recurrente sea palmaria y manifiesta podría resultar justificada una suspensión basada en la misma, una vez acreditada la producción de daños y perjuicios (sentencias del Tribunal Supremo de 7 de octubre de 1999, 5 de junio de 2000 y 21 de enero de 2002)».

La sentencia de instancia había negado la concurrencia de los presupuestos de la medida: periculum in mora y fumus boni iuris. Respecto al primer requisito, el apelante manifestó que de no accederse a la medida solicitada se vería obligado a soportar molestias derivadas del polvo y del ruido producidos por el tránsito de los camiones sobre la pista, a su juicio, ilegalmente construida y se mantendría una situación de peligro para la seguridad de las personas y animales al funcionar dicho camino realmente casi como un camino público sin que en su ejecución haya intervenido ninguna Administración. Sobre el requisito de la apariencia de buen derecho, pretende fundamentarla el apelante en la circunstancia de que la pista de arena comporta un cambio radical del uso exclusivamente agrario que tiene ese terreno con arreglo a su clasificación urbanística como suelo rústico común, excede de las meras obras de acondicionamiento que todo propietario tiene derecho a realizar sobre los bienes de su titularidad, aparte de no disponerse de la licencia de obras para los importantes movimientos de tierra necesarios para su realización ni contemplarse estas obras en las declaraciones de impacto ambiental de los proyectos de extracción minera.

La sentencia que se analiza, ante este escenario de alegaciones, declara:

«TERCERO.- Para resolver la controversia planteada es preciso tener en cuenta que no es controvertido que se ha realizado la pista de arena en fincas particulares con un ancho de unos 10 m. mediante una explanación del terreno con la misma rasante que el resto de las fincas de alrededor por la que atraviesan a diario camiones de la entidad apelada y de los propietarios de las fincas colindantes y que no se ha otorgado licencia de obras para hacer dicha explanación. No se ha acreditado tampoco, ni siquiera indiciariamente, que dicha pista esté contemplada en alguno de los proyectos de extracción de áridos autorizados mediante la correspondiente licencia de obras cuya ejecutividad no esté suspendida.

El art. 97.1 de la LUCyL establece que "requieren la obtención de licencia urbanística, sin perjuicio de las demás intervenciones públicas que procedan los actos de uso de suelo que excedan de la normal utilización de los recursos naturales", entre otros, los movimientos de tierra en general.

Los datos fácticos y el precepto jurídico señalado ponen de relieve, sin perjuicio de lo que se diga en la sentencia, la seriedad de la tesis del apelante y los indicios de prosperabilidad de la demanda, toda vez que la construcción de una pista por la que circulan a diario camiones comporta un uso que excede del normal que corresponde a la clase de suelo de que se trata -suelo rústico- constituyendo un uso vinculado a las explotaciones de la entidad Artrasa, S.L., que no consta -lo que se dice a los efectos de resolver esta pieza de medidas cautelares- que esté autorizado por acto alguno de la Administración».

Ante esta situación, la Sala declara que la no adopción de la medida ante una actuación presuntamente irregular produciría molestias al apelante y a su familia derivadas del polvo y del ruido producidos por el tránsito de los camiones sobre la pista y manteniendo una eventual situación de peligro para la seguridad de las personas y animales, al no haber intervenido ninguna Administración Pública que controlara la actuación, a lo que añade:

«(...) debiendo prevalecer en materias, como la ahora enjuiciada, el interés público representado en el respeto a las normas y planes urbanísticos, como lo evidencia el reconocimiento del carácter público de la acción para exigir la observancia de la legislación urbanística, de los Planes, Programas, Proyectos, Normas y Ordenanzas (art. 150 de la Ley 5/1999); sin que los intereses de la entidad mercantil apelada se consideren prevalentes sobre los del apelante ni, en general, sobre los de toda la colectividad interesada en que se cumplan, con respeto al principio de igualdad, la legislación y el planeamiento urbanístico».

C) Otros supuestos

Cuando las obras sin licencia ya están ejecutadas, no procede ya, lógicamente, medida administrativa suspensiva, consistiendo en estos casos la reacción de la Administración, en un primer momento, en un requerimiento de legalización. La sentencia del TSJ de Madrid de 15 de julio de 2010 (Rec. 70/2010) resuelve un supuesto en el que se había solicitado la suspensión cautelar del propio requerimiento de legalización. Comienza la sentencia por recordar la doctrina del TS contraria a la suspensión de los actos de contenido negativo, por cuanto ello implicaría una concesión de licencia, siquiera de forma temporal, durante la sustanciación del proceso, para inmediatamente afirmar que en este caso, sin embargo, no se está en presencia de un acto negativo, sino de un requerimiento de legalización de obras sin licencia, lo cual es una actuación previa a una hipotética demolición. Consecuentemente, como no se discutía en ese momento una orden de demolición, sino dicha actuación previa, no concurren las razones que en supuestos de demolición sí justifican habitualmente la suspensión. Declara a continuación esta sentencia:

«(...) ello no supone que deba suspenderse la ejecución de la resolución recurrida, de conformidad con la doctrina de esta Sala, al respecto de órdenes de legalización de obras sin licencia, que no pueden suspenderse, sin perjuicio de que se produzca a posteriori una resolución de demolición, que debería ser recurrida en su caso, ya que de darse lugar a la suspensión de un requerimiento de legalización, ello podría suponer incluso una concesión de licencia, al eximir a la parte de la obligación legal de solicitar una licencia de legalización de la obra; por todo ello, procede estimar la apelación y revocar la resolución recurrida, no dando lugar a la suspensión del acto».

2.5.  En materia de órdenes de demolición

En relación con las demoliciones de obras debe precisarse que éstas pueden acordarse en el ámbito urbanístico por diversas razones. Así, la demolición puede ser el resultado de un procedimiento de restablecimiento de la legalidad urbanística (supuesto de obras sin licencia o apartándose de ésta que no se legalizan, bien por imposibilidad de esta legalización o por no haberse instado por el interesado en los plazos legalmente establecidos); o tener como causa una previa anulación de un acto de naturaleza urbanística, generalmente una licencia de obras, en su caso, como consecuencia de la previa anulación del planeamiento urbanístico que le servía de soporte; o derivar de la aprobación de un instrumento de gestión (proyecto de reparcelación o compensación que determina las edificaciones incompatibles con la nueva ordenación que deben demolerse); o, finalmente, ser el efecto de una previa declaración de ruina. Como se aprecia son supuestos de muy distinta naturaleza. Para su examen diferenciaremos entre los supuestos relacionados con las licencias y los restantes.

Con carácter previo ha de señalarse que la circunstancia de poder establecerse, desde la aprobación de un planeamiento urbanístico, que determinada edificación, por incompatible con la ejecución de aquél, deba demolerse no puede justificar una medida cautelar suspensiva del propio planeamiento, como en ocasiones, a pesar de su escaso fundamento, se ha planteado. En este sentido se pronuncia la sentencia del TS de 4 de mayo de 2009 (Rec. núm. 486/2008) cuando declara:

«En fin, tampoco cabe considerar infringida la jurisprudencia recaída en materia de suspensión cautelar de derribos y demoliciones (motivo de casación cuarto), pues en el caso que nos ocupa el acto administrativo impugnado no es una orden de demolición sino un acuerdo por el que se aprueba la modificación de un Plan General de Ordenación Urbana. La ejecutividad de esta aprobación del instrumento de planeamiento no comporta por sí misma la demolición efectiva e inmediata de ninguna construcción; y, por otra parte, la decisión de no suspender ese acuerdo no excluye que en un momento posterior pueda ser instada, en el mismo proceso o en otro separado, la suspensión de los actos que ordenen la demolición, petición cautelar que habría de resolverse con arreglo a los parámetros de enjuiciamiento de que entonces dispusiese el órgano jurisdiccional».

A) Demoliciones acordadas por inexistencia, desajuste de lo ejecutado o anulación de licencias urbanísticas

Hay que advertir previamente que la demolición en virtud de la anulación de la licencia que amparaba la edificación no sería nunca una medida cautelar, sino una medida acordada en ejecución (provisional o definitiva) de sentencia, razón por la que aquí vamos a centrarnos en los otros supuestos para analizar cuándo se acuerda en impugnaciones de órdenes de demolición la medida cautelar suspensiva. Y sobre esto debe precisarse desde un primer momento que si bien la jurisprudencia más tradicional era favorable en materia de demolición a la adopción de la medida suspensiva, esta situación ha ido paulatinamente cambiando hasta el punto de que hoy no puede afirmarse que la suspensión sea la regla general en esta materia, pues consideraciones basadas en el interés público en el rápido restablecimiento de la legalidad urbanística, cuando la irregularidad es grave y notoria, o dirigidas a la protección medioambiental, cuando se trata de ámbitos especialmente «sensibles» en este aspecto, conducen cada vez con más frecuencia a denegar la medida suspensiva.

La sentencia del TS de 13 de julio de 2009 (Rec. núm. 983/2008) comienza por reconocer la solución más habitual en la doctrina jurisprudencial, pero que no aplica en el caso enjuiciado por las circunstancias concurrentes. Se destaca en esta resolución el carácter no irreversible de la ejecución de la demolición, al poder compensarse económicamente los daños y perjuicios y ser posible la reconstrucción. Se lee en esta sentencia:

«El planteamiento de la recurrente no puede ser acogido. Es cierto que cuando la ejecución del acto impugnado comporta la demolición de un inmueble la decisión en la pieza de medidas cautelares con frecuencia se decanta a favor de la suspensión, precisamente en atención al periculum in mora, esto, es, en atención a la consideración de que la ejecución del acto pudieran hacer perder su finalidad legítima al recurso (art. 130.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdicción). Ahora bien, como se explica en el auto de esta Sala de 6 de mayo de 2009 (casación 1086/2008) el anterior criterio encuentra su contrapeso en la necesaria ponderación de los intereses públicos o de terceros concernidos, y, muy especialmente, en la previsión del art. 130.2 de la propia Ley, en cuya virtud, no obstante la concurrencia del periculum in mora, la medida cautelar podrá denegarse cuando de ésta pudiera seguirse perturbación grave de los intereses generales o de tercero».

La traslación de estas consideraciones lleva a la Sala a afirmar que en la necesaria ponderación de intereses en conflicto no puede ignorarse el interés público en el restablecimiento de la legalidad urbanística y la no persistencia de una construcción que ha sido ejecutada sin la preceptiva autorización de la Administración autonómica y sin licencia municipal, concluyéndose que frente a ese interés público innegable, y partiendo de que la recurrente no ha negado ni cuestionado siquiera la falta de autorización autonómica y de licencia municipal, queda necesariamente relegado a un segundo plano el interés privado en el mantenimiento de la edificacióny en la continuación de la actividad de hostelería que allí se desarrolla.

Concluye la sentencia, reiterando lo declarado en auto de la propia Sala de 30 de abril de 2009 (Rec. 779/2008) del siguiente modo:

«no resulta irreversible la ejecución de la orden de demolición recurrida, por la compensación económica y la posible reconstrucción que pudiera hacerse al efecto en el caso de estimación del recurso contencioso-administrativo, como ya declaramos en nuestros Autos de 5 de octubre de 2005 y 14 de octubre de 2008. Por tanto, no puede afirmarse que la denegación de la medida comporta, en todo caso y por tal razón, la pérdida de la finalidad del recurso... Y es que, en efecto, como sucedía en aquel caso, también aquí debe afirmarse que si el recurso contencioso-administrativo llegase a ser estimado no habría especial dificultad para cuantificar la indemnización a que tuviese derecho la recurrente por los perjuicios derivados de la ejecución del acto impugnado».

La sentencia del TS de 26 de octubre de 2006 (Rec. núm. 9385/2004) es también un buen ejemplo de la denegación de la medida suspensiva por el interés público en la inmediata restauración del orden urbanístico, rechazándose las alegaciones de la parte recurrente que no advertía urgencia alguna que impidiera aguardar hasta la resolución del recurso, siendo de destacar que en el caso enjuiciado la orden de demolición había sido acordada por la Administración autonómica en subrogación de las competencias municipales, ante la pasividad del Ayuntamiento. La medida cautelar se fundaba en la apariencia de buen derecho, al estimarse que la obra era parcialmente legalizable y, sin embargo, no se había dado previamente plazo para instar la legalización, no procediendo en ningún caso la demolición total; y a que la decisión de la Xunta de Galicia se produce prematuramente, dado que estaba aún en tramitación un expediente de reposición de la legalidad por parte del Concello de O Pino. A ello se añadía que la orden de demolición supone una destrucción de riqueza que podría resultar injustificada, sin que exista una especial urgencia que impida aguardar al fin del proceso. A ello se contesta por la Sala ratificando el criterio de la sentencia de instancia contrario a la suspensión, por estarse en presencia de una situación caracterizada por estas notas: - ejecución, sin licencia, de obras consistentes en la construcción de edificios con alturas que oscilan de una a seis plantas, - ejecución, asimismo, de movimientos de tierra de gran envergadura para la apertura de un vial, y - limitación de la ordenanza de aplicación a una altura máxima de bajo y una planta, por lo que se trataría de obras incompatibles con el ordenamiento urbanístico y no legalizables. Se concluye por la Sala:

«(...) la actuación autonómica para la adopción de las medidas de reposición de la legalidad urbanística está amparada por la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de Ordenación urbanística y protección del medio rural de Galicia, dado que no consta que el Concello haya dado cumplimiento a su obligación de restaurar dicha legalidad, para lo que fue requerido por resoluciones de 2 y 22 de julio de 2002, 13 de septiembre de 2002 y 17 de septiembre de 2003.

CUARTO.- A partir de ahí, no vemos que la decisión de la Sala de instancia denegando la medida cautelar solicitada infringiera ninguno de los preceptos que se citan en el recurso de casación; ni tampoco la jurisprudencia de este Tribunal Supremo en esa materia, caracterizada, ante todo, por la nota de la necesaria y prioritaria atención a las singulares y concretas circunstancias de cada caso:

A) De un lado, porque la finalidad legítima del recurso contencioso-administrativo no se pone en riesgo por la denegación de la medida cautelar, pues si dicho recurso llegara a estimarse, con anulación del acto administrativo impugnado, sería posible reponer las cosas a su estado anterior y reparar íntegramente la totalidad de los perjuicios causados, tanto porque no se alega ni se aprecia obstáculo físico que lo impidiera, como por la solvencia económica que ha de presuponerse respecto de la Administración autora de aquel acto.

Y B) De otro, porque siendo esto así y dada la radical incompatibilidad que prima facie cabe apreciar entre la legalidad urbanística y una situación como la descrita, debe prevalecer, en una razonable valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto, el público de la restauración inmediata de aquella legalidad, frente al privado de quien inició obras de esa entidad sin el amparo de la preceptiva licencia».

El interés público en la inmediata restauración de la legalidad urbanística se acentúa cuando la edificación se levanta en un suelo protegido y en forma irregular, si bien todas estas consideraciones, por afectar al fondo del asunto, deben enmarcarse en el limitado juicio que sobre aquél puede efectuarse en el trámite cautelar. Es el supuesto de la sentencia del TS de 11 de febrero de 2009 (Rec. núm. 5036/2007). El recurso contra la sentencia de instancia invocaba básicamente que ésta, para denegar la medida cautelar, había entrado a conocer del fondo del asunto, dando por sentado que la vivienda se encontraba ubicada en una zona de especial protección y que se había producido el incumplimiento de un Decreto autonómico. Esta alegación se desestima por la Sala, pues considera que sólo ha habido un examen indiciario del fondo del asunto por la Sala de instancia, al indicarse que, aparentemente, se trata de una construcción sin licencia y ubicada en zona de suelo rústico de especial protección, a lo que se añade que no puede reconocérsele preferente protección a los intereses de la parte actora frente al interés público o general vinculado al acto impugnado.

Tras estas puntualizaciones, la Sala entiende que la falta de impugnación por el recurrente de dos de las líneas argumentales de los autos impugnados, cuales son las relativas a la valoración de los intereses en juego -pronunciándose a favor del interés público- y al periculum in mora, al ponerse de manifiesto las posibilidades de adecuada compensación de los perjuicios que pudieran causarse al recurrente, obligaría por sí sola a rechazar el motivo, pero añade que, además, en relación con la apariencia de buen derecho, las valoraciones de la sentencia de instancia no exceden los límites jurisprudenciales de dicha doctrina. Se declara, en efecto, a este respecto:

«Tal actuación de la Sala de instancia se nos presenta como plenamente incardinable en la mencionada doctrina jurisprudencial de precedente cita (apariencia de buen derecho o fumus boni iuris), la cual -no obstante la ausencia de soporte normativo expreso en los arts. 130 y siguientes de la LJCA- sigue contando con singular relevancia permitiendo (a) en un marco de provisionalidad, (b) dentro del limitado ámbito de la pieza de medidas cautelares, y (c) sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos jurídicos de la pretensión, siquiera a los meros fines de la tutela cautelar.

Desde la perspectiva de la doctrina jurisprudencial citada debe simplemente destacarse que la valoración, provisional y limitada, de los fundamentos de la Resolución dictada por la Administración autonómica gallega, llevada a cabo por la Sala de instancia, ha contado con un evidente respaldo jurisdiccional por cuanto le ha permitido que, sin prejuzgar lo que en su día declare la sentencia definitiva, proceder a valorar la solidez de los fundamentos jurídicos de la Resolución, en los dos aspectos esgrimidos, ya que, si bien se observa, en los autos impugnados no se afirma la naturaleza de suelo especialmente protegido, sino la superior protección que el mismo merece. A mayor abundamiento, y en este ámbito del examen de la apariencia de la legalidad de lo administrativamente actuado, hemos de añadir que en relación con la afirmación -contenida en los autos impugnados- de ausencia de licencia municipal y/o autonómica, ninguna observación se realiza».

Debe pronunciarse igualmente esta sentencia sobre la alegada por la parte recurrente infracción de la doctrina jurisprudencial sentada en materia de medidas cautelares, resultante de las sentencias que aquélla invocaba. Rechaza la Sala que se esté en presencia de supuestos análogos a los de dichas sentencias, argumentando del modo siguiente:

«a) Si bien es cierto que la de 5 de octubre de 2005 guarda un cierto paralelismo con la de autos, lo cierto y verdad, es que, como acabamos de expresar, en modo alguno ha resultado impugnada -en esta casación- la ponderación de intereses efectuada por la Sala de instancia, y por otra parte, el periculum in mora, en el que se fundamenta la STS de referencia (aquí tampoco esgrimido), cuenta con un elemento fáctico absolutamente distinto de la de autos, por cuanto allí se trataba de una nave industrial (y su derribo implicaba el fin de la actividad con todo tipo de repercusiones), mientras que aquí se trata de una segunda vivienda que, con independencia de la naturaleza del suelo, lo que sí se acepta es que carece de todo tipo de licencia.

b) Y, por lo que hace referencia a la segunda sentencia traída a las actuaciones, lo cierto es que tanto el periculum in mora -y la posibilidad de pérdida de finalidad del recurso- como la apariencia de buen derecho giran en torno a la posible consideración del edificio a derribar como de cierto interés cultural cuyo derribo eliminaría definitivamente dada la irreversibilidad de la decisión».

Prosigue esta sentencia, en justificación de la denegación de la medida suspensiva de la demolición, haciendo una referencia al marco normativo vigente en materia urbanística y medioambiental (en buena medida fruto de la transposición de los normas de la Unión Europea), destacando la defensa jurídica de los suelos rústicos de especial protección como un reto ciertamente significativo y como uno de los aspectos más sensibles y prioritarios de la nueva normativa, citándose a estos efectos el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, aprobatorio del Texto Refundido de la Ley del Suelo, concluyendo:

«Pues bien, desde tal consideración, y teniendo en cuenta el principio de desarrollo territorial y urbano sostenible (art. 2 del citado Texto refundido), los nuevos derechos de los ciudadanos en la materia (art. 4) y los deberes de los mismos (art. 5), el actual contenido del derecho de propiedad (art. 9), así como el régimen de utilización del suelo rural (art. 13), debemos llegar a la conclusión de que actuaciones como la de autos -desde la perspectiva cautelar desde la que ahora la analizamos- suponen una "perturbación grave de los intereses generales" y, en consecuencia, justifican plenamente la denegación de la medida cautelar pretendida. Es, sin duda, la expresada proyección normativa la que nos mueve a tal consideración, en un supuesto como el de autos -recordamos- consistente en la edificación de una segunda vivienda, llevada a cabo -al parecer- en un suelo rústico de especial protección y sin licencia o autorización alguna suficiente local o autonómica.

(...) Efectivamente, teniendo en cuenta la situación que describimos, la Sala de instancia ha llevado a cabo una adecuada ponderación de los intereses en conflicto, resultando razonable la protección del interés general expuesto frente a los particulares, económicos y -en su caso- resarcibles de la recurrente. Ratificando tal ponderación de los intereses en conflicto, que se esgrimen y defienden en el recurso, consideramos más atendible la protección de la zona de referencia que el mantenimiento de la vivienda levantada, razón por la que es nuestro parecer que el Tribunal a quo no ha vulnerado lo dispuesto por el art. 130.2 de la Ley Jurisdiccional (ni en el 130.1) al denegar la medida cautelar suspensiva interesada».

La más reciente sentencia del TS de 14 de mayo de 2009 (Rec. núm. 579/2008) confirma la denegación de la medida cautelar suspensiva por la posibilidad de resarcibilidad económica, en caso de estimación del recurso y por la grave perturbación a los intereses generales derivada de la propia construcción, mantenimiento y realización de una actividad en suelo clasificado como suelo no urbanizable de protección específica, constando que no se había solicitado la correspondiente y previa autorización a la Comunidad Autónoma. Se lee en la sentencia:

«De manera que el contraste entre el interés particular de la recurrente en mantener la construcción ha de ceder ante la perturbación grave de los intereses generales que se produce cuando se toleran dichas edificaciones en la mencionada clase de suelo, que se consolidan y arraigan por la consumación de los hechos. Repárese que, respecto de la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto y de la pérdida de la finalidad del recurso, la parte recurrente no ha acreditado ni justificado por qué la citada ejecución comporta en todo caso la pérdida de la finalidad del recurso. Sin perjuicio de la posible compensación en los términos que expresamos en el fundamento anterior.

En otro orden de cosas, no podemos añadir ninguna reflexión adicional sobre la cuestión de fondo suscitada en el recurso, al socaire de la invocación de la doctrina del fumus boni iuris, y en atención a las cuestiones que alega sobre la clasificación de suelo urbano.

(...)

Esta Sala conoce la línea jurisprudencial que representan las sentencias que relaciona la recurrente en su escrito de interposición, con transcripción parcial de su contenido, y que se pronuncian sobre la suspensión cautelar de la demolición de edificaciones en el sentido de acordar la medida instada, pero esta tendencia ha de ser matizada en casos como el ahora examinado, y en los términos expuestos en nuestras sentencias citadas en el fundamento cuarto, cuando la construcción se realiza en suelo rústico o no urbanizable y se hace prescindiendo de la autorización previa de la Comunidad Autónoma o habiendo sido denegada la misma».

La sentencia del TSJ de Andalucía (sede Málaga) de 30 de julio de 2010 (Rec. 2814/2009) tras destacar el auto del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, de 26 de junio de 2003, en el que se señala que debe determinarse si la anulación, en su caso, de la Decisión controvertida por el juez que conoce del fondo permitiría invertir la situación provocada por su ejecución inmediata y, al contrario, si la suspensión de la ejecución de dicha Decisión podría entorpecer la plena eficacia de ésta en el supuesto de que se desestimara el recurso, se extiende sobre la doctrina jurisprudencial sobre demoliciones, más concretamente sobre los supuestos de irreversibilidad de esta medida, que se vinculan a los casos en que se refieren a viviendas o locales de negocio, la demolición de un local de negocio, y ello por los efectos que se producen en la habitabilidad o en el ejercicio de una actividad económica, concluyéndose que fuera de estos supuestos de irreversibilidad no son tan extraordinarios aquellos en los que se mantiene la ejecutividad de la demolición, razón por la que, en el caso concreto (se trataba de unas perreras), se deniega la suspensión cautelar.

En el mismo sentido confirmando la denegación de la medida suspensiva puede mencionarse la sentencia del TS de 24 de septiembre de 2009 (Rec. núm. 929/2008), que explica que en el caso enjuiciado no concurren las circunstancias de otros supuestos invocados por la parte recurrente. En efecto, en el recurso se invocaba, por una parte, una sentencia que había acordado la suspensión de la demolición de una nave industrial en plena actividad, basada su pretendida ilegalidad en un planeamiento urbanístico declarado nulo, y por otra, una segunda sentencia pronunciada en relación con un edificio que merecía estar catalogado y protegido por sus valores arquitectónicos, afirmando la Sala que ninguno de ambos supuestos tiene semejanza alguna con el presente, en que se trataba de una construcción que no contaba con licencia ni autorización alguna, y que la Administración autonómica aseguraba que se estaba levantando sobre suelo rústico de protección de cauces:

«Esta situación, evidentemente, dista mucho de aquellas dos demoliciones suspendidas cautelarmente en las dos sentencias de esta Sala y Sección del Tribunal Supremo con la finalidad de evitar la irreversibilidad de la demolición de un edificio supuestamente catalogable por sus méritos arquitectónicos y de una nave industrial, en pleno rendimiento, con planeamiento declarado nulo».

No obstante lo expuesto, la medida cautelar suspensiva de la demolición, cuando no existe un acentuado interés público en la restauración de la legalidad urbanística se sigue acordando. Ejemplo de esta doctrina jurisprudencial es la sentencia del TS de 5 de octubre de 2005 (Rec. núm. 2754/2003). En esta sentencia, el TS casa los autos de la Sala de instancia y acuerda la suspensión cautelar de la demolición, por no apreciar perjuicios para el interés general ni de terceros sin que la suspensión haga perder la eficacia ejemplarizante de la medida. En el caso enjuiciado la irregularidad consistía en haberse edificado sin licencia y en zona verde. A primera vista sorprende que ante la entidad de la irregularidad se acuerde, revocando los autos de la Sala de instancia, la suspensión cautelar de la demolición, sobre todo a la vista de la jurisprudencia actual sobre la materia, pero hay que tener en cuenta que en este caso el TS valora muy especialmente, aparte de la actividad que se estaba llevando a cabo en la edificación de cuya demolición se trataba, la circunstancia de que el planeamiento urbanístico general del municipio, aplicado para ordenar la demolición de la nave, había sido anulado en sendas sentencias dictadas por la propia Sala de instancia (aunque la anulación no fuera todavía firme), con lo que la doctrina de la apariencia de buen derecho aconsejaba acceder a dicha suspensión provisional de la orden de demolición.

La parte instante de la medida suspensiva argumentaba que era evidente la concurrencia del requisito de la pérdida de la finalidad del recurso, al imponer el acuerdo impugnado la demolición de una obra de 1.501 m² destinada a almacén de construcción, sin que la ulterior indemnización pueda volver las cosas a su estado actual, existiendo, además, intereses de terceros afectados, añadiéndose que en el caso en cuestión la suspensión provisional de la demolición no causaría perjuicios al interés público o de terceros, debiendo tenerse en cuenta que la resolución estaría viciada radicalmente por haberse adoptado por órgano manifiestamente incompetente. Se invocaba también la infracción de la jurisprudencia aplicable en materia de suspensión de actos de demolición.

La sentencia que se examina, en relación con estos motivos del recurso, declara:

«TERCERO.- La Sala de instancia justifica la denegación de la suspensión por entender que la acción ejercitada, de anularse la orden de demolición, no dejaría de ser eficaz por cuanto resultaría indemnizable el perjuicio causado y cabría la reconstrucción de lo indebidamente derruido.

Sin negar que tal reconstrucción sería posible, no cabe negar la pérdida de la finalidad del proceso en el que se pretende la declaración de ilegalidad de dicha orden de demolición, que, de llevarse a cabo, se habría consumado cuando recayese sentencia, mientras que, al señalar la Administración comparecida, autora de dicho acto, la perturbación que la suspensión produciría en los intereses generales, no apunta otra que la falta de ejemplaridad erga omnes, que supone que no se ejecute una demolición acordada por no haberse ajustado al planeamiento la obra realizada.

Entendemos nosotros, sin embargo, que la demora en ejecutarla, hasta la resolución del pleito, no priva de eficacia ejemplarizante a la decisión, mientras que, si se declarase improcedente la orden de derribo, el proceso habría logrado su objetivo, que, de lo contrario, perdería su finalidad por cuanto sólo cabría, como apunta la Sala de instancia, una indemnización compensatoria.

(...) la demora en ejecutar el acto impugnado, hasta la finalización del proceso, no le priva de su eficacia ejemplar, mientras que se evita paralizar las actividades empresariales ejercidas en la nave y tener que reconstruirla de prosperar la acción de anulación que se ejercita por el peticionario de la medida cautelar».

Fácilmente se comprueba que la posibilidad de compensación económica es invocada por la jurisprudencia a veces en justificación de la denegación de la medida suspensiva, y otras, para justificar su concesión, pues, de otro modo, sólo procedería la indemnización compensatoria, no siendo posible el cumplimiento de la sentencia anulatoria en sus propios términos. En cualquier caso, en el supuesto de la sentencia que aquí se examina, es claro que la circunstancia en que se encontraba el planeamiento urbanístico es determinante de la medida suspensiva adoptada. Se lee en la sentencia:

«CUARTO.- A esta razones, se debe añadir la circunstancia acreditada, en virtud de las sentencias aportadas al amparo de lo dispuesto en el art. 271.2 de la vigente Ley de Enjuiciamiento civil 1/2000, que el planeamiento urbanístico general del municipio, aplicado para ordenar la demolición de la nave, ha sido anulado en sendas sentencias dictadas por la propia Sala de instancia, con lo que la doctrina de la apariencia de buen derecho aconseja también, aun aplicada con la necesaria prudencia en evitación de prejuzgar el fondo de la cuestión planteada en el proceso principal, acceder a dicha suspensión provisional de la orden de demolición, razón por la que ambos motivos de casación deben ser estimados».

La sentencia acuerda la medida sin exigir fianza por entender que la suspensión no es susceptible de causar perjuicios al interés general ni a terceros.

En la misma línea la sentencia del TSJ de Madrid de fecha 10 de junio de 2008 (Rec. núm. 546/2008), estimando el recurso de apelación, acuerda la medida cautelar suspensiva ponderando el interés público representado por la ejecución del acto administrativo y el particular del recurrente, pues si se ejecuta la demolición antes de la culminación del proceso pendiente puede dar lugar, en el caso de que quede revocada posteriormente, a perjuicios de muy difícil reparación. Señala esta sentencia que el derecho a la tutela judicial efectiva que consagra el art. 24 de la Constitución reclama que el control Jurisdiccional previsto en el art. 106.1.° de la Constitución haya de proyectarse sobre la ejecutividad del acto administrativo, lo que impone que esta regla general haya de ser controlada en cada caso concreto, para armonizar ambas exigencias. A partir de aquí la sentencia destaca la evidente contraposición de intereses que se produce en casos de órdenes de demolición, entre el interés público representado por la ejecución del acto administrativo de reacción frente a una irregularidad urbanística (aunque aún no declarada judicialmente) y el particular del recurrente que se centra en la conservación de lo construido, a lo que se añade:

«(...) el Auto del Tribunal Supremo de 30 Sep. 1996, en el que se destaca que toda orden de demolición por su propia naturaleza implica destrucción de riqueza material, por lo que si se ejecuta antes de la culminación del proceso pendiente en el que ha de decidirse sobre su procedencia y legalidad, puede dar lugar, en el caso de que quede revocada posteriormente a perjuicios de muy difícil reparación. Y como expuso en el Auto de 11 May. 1994, el que la ejecución se difiera al juicio de legalidad o ilegalidad en modo alguno significa que se contraríen los intereses públicos, ya que la restauración del orden urbanístico siempre será posible, quedando servidos tales intereses, que se ejecute el acto tendente a restablecerlo una vez firme en vía administrativa o se dilate su ejecución al momento de la firmeza jurisdiccional, sin que por la demora se vean gravemente afectados los mismos, o al menos les afecte al extremo de primar sobre unos daños y perjuicios graves, poco fáciles de reparar».

La sentencia del TSJ de Madrid de 24 de septiembre de 2009 (Rec. núm. 1256/2009), revocando el auto de instancia, acuerda la suspensión de una orden de demolición, insistiendo en que toda orden de demolición por su propia naturaleza implica destrucción de riqueza material y en el argumento contenido en la anterior de perjuicios de muy difícil reparación en caso de ejecutarse la demolición. Se recuerda igualmente en esta sentencia la doctrina de que cuando las exigencias de ejecución que el interés público presenta son tenues, bastará perjuicios de escasa entidad para provocar la suspensión, y que, por el contrario, cuando aquella exigencia sea de gran intensidad, sólo perjuicios de muy elevada consideración podrán determinar la suspensión de la ejecución.

La sentencia del TSJ de Madrid de fecha 17 de septiembre de 2009 (Rec. núm. 2104/2008) ya se había pronunciado en estos términos, recordando la postura que en esta materia mantiene dicho Tribunal, destacando las razones por las que la orden de demolición puede anularse. Se lee, en efecto, en esta sentencia:

«Por ello cuando se trata de un supuesto de demolición de obras este Tribunal siempre ha accedido a la suspensión de la ejecución del acto administrativo, aun en ejecución sustitutoria, dado que pudiera darse el caso de que existieran motivos, en abstracto, para la estimación del recurso, desde deficiencias formales en la tramitación del expediente, en lo relativo a la orden previa de demolición, a la existencia de hechos posteriores a este acto impeditivos de la propia demolición, como el supuesto de la legalización ex post facto, la prescripción, o el cambio de las Normas Urbanísticas del Plan General de Ordenación Urbana que permitieran la legalización de la obras, por tanto tratándose de motivos que no pueden evaluarse en la pieza de medidas cautelares es procedente la suspensión solicitada».

No parece muy oportuna en orden a la potenciación de la disciplina urbanística la referencia a la posibilidad genérica de cambio posterior de la ordenación urbanística que amparase las obras realizadas y cuya demolición se ha acordado administrativamente.

La también sentencia del TSJ de Madrid de fecha 16 de junio de 2009 (Rec. núm. 236/2009) revoca el auto de instancia y acuerda la suspensión de la resolución que había ordenado el inicio de las obras necesarias para proceder al desmontaje en un mes de las obras abusivamente realizadas, por apreciar la Sala apariencia de buen derecho en las alegaciones realizadas por la recurrente, y no existir, por otro lado, perjuicio grave para el interés general. Se lee en la sentencia:

«En relación a la ponderación de los intereses en conflicto se sostiene que eliminar los actuales equipos luminosos equivaldría a dejar literalmente sin fórmula de identificación o visibilidad ni signo de identidad a la farmacia y sin guión o guía a quienes se benefician de los servicios con ella prestados, lo que se haría particularmente grave en determinadas franjas horarias (horario nocturno) o cuando aquellos se requiriesen con carácter urgente, lo que en ningún caso puede entenderse que beneficia ni al interese general ni a terceros, además de imposibilitar al personal contratado desarrollar su actividad con normalidad, máxime cuando dicho negocio constituye su medio de vida, alegando de este modo la existencia de un fumus que ampara la suspensión de resolución impugnada además de los perjuicios que conllevaría para el establecimiento la retirada de los actuales equipos luminosos en tanto que sirve para mostrar la localización de la farmacia.

Por tanto, al apreciar la existencia de un fumus en las alegaciones realizadas por la recurrente, y no existir, por otro lado, perjuicio grave para el interés general, procede acceder a la adopción de la medida cautelar interesada».

La más reciente sentencia del mismo Tribunal de fecha 6 de mayo de 2010 (Rec. 1967/2009) en un caso de denegación de licencia de legalización y orden de demolición, revoca la sentencia apelada que había denegado la suspensión cautelar, insistiendo en la doctrina de que toda orden de demolición, por su propia naturaleza, si se ejecuta prematuramente antes de la culminación del proceso pendiente en el que ha de decidirse acerca de su procedencia y legalidad, puede dar lugar, en el caso de que quede revocado, a perjuicios de imposible o difícil reparación, pues siempre la demolición de obras implica una destrucción de riqueza.

La sentencia, también del TSJ de Madrid, de fecha 15 de julio de 2010 (Rec. núm. 1677/2009) en esta misma línea jurisprudencial, y para un supuesto de construcción en suelo no urbanizable de vías pecuarias, acuerda la suspensión cautelar de la demolición, argumentando que pudieran existir razones para la estimación del recurso no evaluables en la pieza de medidas cautelares, concretando incluso los eventuales motivos de estimación de un recurso de esta naturaleza:

«Por ello, cuando se trata de un supuesto de demolición de obras, este Tribunal siempre ha accedido a la suspensión de la ejecución del acto administrativo, aun en ejecución sustitutoria, dado que pudiera darse el caso de que existieran motivos, en abstracto, para la estimación del recurso, desde deficiencias formales en la tramitación del expediente, (falta del requerimiento de legalización), falta de competencia del órgano que acuerda la demolición, caducidad del expediente de restauración de la legalidad, caducidad de la acción de restauración de la legalidad, en lo relativo a la orden previa de demolición, e incluso, si se trata de impugnación de la orden de ejecución sustitutoria de la demolición, la existencia de hechos posteriores a este acto impeditivos de la propia demolición, como el supuesto de la legalización ex post facto, la prescripción, o el cambio de las Normas Urbanísticas en el Plan General de Ordenación Urbana que permitieran la legalización de la obras, o defectos formales, como la falta de competencia del órgano que acuerda la demolición en la tramitación del expediente; por tanto, tratándose de motivos que no pueden evaluarse en la pieza de medidas cautelares, es procedente la suspensión solicitada».

Se debe aludir, finalmente, a supuestos caracterizados por la falta de la preceptiva autorización autonómica para ejecutar la construcción, a pesar de disponerse de licencia urbanística municipal. La sentencia del TS de 30 de abril de 2009 (Rec. 779/2008) aborda uno de estos supuestos, confirmando la denegación de la suspensión de la demolición de una nave industrial. Dice la sentencia:

«En este caso se constata una grave perturbación a los intereses generales, ex art. 130.2 de la LJCA, derivada de la propia construcción, mantenimiento y realización de una actividad en suelo clasificado como suelo rústico, teniendo en cuenta que se había solicitado la correspondiente y previa autorización a la Comunidad Autónoma y ésta había sido denegada, (...) De manera que el contraste entre el interés particular de la recurrente en mantener la construcción y realizar la actividad a que está destinada ha de ceder ante la perturbación grave de los intereses generales que se produce cuando se toleran dichas edificaciones en la mencionada clase de suelo. Repárese que respecto de la valoración circunstanciada de los intereses en conflicto -singularmente del cierre de la empresa que podría comportar la ejecución- la parte recurrente no ha acreditado ni justificado por qué la citada ejecución del acto impugnado ha de comportar necesariamente su cierre, ni la incidencia que sobre el mismo tendría. Sin perjuicio de la posible compensación en los términos que expresamos en el fundamento anterior.

Por otro lado, si bien la nave industrial no se ha realizado sin licencia porque consta otorgada por el Concello de Dodro en sesión de la Comisión de Gobierno 5 de febrero de 2003, sin embargo lo cierto es que se carece de autorización autonómica al respecto. Téngase en cuenta que entre el Concello de Dodro y la Junta de Galicia se ha producido, según consta en las actuaciones de instancia, un requerimiento para que el citado Concello proceda a la incoación de un expediente de revisión de oficio, al amparo del art. 102 de la Ley 30/1992, de la licencia concedida por la Comisión de Gobierno del Concello indicado el 5 de febrero de 2003. Sin que pueda hacerse ninguna reflexión adicional sobre la cuestión de fondo suscitada en el recurso, al socaire de la invocación de la doctrina del fumus boni iuris, que pudiera condicionar o anticipar la resolución definitiva del recurso».

La sentencia del TSJ de Madrid de fecha 6 de mayo de 2010 (Rec. núm. 1957/2009) estima el recurso contra el auto del Juzgado de instancia y acuerda suspender la ejecutividad de la orden de desalojo y demolición de chabolas que acordó el Ayuntamiento, dirigida a una entidad mercantil, la Comunidad Autónoma de Madrid y el Canal de Isabel II, que eran los propietarios de los terrenos afectados. Recuerda esta sentencia la del Tribunal Supremo de 27 de junio de 2001 que destaca que cuando se está en presencia de relaciones interadministrativas y la valoración debe hacerse por la contradicción de intereses públicos, el conflicto de intereses debe ser resuelto con la decisión que la meditada y racional valoración de dichos intereses revele ser la de menos efectos perjudiciales, onerosos y perturbadores dentro del contexto global de la situación jurídica creada por el acto administrativo, como ya había declarado el auto del mismo Tribunal de fecha 7 de junio de 1996 (Rec. núm. 9177/1990). A continuación, al darse una circunstancia muy determinante en este caso, cual es la falta de notificación a los afectados por la orden, estima el recurso y adopta la medida cautelar. Se lee, en efecto, en esta sentencia:

«Los motivos del recurso han de ser estimados toda vez que la orden de desalojo y demolición que constituye el objeto del recurso no se ha dirigido contra el titular y ocupante de la chabola sino contra personas jurídicas propietarias del terreno, que, prima facie, carecen de potestades urbanísticas para proceder al desalojo y demolición de construcciones ilegales. Por tanto, el fumus boni iuris opera a favor del recurrente, y procede suspender la ejecutividad del acto impugnado».

B) Demoliciones no vinculadas a la inexistencia o desajuste con la licencia

Como en su momento se expuso la demolición es en ocasiones el efecto de un proyecto de ejecución o gestión urbanística o de una declaración de ruina y no la consecuencia de un procedimiento de restauración del orden urbanístico ante una actuación irregular, en cuyo caso las razones que en los otros supuestos se aducen para justificar la suspensión no concurren. Cuando la demolición deriva de la anulación firme de una licencia se estaría en el ámbito de la ejecución de sentencias, no correspondiendo su análisis en este Capítulo, sino en el III dedicado a la ejecución definitiva de sentencias.

El supuesto enjuiciado por la sentencia del TSJ de Madrid de 2 de abril de 2009 (Rec. núm. 1994/2008) se refiere a una demolición necesaria para la ejecución del planeamiento, apreciándose, además, que la edificación (una chabola) a demoler era irregular. La construcción a demoler se situaba sobre suelo calificado por el planeamiento urbanístico como viario principal y zona verde, por lo que resultaba clara su incompatibilidad con la nueva ordenación y necesaria su demolición para permitir la ejecución del planeamiento. Declara, por ello, la sentencia:

«Por tanto, en este supuesto, elfumus boni iurisopera a favor de la Administración pública, y la Sala se aparta de su criterio reiterado de suspender la ejecutividad de las demoliciones para evitar la destrucción de riqueza siguiendo la doctrina del TS, porque en el presente supuesto, al tratarse de una infravivienda no se destruye riqueza alguna, y ha de primar el interés urbanístico general consistente en la ejecución de planeamiento, sin que la suspensión de la ejecutividad en vía administrativa afecte en absoluto a la suspensión de un acto impugnado ante la Jurisdicción Contencioso-Administrativa.

Tratándose pues de una construcción de carácter ilegal que está impidiendo la materialización del Planeamiento Urbanístico, que además de ser de obligatorio cumplimiento afecta a los intereses generales, y no habiendo probado el apelante que la ejecutividad prive de eficacia al recurso principal, procede la íntegra confirmación de los fundamentos de derecho del Juzgador a quo, con desestimación del presente recurso».

La sentencia del TS de 15 de diciembre de 2003 (Rec. núm. 1531/2001) aborda uno de los supuestos que se examinan de demolición para permitir la ejecución del planeamiento. El acto recurrido en la instancia era el acuerdo del Ayuntamiento de Madrid, por el que se aprobó definitivamente el Proyecto de Compensación correspondiente al PAU II-3 Las Tablas. El TSJ de Madrid había denegado la suspensión. La parte recurrente invocaba que el auto recurrido infringía la jurisprudencia de la Sala que declaraba la procedencia de la suspensión de los actos administrativos que impliquen actos de demolición y cierre de empresas, citándose numerosas resoluciones judiciales en este sentido. La sentencia que se comenta, no obstante la cita de dicha jurisprudencia, señala que no puede decirse que exista una doctrina legal al respecto, pues en materia de medidas cautelares ha de atenderse a las circunstancias del caso concreto, para resolver teniendo en cuenta el peligro en la demora y la valoración circunstanciada de todos los intereses en conflicto. Este caso reviste la particularidad de que no se había solicitado la suspensión de todo el proyecto de compensación recurrido, sino de parte del mismo, concretamente de la que se refiere a la finca donde se encontraban las instalaciones propiedad del recurrente, lo que es objeto de especial consideración por la sentencia que resuelve la casación. Declara ésta:

«TERCERO.- A esta ponderación de los distintos intereses en conflicto parece referirse el recurrente en su segundo motivo de casación, en el que invoca como infringidos por la resolución recurrida los arts. 129 y 130 LJ. Alega que su pretensión no se extiende a la suspensión de la ejecución de todo el proyecto de compensación sino únicamente a la parte del mismo relativa a la finca donde se encuentran las instalaciones industriales de su propiedad, finca que ha sido adjudicada a la Compañía Telefónica. De este modo no cabría hablar, a su juicio, de una contraposición entre el interés general a la ejecución del planeamiento y el interés particular del recurrente en el mantenimiento de su actividad empresarial, sino de un enfrentamiento entre intereses de igual naturaleza, el de Telefónica a disponer de la parcela adjudicada y el de aquél a disfrutar de la misma hasta que la Sala de instancia no fije la indemnización que le corresponde por su aportación a la Junta de Compensación.

Este motivo de casación tampoco puede prosperar. No sólo han de ponderarse todos los intereses en conflicto para acordar la suspensión sino que para adoptar esa resolución debe haberse acreditado que la ejecución del acto impugnado podría hacer perder su finalidad legítima al recurso y en este sentido resulta absolutamente indemostrada la afirmación de la parte recurrente de que la indemnización acordada en su favor es tan insuficiente que aboca irremediablemente al cese de su empresa».

Finalmente debe pronunciarse la Sala sobre la posibilidad de la suspensión parcial. A este respecto debe tenerse en cuenta que lo que el recurrente planteaba era que sin perjuicio de las restantes adjudicaciones (entre ellas las realizadas a su favor) se suspendiera la adjudicación efectuada a favor de la Compañía Telefónica, en la que estaban las instalaciones de su propiedad. Como no podía ser de otro modo, la Sala rechaza esta fórmula, pues implicaría una clara ventaja a favor del recurrente:

«Por otra parte no cabe una suspensión parcial de un instrumento de compensación en los términos solicitados porque, entre otras consecuencias, supondría el mantenimiento en una zona residencial de una actividad incompatible con el planeamiento y la ventaja para la parte actora de poder disfrutar de la parcela obtenida en sustitución de la aportada por ella sin hacer por su parte efectiva esta aportación».

La sentencia del TSJ del País Vasco de 14 de julio de 2005 (Rec. núm. 283/2005) confirma la denegación de la medida cautelar instada, consistente en la suspensión del desalojo y demolición de una edificación para permitir la ejecución de un proyecto de reparcelación. También aquí se pedía una suspensión parcial del proyecto de equidistribución, pues afectaría sólo al desalojo y demolición de la edificación. Comienza la Sala por resumir los pronunciamientos más destacables del auto impugnado:

«El auto señala, en cuanto a los perjuicios que se derivarían para los recurrentes con la ejecución del acto y reconociendo la indudable trascendencia que a priori se puede deducir, que no se debe desconectar de los motivos de impugnación alegados en la demanda, entre los que destacaría el relativo a la justa distribución de beneficios y cargas, de donde, según el auto, cabría concluir en el carácter eminentemente económico de la pretensión de la parte actora (...)

Con ello, el auto concluye que debe considerarse el interés prevalente y de superior entidad el interés general de ejecutar el planeamiento urbanístico a través del proyecto de reparcelación aprobado, en relación con el perjuicio que se pudiera causar a los intereses particulares de los demandantes.

En relación con la medida cautelar que se interesa, la que antes nos referíamos, se razona por el Juzgador de instancia que resulta comprometido admitir la pretensión en el sentido de limitar la suspensión al inmueble núm. NUM001 de la AVENIDA000, edificado sobre la finca inicial núm. NUM003, por cuanto la reparcelación se configura como un proceso, desarrollado en el marco de un polígono o unidad de actuación de agrupación de las fincas existentes en él para, tras la división de la totalidad del suelo del polígono o unidad de actuación conforme a las exigencias del planeamiento, proceder a la adjudicación de las nuevas parcelas edificables a los interesados en proporcionar sus derechos, siendo su resultado final la sustitución a todos los efectos y sin solución de continuidad en las respectivas titularidades de las parcelas primitivas por las nuevas objeto de adjudicación, por lo que la exclusión de una parcela invalidaría todo el proceso, señalándose que lo mismo sucedería si se procede a suspender de forma fragmentada la obra urbanizadora, quebrantándose con ello la visión global y homogenizadora que implica la reparcelación».

Tras esta exposición de la argumentación básica del auto impugnado, la Sala adelanta que no pueden acogerse los alegatos de los apelantes, aun aceptando que es claro que la ejecución del acto impugnado les va a privar de la vivienda que ocupan, extendiéndose a partir de aquí en el examen del marco normativo y jurisprudencial en el que se deben mover los tribunales, rechazando que en el caso enjuiciado hubiera de tener relevancia para adoptar la medida cautelar la apariencia de buen derecho, porque determinaría entrar a hacer valoraciones de los argumentos de la demanda, en este caso factibles dado que la medida cautelar se interesó con ella, que es lo que lleva a las partes codemandadas a considerar, singularmente al Ayuntamiento, que analizados no serían determinantes del soporte de la apariencia de buen derecho en la posición de los recurrentes y ahora apelantes.

Más adelante se centra la sentencia en explicar la jurisprudencia favorable a la suspensión en casos de demoliciones, singularmente cuando afecta al domicilio familiar habitual, que por su propia naturaleza, si se ejecuta antes de la culminación del proceso, puede dar lugar a perjuicios de difícil reparación, en caso de revocación de la decisión administrativa porque la demolición de un edificio destinado a morada familiar constituye, además de una destrucción de riqueza material, una incidencia fuerte negativa en la convivencia normal de la familia y en las raíces psicológicas de las personas afectadas que la destrucción de la propia vivienda lleva consigo y por ello de difícil reparación, con independencia de la entidad económica; así podemos hacer cita de la sentencia del Tribunal Supremo de 12 de noviembre de 1996, reiterada en la posterior de 7 de marzo del pasado año 2001.

Ello lleva a la Sala al planteamiento de la cuestión de si incluso admitiéndose la hipótesis de daños irreparables y, en consecuencia, la concurrencia del requisito de la pérdida de la finalidad legítima del recurso, resulta posible denegar la medida, declarando a este respecto:

«Situados incluso en la hipótesis de que como consecuencia de la demolición del edificio estaríamos ante un acto recurrido que si no se suspende, su ejecución puede hacer perder la finalidad legítima del recurso, ha de analizarse si en un supuesto como éste, la medida cautelar puede incluso denegarse, porque de adoptarse se podrían provocar perjuicios graves a los intereses generales o, en su caso, de tercero, que han de ser valorados.

Los que llevamos dicho nos lleva a trasladar lo que se puede considerar refundición de la doctrina jurisprudencial, con amplia reiteración, en cuanto que el Tribunal Supremo ha venido sistemáticamente declarando que existe un interés público evidente en la ejecución de las previsiones de los planes urbanísticos y en concreto a través de la ejecución de proyectos de reparcelación o de compensación; podemos citar los autos de 3 de enero de 1992, 20 de marzo de 1997, 31 de diciembre de 1993, 7 de octubre de 1992, 18 de diciembre de 1991, 15 de noviembre de 1990 y las sentencias de 9 de junio de 1992 y 21 de julio de 1998 referidas en la sentencia más reciente de 7 de marzo de 2001; habiendo declarado el Tribunal Supremo que la ejecución de los proyectos de compensación o reparcelación debe primar sobre unos daños y perjuicios que, si bien importantes, pueden ser perfectamente determinables y susceptibles porque, de no entenderlo así, se produciría un grave quebranto para la actividad urbanística sin la que sería imposible llevar a efecto los planes de ordenación, paralizando éstos, de innegable interés público ante el que de los particulares debe ceder».

También se aborda la viabilidad de la suspensión parcial del proyecto, concluyéndose en la improcedencia de ésta, pues supondría impedir la conclusión íntegra del desarrollo urbanístico del ámbito y el desarrollo constructivo de determinada edificación prevista en relación con una parcela. A lo que se añade:

«(...) además, como se viene a trasladar por el Ayuntamiento, se impediría la consolidación y colmatación de las nuevas calles, concluir el espacio urbanizado del ámbito, e incluso con incidencia, como se ha trasladado por los servicios técnicos municipales, en la línea del tranvía, que se ha precisado discurre paralela a la parcela NUM004 y se condiciona en su ejecución a la realización de los trabajos de excavación, cimentación y construcción hasta la cota 0, como se recoge en el informe del Arquitecto Municipal, al que ya se refirió el auto ahora apelado, en lo que se insiste nuevamente por quienes se oponen a la medida cautelar, indicándose incluso que la casa coincidiría con el dominio público viario y ferroviario».

Se concluye por la Sala destacando que la demolición es una previsión que no está sólo en el proyecto de reparcelación, sino ya en el propio planeamiento y que la misma puede llevarse a cabo, incluso en la hipótesis de perjuicio irreparable, cuando existen intereses relevantes, como ocurre en el caso enjuiciado, en que de adoptarse la medida suspensiva se demoraría o no se completaría el desarrollo urbanístico y urbanización del ámbito.

La sentencia del TSJ de Madrid de fecha 26 de noviembre de 2009 (Rec. núm. 1600/2009), por el contrario, estima el recurso de apelación y acuerda mantener la suspensión de la ejecutividad del acto recurrido, consistente en el desalojo de la chabola donde vivía el recurrente. La sentencia toma en consideración, aparte de esta consecuencia, que estima de muy difícil e incluso imposible reparación, la circunstancia de que el acto impugnado impone a entidades privadas llevar a cabo, en ejecución del planeamiento, el desalojo y demolición, facultades que, en principio, dice la Sala, no les vienen atribuidas por ley.

Cuando la demolición es el resultado de una declaración de ruina, la distinción entre ruina inminente y ruina ordinaria, como fácilmente se comprende, es sumamente relevante a efectos de adopción de medidas cautelares. No requiere excesiva justificación que cuando se está en presencia de una ruina inminente difícilmente se conseguirá la suspensión de la ejecución de la demolición que toda declaración de ruina determina, mientras que, por el contrario, cuando se trata de una ruina ordinaria, la resolución suspensiva se acuerda frecuentemente.

La sentencia del TS de 7 de octubre de 2000 (Rec. núm. 6314/1998) declara que ha de ser tenida en cuenta la prevalencia del interés público sobre los posibles perjuicios cuando se está en presencia de un acto declaratorio de ruina inminente, por haberse apreciado peligro grave y próximo de derrumbamiento, con los peligros que ello supone para la seguridad de los viandantes.

En el mismo sentido, la sentencia del TSJ de Andalucía de 4 de enero de 2006 (Rec. núm. 462/2005) dictada en un supuesto de ruina inminente declara:

«(...) Cierto que la declaración de ruina inminente y la orden de desalojo y demolición, de recaer una sentencia favorable a la tesis actora, su ejecución sería imposible en sus propios términos, y no se diga que siempre será susceptible de cumplirse la sentencia favorable mediante la compensación a metálico, puesto que cuando se habla de eficacia de la sentencia y de su cumplimiento ha de entenderse que la mejor interpretación del principio de tutela judicial efectiva se cumple respetando el principio de identidad.

A nuestro entender estamos ante un supuesto paradigmático en el que la ejecución del acto administrativo haría perder al recurso su finalidad; puesto que como decimos de recaer posteriormente una sentencia favorable al recurrente es evidente que la sentencia no se podría ejecutar en sus propios términos y en todo caso sólo habría lugar a una declaración de inejecución con indemnización de daños y perjuicios, impidiéndose el principio de identidad en la ejecución de la sentencia».

A partir de aquí, sin embargo, la sentencia recuerda que el requisito legalmente establecido no es sólo la pérdida de la finalidad del recurso, sino de la finalidad legítima del mismo, entendiendo que ello determina la entrada en escena del fumus boni iuris, añadiendo:

«(...) y en este caso si la medida adoptada es consecuencia de una declaración de ruina inminente sobre la base ponderada de un informe de Arquitecto Municipal, parece asistirle la razón a la Administración, puesto que no existen elementos fácticos o jurídicos que siquiera hagan dudar de la conformidad jurídica de la decisión tomada. Pero es que además, no puede obviarse que el último requisito legalmente exigido es la confrontación de intereses, y es evidente que en este caso frente al interés particular, legítimo desde luego del actor, se alza el interés público de seguridad de personas y bienes, sí existe al menos razones jurídicas como para entender que estamos ante una situación controvertida cuya solución, al ser una cuestión puramente táctica, depende de la articulación de ciertas pruebas, dentro de los límites de la pieza de medidas cautelares, entre las que se encuentra, como no puede ser menos, la situación y estado del inmueble, y es evidente que en este caso, frente al informe del Arquitecto municipal no se enfrenta prueba alguna, sólo la referencia recogida en el cuerpo de la resolución recurrida de que la planta baja se encuentra en situación de ruina técnica. Pero a nuestro entender, dicho aserto en absoluto resta virtualidad al estado de ruina inminente del inmueble, puesto que no puede obviarse que conforma un conjunto que se ve globalmente afectado y sin que las mejores condiciones estructurales de la planta baja suponga dejar sin virtualidad las razones de seguridad, base de la adopción del desalojo completo, más si tenemos en cuenta que se trata de un local abierto al público. Por lo que la medida cautelar de no desalojo parcial de la finca no resulta procedente».

Atendiendo a que en este caso la Sala entiende que la solicitud de suspensión estaba justificada, en tanto que el desalojo y demolición suponen una situación irreversible, si bien debe denegarse en este caso por la confrontación de intereses concurrentes, no se impone la condena en costas.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del TSJ de Madrid de 29 de marzo de 2005 (Rec. núm. 207/2004), en un supuesto también de ruina inminente:

«Esta pieza separada de suspensión deriva de un recurso en el que se impugna una declaración de ruina inminente que conlleva la consiguiente orden de demolición y sobre esta base, la reflexión necesaria para adoptar la decisión procedente en relación con lo dispuesto en el art. 130 de la Ley Jurisdiccional exige ante todo una clara distinción:

A) En los casos de ruina inminente, la posibilidad de un derrumbamiento inmediato de la edificación implica un grave peligro para las personas que, en cuanto interés profundamente relevante, impide el pronunciamiento suspensivo.

B) Pero en los supuestos de ruina ordinaria, dado que su fundamento radica en que ya no resulta socialmente justificado el gasto de la reparación -Sentencias de 24 junio 1992, 17 mayo 1993, etc.-, la solución ha de ser otra.

La declaración de ruina implica ante todo una orden de demolición -Sentencias de 12 mayo 1987, 25 junio 1991, etc.-, lo que obliga a recordar que una reiteradísima jurisprudencia viene destacando que "la demolición da lugar a una destrucción de riqueza que puede resultar injustificada en caso de estimación del recurso contencioso-administrativo y que por tanto salvo exigencias inmediatas del interés público ha de evitarse en tanto no exista sentencia firme" -Autos de 24 julio y 11, 12 y 24 diciembre 1990, 15 enero, 31 julio, 21 septiembre y 11 noviembre 1991, 24 febrero, 31 julio y 23 y 30 octubre 1992, 8 octubre 1993 etc-.

Pero en los supuestos de declaración de ruina inminente el Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado -así Autos de 13-12-1988, 9-10-1990, 3-1-1991 y 10-6-1992- que dicha situación lleva en sí misma tal carga de riesgo y peligrosidad para el conjunto de los ciudadanos y para los habitantes de la finca afectada por ella, que lo elementalmente aconsejable es, de acuerdo con el art. 122 de la Ley de la Jurisdicción, actualmente art. 130 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, la no suspensión del acto administrativo que contenga aquella declaración, ante la evidencia que el interés público y general debe prevalecer sobre el particular del titular u ocupante de la finca. La referida doctrina general no se quiebra ante ninguna de las consideraciones efectuadas por la parte apelante».

Como expresiva de la línea jurisprudencial favorable a la suspensión en los casos de ruina ordinaria puede citarse la sentencia del TSJ de La Rioja de 29 de abril de 2002 (Rec. núm. 5/2002), que desestima el recurso de apelación en un supuesto en el que la ruina se había declarado por razones económicas, no apreciándose riesgo inmediato y grave de derrumbamiento. La parte recurrente invocaba la existencia en la fachada de elementos susceptibles de sufrir desprendimientos que podían caer a la vía pública con peligro para terceras personas, lo que implicaría una responsabilidad de dicha parte por ser la propietaria del edificio. Solicitaba subsidiariamente que se condicionara la suspensión a la prestación de caución, lo que también se deniega por la Sala. Se lee en esta sentencia:

«En un examen de los informes obrantes en el expediente administrativo no se aprecia que exista un riesgo inmediato y grave de que se produzcan desprendimientos que pongan en peligro la integridad de terceras personas, como indica el Auto impugnado, debiéndose destacar en relación con esta materia que la causa de declaración de estado ruinoso es la de ruina económica, prevista en el art. 186.3.a) de la Ley 10/1998, de Ordenación del Territorio y Urbanismo de La Rioja. Pero además, en todo caso en el supuesto de que hubiera peligro cierto de desprendimiento de la fachada u otros elementos del inmueble sería de aplicación la adopción de las medidas previstas en el art. 184 de la expresada Ley».

Un supuesto peculiar es el representado por la sentencia del TSJ de Cantabria de 28 de junio de 2007 (Rec. núm. 51/2007), pues en él el objeto del recurso era la resolución administrativa denegando la ruina e imponiendo obras de conservación y consolidación. En el auto de instancia se desestimó la medida suspensiva. El recurrente en apelación invocaba que si se realizaran las obras impuestas por el acto administrativo recurrido, en el proceso principal no podría comprobarse si existía o no la ruina decretada. Este argumento es finalmente considerado por la Sala en la estimación parcial del recurso, teniendo en cuenta que la ruina económica, límite al deber de conservación, fue denegada por resultar sólo levemente inferior al 50 por 100 el coste de reparación en relación con el valor del edificio. Declara esta sentencia:

«Frente a esta decisión alega la parte recurrente el riesgo que supondría el efecto irreparable de no poder comprobarse si existía o no la ruina denunciada, que es precisamente el límite del deber de conservación, máxime cuando se trata de una ruina económica denegada por resultar un 45,29% el coste de reparación respecto del valor de la edificación y entre las obras se incluyen trabajos de rehabilitación.

(...)

La ponderación de la nueva formula legal lo que revela es que, para que resulte procedente la estimación de un interés particular cuyo sacrificio pueda justificar la medida cautelar, será necesario que su importancia sea contrastada con la de los intereses públicos presentes en la actuación administrativa controvertida, y en esa confrontación sea advertida una superior dimensión en el interés particular. En definitiva, se considera este criterio como el básico para la adopción de las medidas cautelares, teniendo en cuenta la lesión que para los intereses de los particulares pudieran derivarse de una eventual estimación de su pretensión, sin perjuicio de que dicho interés sea contrastado con los intereses públicos presentes en la actuación administrativa. Por su parte y en cuanto al fumus boni iuris, esta Sala viene recordando que su prudente aplicación limita enormemente su apreciación como determinante de la procedencia de la suspensión, por cuanto que lo que se pretende es que se prejuzgue la cuestión de fondo, con posible infracción del art. 24 de la Constitución».

A continuación la Sala aborda la cuestión de la dificultad o imposibilidad de verificar la concurrencia de las circunstancias definitorias de la ruina económica, cuando se declara administrativamente, en caso de no suspenderse la ejecución de las obras exigidas, argumento simplemente invocado en la instancia y más desarrollado en la apelación. Se dice en la sentencia:

«En este contexto, es lo cierto que si, como se dice en el recurso (pues no se aporta testimonio al respecto y no ha existido personación de la parte apelada ni de la codemandada para oponerse a dicha afirmación), la ruina económica se ha denegado por un margen tan estrecho y las obras que se ordenan superan con creces el concepto de conservación, la jurisprudencia citada de diversos Tribunales Superiores de Justicia que hunde sus raíces en la propia del Tribunal Supremo cobra fuerza sustantiva hasta el extremo de hacer ceder, cuando menos parcialmente, los intereses públicos resaltados por el juzgador».

Tras la trascripción parcial de la sentencia del TSJ Andalucía (Granada), sec. 2.ª, núm. 2106/2002, de 30 de diciembre de 2002 (Rec. núm. 424/2002), que a su vez transcribe el auto del TS de 13 de enero de 1994 (Rec. núm. 3485/1992), que sistematiza la jurisprudencia en la materia, se declara:

«De ahí que se acuerde suspender la realización de obras de conservación que no resulten imprescindibles para garantizar la seguridad de las personas o cosas, porque parece evidente que la ejecución de tales obras, dada la importancia de su cuantía, podría provocar la frustración del fin legítimo del recurso, por cuanto que se variaría el estado físico de la finca imposibilitando o dificultando gravemente la posible realización de las pruebas periciales necesarias para la determinación del estado de posible ruina de los inmuebles que se aduce por los recurrentes, con el posible riesgo de indefensión procesal».

La sentencia del TSJ de Madrid de 16 de noviembre de 2009 (Rec. núm. 1092/2009), tras señalar la necesidad de diferenciar entre los supuestos en los que la seguridad de personas y bienes impone una actuación inmediata y los restantes, afirmando que sólo respecto de los que no afecten a la seguridad cabe la posibilidad de suspensión, concluye, para cuando resulte difícil determinar el tipo de supuesto de que se trata:

«(...) cuando existen dudas sobre la naturaleza de las mismas, por no existir una expresión detallada y concreta que permita discernir si su inejecución, en todo o en parte, entraña peligro para la seguridad de las personas y las cosas, esta Sala, a la hora de ponderar los intereses en juego, se ha inclinado por decidir la suspensión de los Decretos impugnados, en cuanto a las obras ordenadas por los mismos cuya no realización no suponga tal peligro, a determinar en periodo de ejecución y, naturalmente, sin merma alguna de las facultades de los órganos urbanísticos competentes para imponer otras distintas si las circunstancias posteriores lo aconsejaren, a fin de evitar riesgos semejantes. El Tribunal Supremo en Auto de fecha 13 de julio de 1993 ha señalado que "en supuestos como el que ahora nos ocupa, esta Sala viene manteniendo el criterio de suspender la orden de obras salvo las que sean necesarias para mantener la seguridad a adoptar por la autoridad municipal cuando lo exijan las circunstancias del edificio"».

2.6.  En materia de sanciones por infracciones urbanísticas

Las sanciones pecuniarias por infracciones urbanísticas poseen una naturaleza bien distinta de las medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística, como puede ser la demolición. Ello explica que los criterios que adopta la jurisprudencia para resolver sobre la solicitud de medidas cautelares (la suspensión de la sanción) sean los propios de toda sanción pecuniaria, es decir, aquellos que relacionan la cuantía de la multa, la situación económica del sancionado, los perjuicios que el desembolso del importe de la multa pueda suponer, su fácil o difícil reparación, etc.

La sentencia del TSJ de Canarias de 16 de noviembre de 2007 (Rec. núm. 116/2007) con estimación parcial del recurso revoca la medida cautelar suspensiva. El auto del Juzgado había acordado en este caso la suspensión tanto de la propia medida de demolición como de la multa por infracción urbanística. La Sala confirma la suspensión de la demolición, pero no la de la multa, por entender que el auto de instancia resultaba contradictorio en este punto con sus propios fundamentos jurídicos. Como se destaca en la sentencia, el Juez de instancia parecía entender que la regla general en la impugnación de sanciones administrativas debía ser la suspensión de su ejecución en tanto recayera pronunciamiento judicial definitivo, siempre que se prestara la correspondiente garantía de pago. A este respecto señala la sentencia:

«Si bien es cierto que el Tribunal Supremo en algunas resoluciones ha defendido la suspensión automática de las sanciones, ya en el ATS de 28 de marzo del 1988 se dice que "en el terreno de las sanciones administrativas, será de señalar que su ejecutividad no vulnera desde luego la presunción de inocencia establecida en el art. 24.2 de la Constitución y plenamente aplicable en el campo de la potestad sancionadora de la Administración pues 'la propia legitimidad de la potestad sancionadora y la sujeción a un procedimiento contradictorio' excluyen dicha violación -sentencia del Tribunal Constitucional 66/1984, de 6 de junio". Esta línea es continuada en el ATS 24 de febrero del 1992, STS 19 de abril del 1995, 13 de diciembre del 1996, 24 de marzo del 1999, 23 de marzo del 2000, 31 de enero del 2001 y 14 de noviembre del 2002, y puede considerarse consolidada.

Ahora bien, deberá tenerse presente lo dispuesto en la STC 78/1996, de 20 de mayo, que exige que la ejecución no impida que los tribunales contencioso-administrativos puedan pronunciarse sobre las peticiones de medidas cautelares».

Seguidamente la sentencia se extiende sobre la no aplicabilidad en materia de sanciones en general del criterio, que sí es mantenido en materia de sanciones tributarias, de la suspensión de las sanciones si se presenta garantía suficiente (que no en otro caso, según la sentencia del TS de 23 de febrero de 2005), pues esta suspensión con garantía se basa en una interpretación de la normativa específicamente tributaria, insistiendo en que en otros ámbitos debe resolverse sobre la medida cautelar de acuerdo con los criterios establecidos en los arts. 129 y siguientes de la LJCA. Ya en este marco normativo se destaca que, por regla general, los perjuicios de naturaleza económica no privan a la sentencia que en su día se dicte de su finalidad legítima, por su carácter de indemnizable, por lo que la suspensión sólo procederá cuando se acredite que la ejecución inmediata de la sanción ocasionará graves problemas financieros al demandante que puedan determinar o bien dificultades económicas graves en el sustento de su familia o bien, caso de tratarse de una actividad empresarial, pongan en peligro la viabilidad de la misma. También hemos afirmado que corresponderá a quien solicite las medidas cautelares probar, al menos indiciariamente, que la ejecución de la sanción implicará dificultades graves para el sustento de la economía familiar o para la viabilidad de la actividad empresarial.

Como en el caso enjuiciado no aparecían acreditadas las graves dificultades que para la economía familiar implicaría el pago de la multa, ni siquiera indiciariamente, se deja sin efecto la medida cautelar.

La sentencia del TS de 5 de marzo de 2008 (Rec. núm. 2992/2006) desestima el recurso de casación contra el auto que denegó la medida cautelar suspensiva, también aquí por no acreditarse los perjuicios irreparables que podrían seguirse de la ejecución de la multa, si bien se destaca además el valor ejemplificante de ésta (consideración, en cualquier caso, que resulta matizable, pues dicho valor subsistiría con independencia de que su ejecución se lleve a cabo inmediatamente o finalizado el proceso contencioso en caso de sentencia confirmatoria de la multa). Se recurría el auto por entenderse que no había efectuado un juicio de ponderación entre los intereses en conflicto, haciendo con ello perder su legítima finalidad a la acción ejercitada, invocándose que, no advirtiéndose perjuicios para los intereses públicos por el mero retraso en la percepción del importe de la multa, se crea una situación de seria dificultad para el normal desenvolvimiento de la actividad del recurrente, que además había ofrecido afianzar el importe de la sanción.

El TS rechaza este motivo por falta de acreditación de la situación fáctica en que pretende apoyarse. Se lee en la sentencia:

«(...) porque, a pesar de que el Tribunal de instancia en el auto denegatorio de la medida señaló, como razón de su decisión, que la entidad mercantil solicitante de la misma no había aportado, a pesar de la cuantía de la multa, indicio alguno demostrativo del desequilibrio patrimonial que su abono inmediato le podría reportar, al deducir el recurso de súplica no sólo se omite presentar un medio probatorio que justifique ese riesgo sino que ni siquiera se desciende a explicar las circunstancias singulares y concretas que demuestren la producción de un desbalance, manteniéndose, por el contrario, en un plano de generalidades y abstracción impropio de quien tiene en su mano aportar hechos o datos evidenciadores de la incidencia que el pago de la multa pudiera tener en la actividad empresarial inmobiliaria por falta de recursos económicos, mientras que invoca, por el contrario, la notoria falta de incidencia de la suspensión cautelar del pago de la multa para los intereses públicos, lo que resulta, cuando menos, discutible con sólo tener en cuenta la finalidad ejemplarizante y de prevención general que tales sanciones económicas comportan».

Ya la propia Sala de instancia había destacado que el recurrente pudo en ella acreditar las circunstancias que invocaba, lo que le hubiera resultado fácil, por lo que al no haberlo hecho y teniendo en cuenta que la actividad en cuyo ejercicio se incurrió en la infracción (construcción) es reveladora de capacidad y potencia económica, se desestima la medida suspensiva.

Aborda finalmente la sentencia que resuelve la casación la cuestión del ofrecimiento de afianzamiento y, no obstante destacar que son frecuentes las suspensiones cautelares de multas por considerar que su pago puede quedar suficientemente garantizado mediante la prestación de avales o fianzas, lo que evita el posible daño a la hacienda pública, centrándose en el caso enjuiciado declara:

«(...) pero tampoco se puede negar que, en este caso, la Sala de instancia ha realizado un correcto juicio de ponderación de intereses ante la inexistente aportación de dato alguno concreto que permita deducir el riesgo económico que para la empresa inmobiliaria pudiese tener el desembolso inmediato del importe de la multa, del que podrá resarcirse íntegramente si prosperase la acción ejercitada, razón por la que el único motivo de casación alegado es desestimable, dado que el Tribunal a quo no ha infringido, al denegar la medida cautelar de suspensión del pago de la multa, los arts. 24 de la Constitución, 129 y 130 de la Ley de esta Jurisdicción ni el art. 248 de la Ley Orgánica del Poder Judicial o la doctrina jurisprudencial que interpreta aquéllos y éste».

La sentencia del TSJ de Andalucía de 30 de marzo de 2009 (Rec. núm. 1638/2008) estima, sin embargo, el recurso de apelación contra el auto del Juzgado que denegó la medida suspensiva de la multa, acordando esta suspensión previa prestación de la caución correspondiente, por importe de la multa más un diez por ciento en concepto de intereses y gastos, con el argumento básico de que la imposición de una sanción no impone su ejecución inmediata para que cumpla su finalidad. El importe de la multa impuesta ascendía a 596.069,29 euros. El recurrente aportó certificación bancaria en la que se deja constancia de la deuda que mantenía con la entidad financiera, por importe de 14.543.840 euros. El Ayuntamiento recurrido se oponía, invocando que el recurrente poseía suficientes propiedades inmobiliarias y capacidad económica como lo acreditaba la propia aportación de la fianza. Ante este escenario de alegaciones la sentencia declara:

«Si bien lo cierto es que el criterio jurisprudencial en relación a las medidas cautelares en el ámbito de las sanciones pecuniarias es preferentemente el de la no suspensión de la ejecución del acto sancionador, dada la indiscutida solvencia de la Administración, es preciso igualmente tener en cuenta que, como señala la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo de 1999, por regla general, no son intensas las exigencias del interés público en la inmediata ejecución de las sanciones pecuniarias. Igualmente, el Auto del Tribunal Supremo de 25 de enero de 1992 señala que "los fines que se persiguen con la imposición de la sanción, sean de expiación o de prevención -general o especial-, o de ambos tipos conjuntamente no implican, salvo supuestos especiales, una exigencia de ejecución inmediata", por lo que concluye el Alto Tribunal que "no habiéndose alegado datos que pudieran evidenciar la necesidad de la ejecución inmediata de la sanción, los perjuicios derivados del pago de la multa litigiosa, de elevada cuantía, son bastantes para justificar el pronunciamiento cautelar de la suspensión"».

Tras ello la Sala señala que en el caso en cuestión debía tenerse en cuenta la elevada cuantía de la multa impuesta y la ausencia de datos sobre la necesidad de la ejecución inmediata de la sanción, razones suficientes para aplicar la doctrina que venía manteniendo en la materia y reflejada, entre otras, en su sentencia de 7 de mayo de 2007 (rollo de apelación núm. 464/06), que declaraba:

«"Pues bien, en lo que respecta al presente caso, la Sala entiende que, habida cuenta de la naturaleza sancionadora del acto administrativo y el importe económico de la sanción impuesta -22.500 euros-, es procedente acordar la suspensión de la ejecutividad de conformidad con el art. 130.1 de la LJCA, y si bien la posibilidad de perjuicios para el interés general derivados de la eventual pérdida de solvencia del responsable deben garantizarse mediante la prestación de caución o garantía en cualquiera de las formas admitidas en Derecho, consta en los autos la constitución de aval que se estima suficiente para garantizar los perjuicios derivados de la suspensión de la eficacia del acto administrativo".

En consecuencia, el recurso de apelación ha de ser estimado con revocación del auto recurrido, habiendo lugar a la adopción de la medida cautelar interesada, si bien quedando supeditada a la formalización de aval suficiente que deberá comprender el importe del principal de la sanción más el 10% para intereses y gastos».

La sentencia del TSJ de Madrid de fecha 26 de mayo de 2010 (Rec. núm. 2325/2009) desestima el recurso interpuesto por el Ayuntamiento sancionador contra el auto del Juzgado que suspendió, sin necesidad de caución alguna, la ejecutividad de la multa impuesta a la mercantil por la ejecución de obras sin licencia. El importe de la multa era bastante elevado (300.000 euros) y la situación económica de la sociedad sancionada de manifiesta falta de solvencia, circunstancias ambas que explican la suspensión sin fianza. La Sala recuerda en primer lugar que cuando el acto impugnado tiene un contenido económico se ha de tener en cuenta que, por regla general, tales actos administrativos no producen perjuicios de difícil o imposible reparación si la Administración llega a ejecutarlos, ya que siempre sería posible la devolución de lo percibido si el recurso prosperara. Pero esta regla general tiene excepciones, cuando se justifique que la estabilidad económica de la persona o entidad sancionada, por el importe de la sanción y su situación financiera, corriera peligro. Concluye la sentencia:

«Por tanto, habiéndose aportado en la instancia la Declaración del Impuesto de Sociedades de la empresa destinataria de la multa, de la que se deduce la falta de solvencia de la misma por carecer de activo, y siendo la cuantía de la multa (300.000 euros) objetivamente importante para desestabilizar la economía de cualquier empresa pequeña o mediana, procede la confirmación del auto de instancia, con desestimación del presente recurso».

La más reciente sentencia del TSJ de Madrid de fecha 17 de junio de 2010 (Rec. núm. 45/2010) tras recordar el criterio general de la ejecutividad de las sanciones, pues los perjuicios difícilmente serán irreparables al ser posible la devolución o reintegro por la Administración, en el concreto caso enjuiciado, estimando el recurso de apelación contra el Juzgado, acuerda suspender cautelarmente la sanción impuesta por el elevado importe de la multa, pero siempre que mediante garantía real se asegure su pago para el caso de confirmación de la sanción. Se lee en la sentencia:

«(...) no es menos cierto que cuando el importe de la sanción es tan cuantioso que podría llevar a cualquier persona física o jurídica a la quiebra de su patrimonio, se hace necesaria la suspensión, a fin de evitar daños que no podrían repararse con la devolución de la multa, pues el tiempo transcurrido habría convertido al sujeto pasivo en insolvente. Sin embargo, la propia entidad de la sanción hace que asimismo sea necesario adoptar medidas para asegurar su pago en el caso de que no fuera estimado el recurso principal, consiguiéndose así el necesario equilibrio entre la ponderación de los intereses particulares de recurrente y los generales que está llamada a cumplir la Administración. Por tanto, procede la estimación del recurso siempre y cuando el apelante constituya garantía hipotecaria sobre el edificio sito en (...)»

3.  LA ANOTACIÓN PREVENTIVA EN EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD

Resulta obligado acudir, antes de abordar el examen de la jurisprudencia sobre esta medida, a la regulación contenida en el Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueban las normas complementarias al Reglamento para la ejecución de la Ley Hipotecaria sobre Inscripción en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanística. Destina este Real Decreto el Capítulo VIII a las anotaciones preventivas ordenadas en proceso contencioso-administrativo, una vez que en el Capítulo VII se han regulado las anotaciones preventivas dictadas en procedimiento administrativo de disciplina urbanística. Hay que tener en cuenta, sin embargo, que algunos artículos de este Capítulo VII hacen referencia a la vía contenciosa. Así, tras disponerse en el art. 60 que la anotación practicada tendrá un plazo de duración de cuatro años prorrogable a instancia de la Administración que la hubiere solicitado, se añade en el art. 61:

«No obstante lo establecido en el artículo anterior, cuando se interpusiese recurso contencioso-administrativo contra el acuerdo que motivó la anotación preventiva, la Administración podrá solicitar al Tribunal que conozca del proceso que la anotación preventiva quede prorrogada hasta que haya recaído resolución administrativa firme en el procedimiento».

El art. 62 incluye entre los títulos para practicar la cancelación de la anotación preventiva: el mandamiento judicial dictado en ejecución de la sentencia o del auto en que se hubiese decretado la cancelación.

Finalmente el art. 64 dispone:

«Cuando el expediente administrativo hubiese sido recurrido en vía jurisdiccional, la sentencia, auto o resolución que ponga fin al procedimiento dará lugar a la práctica de los asientos que la misma ordene, en los términos y con los efectos previstos en el art. 71 para las resoluciones judiciales que pongan fin al recurso contencioso-administrativo».

Pero nos interesa aquí más el examen del Capítulo VIII referido ya concretamente a las anotaciones preventivas ordenadas directamente en vía contenciosa.

Dispone el art. 67:

«El que promoviere recurso contencioso-administrativo contra los actos de la Administración pública que tengan por objeto la aprobación definitiva de los planes de ordenación, de sus instrumentos de ejecución o de licencias, podrá solicitar, con el escrito de interposición o después, si existiere justificación suficiente, que se tome anotación preventiva sobre fincas concretas y determinadas que resulten afectadas por el acto impugnado, ofreciendo indemnización por los perjuicios que pudieran seguirse en caso de ser desestimado el recurso, de tal forma que la falta de la caución que, en su caso, exija el Tribunal para evitar daños al titular de la finca o derecho anotado, impedirá la práctica de la anotación».

En cuanto a la tramitación de la solicitud el art. 68, como no podía ser de otro modo, remite a la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, añadiéndose que será requisito para la práctica del asiento el haber oído, en todo caso, al titular registral de la finca y a los que según la certificación sean titulares de derechos y cargas que consten en ésta, así como la prestación de la caución a que se refiere el artículo anterior.

El título para la anotación será el correspondiente mandamiento judicial, en el que se consignará la resolución y la circunstancia de haberse prestado la caución fijada (art. 69).

El art. 70 regula la anotación preventiva de la demanda, rigiéndose por los mismos trámites que los indicados.

En cuanto a los efectos de la sentencia que ponga fin al procedimiento jurisdiccional, el art. 71 prescribe que:

«1. Será título bastante para practicar los asientos dispuestos en ella.

2. Cuando de la sentencia resulte la creación, modificación o extinción del dominio o de algún derecho real inscribible, se practicarán los asientos pertinentes en la forma establecida por el art. 198 del Reglamento Hipotecario. Dicho artículo será de aplicación también respecto de la cancelación de asientos contradictorios practicados en virtud de títulos de fecha anterior a la anotación preventiva, cuando la titularidad de los derechos proceda de actos sujetos al control de los Juzgados y Tribunales contencioso-administrativos, en cuyo caso, a efectos de la cancelación de los asientos originados por los títulos a que se refiere este artículo, se resolverá en este orden jurisdiccional lo que proceda en trámite de ejecución de sentencia, previa citación de los titulares de los derechos afectos por la posible cancelación.

3. Cuando de la sentencia no resulte la creación, modificación o extinción del dominio o de algún derecho real, o la modificación de la descripción de las fincas sobre las que se hubiese practicado, la propia sentencia será título bastante para la cancelación de la anotación».

Finalmente, el art. 72 remite en cuanto a la duración, prórroga y las demás cuestiones no especialmente previstas en los artículos anteriores, a lo establecido en la legislación hipotecaria para la anotación preventiva de demanda.

Expuesta brevemente la regulación de la materia se entra en el examen de jurisprudencia sobre esta medida cautelar.

La sentencia del TSJ de Cantabria de 11 de octubre de 2000 (Rec. núm. 46/2000) confirma el auto recurrido en apelación por el que se acordó la anotación preventiva de la interposición de recurso contra concesión de licencia. Se fundamenta la medida en que tiende a proteger los intereses de los futuros compradores y en que se presta garantía para responder de los eventuales perjuicios. En cuanto al importe de la garantía, la Sala acepta la fijada por el Juzgado, que reducía considerablemente la cantidad propuesta por la entidad apelante. Declara la sentencia:

«SEGUNDO.- La parte apelante fundamenta su oposición a la medida cautelar adoptada por el Juez de Instancia, que no es otra que la anotación preventiva en el Registro de la Propiedad de la interposición de recurso contencioso-administrativo contra la licencia de obras que en su día le fue concedida por el Ayuntamiento de Santoña, en los graves perjuicios económicos que tal anotación preventiva puede acarrearle de cara a futuros compradores de la promoción de viviendas, que podrían retraerse en su adquisición al tener conocimiento de la pendencia del recurso contencioso-administrativo.

TERCERO.- Sin embargo, dicha anotación preventiva de la demanda, impuesta legalmente por el art. 307 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, tiene precisamente como finalidad proteger a los futuros adquirentes, de modo que los posibles perjuicios económicos que pudiera generar la adopción de dicha medida cautelar quedan garantizados mediante la caución de 4.800.000 pesetas impuesta por el Juzgador de Instancia, que debe igualmente confirmarse, ya que se estima aleatoria la cifra de cinco millones por vivienda que en concepto de fianza propone la mercantil apelante».

La sentencia del TS de 17 de marzo de 2009 (Rec. núm. 2698/2007) se pronuncia sobre un supuesto en que se había solicitado, entre otras medidas, la anotación preventiva de demanda. Se estima el recurso y se acuerda esta medida denegada en la instancia. La argumentación básica es la de que la jurisprudencia sobre la denegación de la suspensión cautelar del planeamiento urbanístico como regla general no resulta aplicable ante una medida tan distinta como es la anotación preventiva de demanda contra la aprobación de un plan de esta naturaleza, que en absoluto impide el desarrollo urbanístico previsto en el plan recurrido. A ello se une el ofrecimiento de audiencia a los titulares registrales afectados y de prestación de caución hecho por la parte solicitante de la medida cautelar registral. Declara esta Sentencia:

« (...) Por otra parte, señaló que la anotación preventiva de la demanda que solicitaba se llevaría a cabo "en las fincas afectadas por la actuación... cuya concreción se realizará en el trámite de ejecución de la medida cautelar". Igualmente expone que "la representación que suscribe deja señalada su disposición a aportar caución, si así lo estima procedente la Sección ante la cual tiene el honor de dirigirse, que se concretará en el trámite de ejecución de la medida cautelar interesada". Como sabemos, la Sala de instancia ha rechazado también tal medida cautelar justificando su decisión en los términos que antes hemos trascrito, haciendo, en síntesis, sus argumentos referencia a la falta de concreción de la medida "respecto de fincas determinadas, cuyos propietarios obligatoriamente deberían ser oídos", así como a la necesidad de la posterior aprobación de un Plan Parcial para el desarrollo del Sector (al tratarse de suelo urbanizable), y a la presencia de terceros afectados.

Pues bien, este motivo ha de ser acogido, y, en consecuencia, el recurso estimado, procediendo la adopción de la medida cautelar de anotación preventiva de la demanda solicitada. Con ello no entramos en contradicción con las valoraciones realizadas en los Fundamentos anteriores en torno al periculum in mora y el fumus boni iuris en relación con la medida cautelar de suspensión de los instrumentos de planeamiento que hemos rechazado, como hiciera la Sala de instancia, pues, en realidad, lo que acontece es que los citados argumentos -y las conclusiones alcanzadas fruto de las valoraciones de referencia- han de ser modulados en presencia de una medida cautelar distinta, cual es la anotación preventiva de la demanda que produce unos efectos no impeditivos del desarrollo urbanístico, pero sí informativa de la existencia de un litigio que surge -si bien se observa- como consecuencia de unas importantes modificaciones en las determinaciones urbanísticas de las Normas Subsidiarias de Loeches utilizando una vía que, por lo menos, hemos de calificar de excepcional, cual es la rectificación de errores prevista en el art. 105.2 del LRJPA, sobre cuya legalidad no podemos definitivamente pronunciarnos.

Los defectos formales a los que alude la Sala de instancia para rechazar la medida no son de recibo por cuanto la recurrente pone en su solicitud a disposición de la Sala la posibilidad de la concreción de las fincas que se contienen en la Unidad afectada por la medida y, con ello, la de sus titulares registrales, por si se considerase procedente su audiencia previa; por otra parte, ha ofrecido la prestación de caución, por si, igualmente, y de conformidad con el art. 133 de la LJCA, resultare procedente la fijación de caución compensatoria de dicha medida que, sin duda, cuenta con la virtualidad de hacer público el litigio evitando hipotéticos y habituales conflictos en el momento -en gran medida irreversible- de la ejecución de la sentencia ante la presencia de terceros que dicen desconocer todo lo jurisdiccionalmente actuado».

La sentencia del TSJ de Galicia 26 de febrero de 2009 (Rec. núm. 4014/2009), tras destacar que el requisito establecido por el Real Decreto 1093/1997 para que se acuerde la anotación preventiva («justificación suficiente») debe interpretarse en el marco de la regulación de las medidas cautelares contenida en la LJCA, acuerda la fijación de una importante fianza para la efectividad de la medida cautelar. El auto de instancia había acordado la anotación preventiva del recurso contencioso-administrativo interpuesto contra resolución concediendo licencia urbanística de obra para construcción de un edificio compuesto de cinco plantas de sótano y siete sobre rasante (la baja para locales y las seis restantes para cuatro viviendas por planta). La medida se había acordado sin exigirse prestación de fianza, cuestión a la que se presta especial atención por la Sala al resolver el recurso de apelación. Comienza la sentencia reconociendo que nada se prescribe en el Real Decreto 1093/1997 respecto de los requisitos sustantivos que han de concurrir para la adopción de la medida de anotación registral, pues el art. 67 se limita a exigir «justificación suficiente», pero que dada su naturaleza de medida cautelar debe acudirse a la regulación de ésta en la Ley Jurisdiccional, con la consecuencia de que toda decisión al respecto ha de adoptarse con base en los criterios de pérdida de la finalidad legítima del recurso y ponderación de los intereses en juego, de conformidad con el art. 130 de la LJCA, y sólo matizada y excepcionalmente con arreglo al criterio de la apariencia de buen derecho.

A continuación la sentencia se extiende sobre las alegaciones de la recurrente, que fundamentaba la pérdida de la finalidad legítima del recurso en la circunstancia de que de no adoptarse la medida suspensiva, permitiría a la sociedad beneficiaria de la licencia a proceder a la promoción del inmueble y a disponer de las viviendas y locales proyectados, sin que los futuros adquirentes de locales y viviendas tuvieran conocimiento de la existencia del proceso, existiendo, por tanto, perjuicios para terceros y para la propia Administración, ante una eventual declaración de responsabilidad patrimonial, junto a una mayor dificultad de ejecución de la sentencia estimatoria que pudiera recaer. Seguidamente la sentencia destaca la limitada fundamentación del auto concediendo la anotación, que no explica los perjuicios a terceros que podrían producirse ni los que se irrogarían a la parte recurrente. Por todo ello, se declara:

«Incurre al menos el auto apelado en una deficiente motivación. Pero además incurre en incongruencia. No sólo su fundamentación exterioriza y aprecia como elemento decisorio perjuicios en el recurrente que este nunca ha aducido, y no sólo omite todo razonamiento a la hora de apreciar perjuicios de terceros, sino que además, en evidente vulneración del art. 130 de la Ley Jurisdiccional, silencia los perjuicios que la adopción de la medida puede originar a la apelante, no ofreciendo así una valoración circunstanciada de los intereses en conflicto».

A partir de aquí la Sala aborda el tema nuclear de la exigibilidad de fianza:

«Pero lo más grave es que no se pronuncia sobre una cuestión esencial, expresamente planteada (exigida) por la apelante: la prestación de caución.

SEPTIMO.- La medida acordada no tiene otra finalidad que dar publicidad a la existencia del recurso contencioso-administrativo interpuesto. No impide, al menos de forma directa, la ejecución del acto recurrido, la construcción de la edificación amparada por la licencia. Pero sí puede originar reticencia en posibles y futuros adquirentes del inmueble o incluso en la política financiera de las obras. Tampoco la adquisición por terceros del inmueble constituye un obstáculo jurídico que impida el restablecimiento de la legalidad del inmueble; ni siquiera su ocupación por terceros adquirentes. Recordemos al efecto que el art. 34 de la Ley Hipotecaria no ampara la pervivencia de lo ilegalmente construido; que los sucesivos adquirentes se subrogan en el lugar y puesto del anterior propietario. Mas reconozcamos también que las ya numerosas dificultades que a la hora de la práctica de la demolición de un inmueble se presentan, se elevan en gran medida cuando se trata de un edificio como el de autos (con 28 viviendas, plazas de garaje, trasteros, bajo comercial) y se multiplican cuando es ocupado por inquilinos o propietarios que fijan en las viviendas su domicilio o simplemente su residencia».

A la vista de estas consideraciones y sin entrar en la apreciación o no de apariencia de buen derecho en las tesis de las partes, la Sala condiciona la anotación preventiva a la prestación de caución en el plazo de un mes y por importe de 500.000 euros, estimado como suficiente, en atención al presupuesto de ejecución material de la obra (1.980.000 euros), a la no concreción del estado de edificación del inmueble, del mercado de compra en construcción y de la financiación demandada, así como a la fecha en que puede recaer la sentencia resolutoria de los autos principales en primera instancia.

La sentencia del TSJ de Valencia de 20 de junio de 2008 (Rec. núm. 855/2007) se pronuncia sobre la anotación preventiva de la interposición de un recurso interpuesto contra un proyecto de reparcelación. Se deniega la anotación, no obstante reconocerse la inatacabilidad de las adquisiciones por terceros de buena fe durante la tramitación del recurso, por advertirse deficiencias en la determinación de las fincas sobre las que practicar la anotación. La parte apelante había solicitado en la instancia la anotación preventiva del recurso contra el proyecto (presentado por el agente urbanizador del ámbito de la actuación y aprobado por el Ayuntamiento) por considerar que no se le habían adjudicado en él parcelas resultantes suficientes atendiendo a su superficie aportada, si bien limitaba la solicitud de anotación a las parcelas adjudicadas al agente urbanizador y al Ayuntamiento, excluidas las ya transmitidas a terceros.

La Sala comienza por señalar que la regulación específica de la materia en la legislación urbanística, en especial en el Real Decreto 1093/1997, debe insertarse en la regulación general de las medidas cautelares de la LJCA, por lo que debe resolverse de conformidad con ésta. En consecuencia, la «justificación suficiente» a que se refiere el Real Decreto habrá de determinarse por la concurrencia de los requisitos establecidos por el art. 130 de la Ley Jurisdiccional. A partir de aquí la sentencia recuerda que de no acordarse la anotación preventiva, en caso de estimarse el recurso habría perdido su finalidad si durante su tramitación parte de la finca del demandante es adquirida por un tercero hipotecario, es decir, por alguien cuyo título resultase inatacable en virtud de la fe pública registral, el recurso perdería su finalidad legítima. Por otra parte, se destaca que la anotación preventiva no impide, cuando menos de modo directo, la ejecución del planeamiento, pues no tiene eficacia suspensiva. No obstante estas consideraciones, la Sala confirma el auto denegatorio de instancia, que se basaba en que el recurrente pretendía que se practicara la anotación, como se dice literalmente en el auto, no sobre la finca que afirma le pertenece o sobre la resultante de la falta de reconocimiento de los derechos que alega, sino sobre tres fincas de resultado que pertenecen al Ayuntamiento y al Agente Urbanizador, acudiendo para ello a la justificación de que tras la reparcelación que omite la adjudicación que entiende a él le corresponde, no se puede proceder a identificar su finca (debe entenderse que se refiere aquí a la finca aportada). Se lee a este respecto en la sentencia confirmatoria del auto:

«La Sala comparte los razonamientos del auto impugnado; pues la demandante se limita a reivindicar una mayor superficie que la considerada por el Agente Urbanizador y el Ayuntamiento, para sus fincas de aportación, y por ende la adjudicación de mayor aprovechamiento urbanístico, pidiendo anotación preventiva, sobre parcelas adjudicadas al Ayuntamiento, justificándolo en que es el responsable de la aprobación del Proyecto de Reparcelación; lo que no es suficiente, ya que debería haber identificado y razonado la parcela de resultado que consideraba le correspondía, con la que hacer efectivo el mayor aprovechamiento que reclama; según las reglas de adjudicación. Por todo ello procederá la desestimación del recurso».

Como se advierte, exige esta sentencia que la anotación se haga «sobre la parcela de resultado que consideraba le correspondía» por su mayor aportación. No será fácil en la práctica establecer esta correspondencia entre la supuesta mayor superficie aportada y las parcelas resultantes, pero lo que parece exigir la sentencia es que se determinen las parcelas de resultado adjudicadas (en todo o en parte) en correspondencia (también aquí total o parcial) con la superficie aportada cuya titularidad se reclama. Es claro, en cualquier caso, que no se trataría nunca de correspondencia física (todas las parcelas resultantes que ocuparan la superficie aportada en discusión), sino de una correspondencia de valor entre aportaciones y adjudicaciones, dependiendo la concreta localización de éstas de las reglas o criterios de adjudicación que resulten de aplicación.

La otra cuestión en la que debe repararse es que la Sala entiende aquí que la protección de terceros adquirentes supondría un obstáculo para la efectividad de la eventual sentencia anulatoria del proyecto de reparcelación (a pesar de lo cual no se adopta la medida).

Respecto a esto hay que señalar que la doctrina jurisprudencial mayoritaria, en materia de medidas de restablecimiento de la legalidad urbanística, es que estas medidas no ceden ante la existencia de terceros protegidos por la fe pública registral. Esto se tratará en el apartado 3.13, pero ya puede adelantarse que el supuesto de la sentencia que se ha comentado no se refiere a la materia de disciplina urbanística, sino a la de gestión o ejecución del planeamiento, donde las conclusiones no tienen que ser las mismas.

La sentencia del TSJ de Valencia de 27 de julio de 2007 (Rec. núm. 199/2006) estima el recurso de apelación contra el auto del Juzgado y deniega la anotación preventiva de la interposición de recurso contra un proyecto de reparcelación. La Sala ha de referirse en primer lugar a un proceso anterior (rollo de apelación 815/2006 que concluyó con sentencia de 6 de julio de 2007) en el que se planteaba la misma cuestión y se había acordado la medida cautelar, pero con el que existían diferencias. Básicamente éstas consistían en que en el otro caso la sociedad adquirente, como se destaca en la sentencia que lo resolvió, «no se opone a la adopción de la medida cautelar; no se aporta la escritura de transmisión, ni en las certificaciones del Registro de la Propiedad aportadas a la pieza de medidas cautelares, aparece referencia a la titularidad de dicha mercantil; pero es que además en el mandamiento expedido se consigna que se ha dado traslado a Eurohouse 2010 S.L., sin que haya hecho alegación alguna...».

A partir de aquí la Sala destaca las diferencias con el caso enjuiciado, siendo determinante que en éste la transmisión a favor de un tercero se había producido con anterioridad a la adopción de la medida cautelar, con independencia de la responsabilidad del transmitente, que era conocedor al tiempo de la transmisión de que se estaba tramitando la medida. Añade, en efecto, la sentencia:

«TERCERO.- Sin embargo, en el presente caso la postura del titular inscrito Promociones Eurohouse 2010 S.L. es totalmente diferente a la mostrada en el anterior proceso, en nuestro caso:

1.- Se opone a la anotación preventiva.

2.- Aporta copia de la escritura notarial.

3.- Aporta los instrumentos de pago.

4.- La declaración del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales de 6-10-2005.

5.- Aporta nota simple del Registro de la Propiedad donde aparecen las fincas inscritas a su nombre y con asiento de presentación en el Registro de Hipoteca de Banesto S.A. no llamado al proceso.

En definitiva, el actor se opone con documentación en principio suficiente para poder determinarprima facieque adquirió las parcelas antes de acordar el Juzgado la anotación preventiva, cuestión diferente será la posible responsabilidad de Infraestructuras y Promociones de Dolores S.L. que transmite con plena constancia de que se estaba tramitando la medida cautelar y que se solicitaba la anotación preventiva. En consecuencia, se estima el recurso y se deja sin efecto la medida cautelar sin perjuicio de que el Juzgado pueda acordar cualquier otra a la vista de haberse frustrado la primera conscientemente».

La sentencia del TSJ de Valencia de 21 de febrero de 2007 (Rec. núm. 93/2006) se pronuncia sobre un caso en el que una de las partes solicitaba la reducción del importe de la fianza fijada por el Juzgado de instancia y la otra la revocación de la medida cautelar consistente en la anotación preventiva de la interposición de recurso contra acuerdo aprobatorio de proyecto de reparcelación. Habida cuenta de que en este supuesto propiamente no se ejercitaba pretensión alguna que pudiera tener trascendencia registral, se resuelve sobre la improcedencia de la propia medida cautelar al no advertirse relación entre la eficacia de la sentencia que pudiera recaer y la constancia registral del recurso que planteaba sólo una cuestión indemnizatoria. Habiéndose solicitado en la instancia la anotación preventiva del recurso sobre fincas concretas resultantes del proyecto de reparcelación, el Juzgado adopta la medida supeditándola a la prestación, con carácter previo a librar el oportuno mandamiento de anotación, de fianza o aval en cuantía de un millón de euros.

«SEGUNDO.- Para resolver las cuestiones planteadas, debe tomarse como punto de partida el hecho de que nos hallamos ante una medida cautelar de afección real de determinadas fincas al resultado de un litigio, por lo que recae directamente sobre los bienes inmuebles a los que afecta, estableciéndose por ello un trámite de audiencia previa a quienes resulten titulares de algún derecho sobre el mismo para posibilitarles la formulación de alegaciones al respecto. A ello se une la finalidad de aseguramiento que debe cumplir la anotación preventiva, como es propio toda medida cautelar, y la vinculación que en orden a su adopción debe efectuarse respecto de los criterios del art. 130 LJCA, particularmente al hecho de que su no adopción hiciera perder la finalidad legítima del recurso.

(...) La firmeza del acto administrativo -que sólo se combate mediante el extraordinario cauce del recurso de revisión- determina que se haya procedido ya a la ejecución de la reparcelación, y consecuentemente a la introducción de terceros hipotecarios en la titularidad de las fincas resultantes de aquella, protegidos en su adquisición por la fe pública registral derivada del art. 34 LH».

La estimación del recurso que impugnaba la medida acordada, independientemente de la cuantía de la fianza, se basa, paradójicamente, en las alegaciones en apelación de quien solicitaba sólo su reducción, que reconoce que no pretendía la anulación de la reparcelación, sino únicamente el reconocimiento de una indemnización compensatoria en metálico por los metros de superficie de su propiedad incluidos en ella sin su intervención. Es claro que siendo ello así, la sentencia tenía que ser denegatoria de la medida solicitada:

«Así pues, aunque se esgrima, como motivo impugnatorio, la falsa determinación de restos de las fincas, lo determinante a los efectos de la medida cautelar no son las razones impugnatorias, sino la pretensión en sí misma, y ésta es meramente indemnizatoria; no se cuestiona, pues, la propiedad de las fincas de resultado, o la constitución, declaración, modificación, o extinción de derechos reales sobre las mismas (arts. 20 y 42 LH), de lo que deriva la innecesariedad de la medida cautelar adoptada para garantizar la finalidad legítima perseguida por el recurso».

La sentencia del TSJ de Andalucía (sede Granada) de 6 de junio de 2008 (Rec. núm. 2004/2007) revoca el auto de instancia y deja sin efecto la medida cautelar adoptada de anotación preventiva de la demanda sobre las fincas correspondientes al sector que afecta al proyecto de reparcelación. Dicho auto había denegado la suspensión de la ejecutividad del acto administrativo y acordado la anotación preventiva. La impugnación de esta medida la fundamentaba el recurrente en que el auto no efectuaba ponderación alguna de los intereses en juego, ni valoraba la perturbación que podría generar la medida cautelar, al poner en grave peligro la gestión y ejecución del Polígono en cuestión, a lo que se añadía. En cuanto al fondo del asunto, destacaba el recurrente la corrección del acto recurrido al respetar las finalidades pretendidas con la equidistribución, concluyéndose en las deficiencias advertidas en la propia petición de anotación preventiva de la demanda, al no referirse a fincas concretas y determinadas ni acompañar a la solicitud una certificación registral de los titulares de derechos y cargas sobre las fincas afectadas, estimándose, en cualquier caso, insuficiente la caución exigida por el auto recurrido.

La sentencia revocatoria del auto invoca en primer lugar la sentencia del Tribunal Supremo de 20 de abril de 2004, en cuanto a la exigencia de justificación que el art. 130 de la Ley Jurisdiccional establece para la adopción de medidas cautelares en general, y ya en relación con el concreto caso enjuiciado declara:

«CUARTO.- Pues bien, en lo que respecta al presente caso la Sala entiende que no procede la adopción de la medida cautelar contenida en el auto de instancia, por lo que el recurso de apelación interpuesto ha de ser estimado. Así, conforme a los parámetros que con anterioridad se han puesto de manifiesto, no se concretan ni se acreditan por el recurrente los perjuicios que le pueda irrogar la efectividad del acto, ni se acredita su irreparabilidad o su difícil reparación. Por otra parte, no puede olvidarse que, conforme al art. 157.1 del Reglamento de Gestión Urbanística (R.D. 3288/1978, de 25 de agosto) el sistema de compensación "tiene por objeto la gestión y la ejecución de la urbanización de un polígono o unidad de actuación por los mismos propietarios del suelo comprendido en su perímetro, con solidaridad de beneficios y cargas", comporta, conforme al art. 129.2 de la LOUA 7/2002, "la reparcelación, que puede ser forzosa, para la justa distribución de beneficios y cargas, incluidos los gastos de urbanización y gestión del sistema, entre los propietarios y, en su caso, entre éstos y el agente urbanizador..." y que se trata de una figura jurídica que se configura para la ejecución de los instrumentos de planeamiento cuya dirección, inspección y control corresponde a la Administración Pública, y en la cual está claramente implicado un interés público o general. En definitiva, siguiendo el criterio expresado, entre otros, por el auto del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1991, entiende la Sala que en el presente incidente de medidas cautelares ha de prevalecer el interés público inherente a la ejecución de los instrumentos de planeamiento a cuyo fin se endereza la actividad de la Junta de Compensación frente al interés particular del recurrente, que no justifica la irreparabilidad del perjuicio de que se le causa, resarcible en todo caso económicamente».

Refiere la sentencia a partir de aquí que el solicitante invocaba la doctrina de la apariencia de buen derecho en cuanto a las cuestiones planteadas (adjudicación al Ayuntamiento de una parcela cuyo aprovechamiento excede del dispuesto legalmente, incumplimiento del art. 102.1.d. de la Ley 7/2002 y del art. 95 del Reglamento de Gestión Urbanística en cuanto a la ubicación de las fincas adjudicadas a la entidad recurrente y, por último, la vulneración del principio del justo reparto de beneficios y cargas en la adjudicación de determinadas parcelas destinadas a la instalación de un campo de gol), recordando la doctrina general que el análisis de las cuestiones de fondo están vedadas en el ámbito de la pieza separada de medidas cautelares, añadiendo:

«(...) y si bien se ha admitido por esta Sala, siguiendo igualmente doctrina del Tribunal Supremo, que el criterio de apariencia de buen derecho puede y debe ser utilizado como elemento para dirimir la procedencia de la adopción de medidas cautelares, en el presente caso, a juicio de la Sala, no es posible analizar la concurrencia delfumus boni iuris, atendida la complejidad de las cuestiones a resolver, sin prejuzgar la cuestión de fondo, lo que determinaría la vulneración del art. 24 de la Constitución, al no ser el incidente de suspensión el cauce procesal idóneo para decidir la cuestión objeto del pleito.

QUINTO.- A mayor abundamiento, como argumenta la entidad apelante, se ha producido por parte del auto de instancia la preterición de los arts. 67 y siguientes del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, por el que se aprueba el Reglamento sobre Inscripción en el Registro de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanística. En este sentido, el art. 68 de dicho texto reglamentario dispone, por una parte, que la solicitud de la anotación ha de venir acompañada de certificación registral de dominio y cargas, y por otra, sin perjuicio de la tramitación de la pieza separada conforme a las reglas contenidas en la Ley de la Jurisdicción, establece como requisito específico el haber oído, en todo caso, al titular registral de la finca y a los que según la certificación sean titulares de derechos y cargas que consten en ésta, además de la prestación de caución para garantizar los perjuicios que pudieran derivarse de la desestimación del recurso, sin que en el presente caso conste aportada la certificación ni hayan sido oídos los titulares registrales de las fincas».

A continuación la sentencia rechaza la alegación de que el Real Decreto 1093/1997 contenga únicamente requisitos formales subsanables y no sustantivos, afirmando que dicha normativa contiene requisitos específicos para la adopción de dicha medida cautelar, además de los exigidos con carácter general por los arts. 129 y siguientes de la Ley Jurisdiccional. Y concluye:

«Así, en el presente caso, al haber sido acordada la medida consistente en la anotación preventiva del recurso sobre la totalidad de las fincas incluidas en el ámbito de la reparcelación, es claro que se adoptan medidas sobre fincas cuyos titulares son terceros ajenos a la presente litis, habiéndose producido notoria indefensión al no haber sido oídos los mismos en la pieza de adopción de medidas cautelares; defecto que, contra lo que entiende la entidad solicitante, no puede ser subsanado con posterioridad al dictado del auto precisamente por no constituir un requisito formal para la práctica de la anotación, sino trámite esencial para evitar que se produzca indefensión, con vulneración del art. 24 de la Constitución».

En relación con este último pronunciamiento hay que recordar que la ya parcialmente trascrita sentencia del TS de 17 de marzo de 2009 (Rec. núm. 2698/2007) había declarado que bastan como presupuestos formales de la solicitud de esta medida con ofrecer al órgano jurisdiccional, para el supuesto de que éste lo exija, el cumplimiento de los siguientes requisitos: a) la concreción de las fincas registrales situadas en el ámbito afectado por la medida, con indicación de sus titulares, y b) la constitución de la fianza que eventualmente pudiera fijarse para la efectividad de la medida. Declara, en efecto, esta sentencia:

«Los defectos formales a los que alude la Sala de instancia para rechazar la medida no son de recibo por cuanto la recurrente pone en su solicitud a disposición de la Sala la posibilidad de la concreción de las fincas que se contienen en la Unidad afectada por la medida y, con ello, la de sus titulares registrales, por si se considerase procedente su audiencia previa; por otra parte, ha ofrecido la prestación de caución, por si, igualmente, y de conformidad con el art. 133 de la LJCA, resultare procedente la fijación de caución compensatoria de dicha medida».

La sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio de 2010 (Rec. núm. 6305/2008) desestima el recurso de casación contra el auto de instancia que había acordado la medida cautelar de anotación preventiva de la demanda.

En este caso la parte recurrente había solicitado la anotación preventiva sobre las fincas de su propiedad, con lo que pretendía que al aprobarse la reparcelación, las fincas de origen fueran ya preventivamente anotadas y se trasladara así la anotación a las fincas de resultado correspondientes a dicha aportación, algunas de las cuales irían, como retribución de su actuación, al agente urbanizador, considerando el recurrente que la retribución prevista era excesiva en proporción a los valores formales del suelo, por lo que se le adjudicarían, en su opinión, más fincas de las procedentes. La parte recurrida aducía que lo que tenía que haber hecho el propietario disconforme con la cuantificación de la retribución del agente urbanizador hubiera sido solicitar el pago en metálico de la parte de los costes de urbanización que le correspondiera, a lo que la Sala de instancia respondió que no era atendible este argumento, pues la Ley autonómica urbanística establecía a este respecto una facultad y no una carga y porque en todo caso no puede presumirse la liquidez de los propietarios a efectos del pago en metálico, concluyendo que la medida cautelar solicitada era adecuada a la finalidad pretendida y en principio proporcionada, pues, de otro modo, el pleito podría perder su legítima finalidad, porque siempre cabría la posibilidad de venta a tercero amparado por el art. 34 LH en caso de no practicarse la citada anotación, lo que haría muy difícil la ejecución in natura de un eventual fallo estimatorio, fijándose una caución de 10.000 euros.

En el recurso de súplica contra este auto se aducía que los perjuicios serían siempre reparables por tener naturaleza económica y que no se había dado audiencia a quien ostentaba la titularidad registral de algunas fincas, aparte de considerarse la medida cautelar ineficaz al haberse cancelado ya las fincas registrales debido a la inscripción registral del proyecto de reparcelación y de reputarse la fianza irrisoria. En el auto resolviendo la súplica se rechaza la indefensión alegada, al haberse limitado la anotación a las fincas aportadas por el recurrente y no sobre las fincas del urbanizador, y también la alegación de que no se producen perjuicios irreparables por ser meramente económicos, pues ello supondría que nunca podría acordarse la anotación preventiva en relación con instrumentos de gestión urbanística, donde los perjuicios son fundamentalmente económicos, siendo así que la anotación preventiva es una medida prevista expresamente en relación con estos instrumentos de gestión. El propio auto de instancia añade:

«Es obvio que con la medida solicitada el demandante pretende establecer una afección sobre sus propias fincas para evitar en su caso que las mismas puedan ser transmitidas en parte a terceros de buena fe a consecuencia de la reparcelación; ciñéndonos en este momento a la medida cautelar acordada ya por la Sala y objeto de este recurso de súplica. Esto solo puede lograrse mediante la anotación preventiva, sobre cuya proporcionalidad razona ya in extenso el auto recurrido.

Tengamos en cuenta que el propio Mirador entiende que el problema esencial estriba, a juicio del demandante, en que el coeficiente de canje sería inadecuado; o lo que es lo mismo, entiende que en la reparcelación debería serle adjudicada al urbanizador menor proporción de terrenos. Y esto obviamente incide potencialmente sobre las fincas del recurrente, que a consecuencia de la reparcelación podrían pasar a manos del urbanizador y de éste a terceras personas». (Habría que señalar aquí que pasarían a poder de terceros no las fincas aportadas, sino las resultantes en correspondencia con tales aportaciones adjudicadas al agente urbanizador en retribución de su gestión y actividad).

En cuanto a la cuantía de la fianza se razona en el auto que se justifica por cuanto sólo se había acordado la anotación preventiva sobre las propias fincas de origen de la solicitante de la misma y no sobre las fincas de origen del agente urbanizador ni de terceros; y en cuanto a que las fincas hayan sido transmitidas a terceros de buena fe, eso a lo sumo podría exigir la práctica de audiencia a los nuevos titulares registrales antes de llevarse a cabo la práctica del asiento, que es lo que exige el art. 68 RHU.

El Tribunal Supremo, en la sentencia que aquí se comenta, confirma la sentencia de instancia, insistiendo en que el art. 68 del Real Decreto 1093/1997 no había sido incumplido en el caso que nos ocupa por falta de audiencia a la entidad urbanizadora, pues la anotación preventiva acordada no venía referida a ninguna finca de la que dicha entidad fuese titular registral, afectando sólo a fincas de quien solicitó la medida cautelar. A partir de aquí se ha de pronunciar la sentencia sobre la circunstancia de que con posterioridad hubieran sido inscritas en el Registro de la Propiedad las fincas resultantes de la reparcelación, razonándose que este dato sobrevenido en modo alguno significa que sea contraria a derecho, ni que haya quedado privada de virtualidad, la anotación preventiva practicada respecto de las fincas originarias, añadiendo:

«Con independencia de las modificaciones físicas y registrales resultantes de la reparcelación, es indudable que aquella anotación preventiva practicada en su día ha podido desplegar los efectos informativos que le son propios, dando a conocer la pendencia del litigio a terceros adquirentes y a otros posibles afectados».

La sentencia del TSJ de Cantabria de 30 de julio de 2010 (Rec. núm. 55/2010) estima parcialmente el recurso de apelación interpuesto contra el auto acordando la anotación preventiva de demanda previa prestación de caución, al considerar ésta excesiva. El recurso se interpuso contra una licencia de primera utilización urbanística. Se lee en la sentencia:

«Decimos que existan tales perjuicios porque la anotación no impide vender las viviendas, mas teniendo aquélla la finalidad de prevenir a los potenciales adquirentes de la eventual existencia de un vicio urbanístico, resulta evidente el efecto disuasor que puede tener sobre aquéllos, siguiéndose de ello una mayor dificultad para la venta. En consecuencia, nos parece fundada y el criterio acertado de la Sra. Magistrado de instancia al adoptar la medida pero previa exigencia de caución por basarse en la existencia de daños y perjuicios que pueden llegar a derivarse de la medida cautelar y, de conformidad con lo previsto en el art. 133 LJ, se confirma ello y debemos desestimar la apelación en tal sentido, salvo en lo que respecta a su valoración o cuantificación, que nos parece excesiva, pues, teniendo en cuenta la duración previsible del proceso y el tipo de interés habitualmente aplicado a estos créditos, para responder de los perjuicios que puedan llegar a causarse nos parece suficiente una caución de 4.085 euros por las dos viviendas».

Se cita finalmente, como caso en el que se deniega la medida registral solicitada, la sentencia del TSJ de Andalucía (sede Granada) de 12 de marzo de 2007 (Rec. núm. 909/2006). Esta sentencia revoca el auto apelado que sí accedió a la anotación preventiva, por entender que se produce un desequilibrio en cuanto a los perjuicios que la adopción o no de la medida, puesta en relación con la estimación o no del recurso, producirán, siendo así que los del particular serían indemnizables, mientras que los del Ayuntamiento que pretendía enajenar la parcela no lo serían, al no ser posible siquiera su cuantificación. Hay que tener en cuenta que en este caso la medida cautelar la había solicitado la Administración autonómica, circunstancia que se invocaba por ésta para rechazar la exigibilidad de fianza, frente a la tesis del Ayuntamiento que insistía en la caución por los graves perjuicios que se pudieran causar a los intereses municipales y a los del tercer adquirente, invocando el Letrado municipal, además, que en este caso, Comunidad Autónoma Andaluza no podía estar exenta de prestar caución, ya que no actuaba en defensa de intereses propios, sino en virtud de la acción pública urbanística concedida para el respeto de la legalidad de este carácter. La sentencia declara:

«CUARTO.- Efectivamente, la administración autonómica está exenta de prestar caución, en el supuesto de anotación preventiva de la demanda, sin embargo, dicha anotación debe ser realizada a través de la medida cautelar solicitada al juzgador de instancia, y tal exención tiene como fundamentos la solvencia de las administraciones públicas, para el caso de que hubiere de ser resarcido el perjuicio causado al patrimonio de un tercero por una actuación de la administración; solvencia que viene reconocida no sólo a la Comunidad Autónoma sino también a los Ayuntamientos como administraciones públicas, y en su consecuencia los perjuicios a que se hacen mención en el Auto acordando la medida cautelar, que en su caso, de prosperar el recurso, se pudieran causar a terceros adquirentes, pueden ser resarcidos en todo caso, por parte del Ayuntamiento que propugna la enajenación de las parcelas. Sin embargo, dichos perjuicios han de ser opuestos a los alegados por el Ayuntamiento de infravaloración de la adjudicación de las parcelas, precisamente por la medida cautelar adoptada de anotación preventiva de la demanda, que en caso de no prosperar el recurso dichos perjuicios de infravaloración y menor puja para la adquisición de las parcelas difícilmente podrían ser reclamados por la Corporación Municipal a la Junta de Andalucía, quedando, por tanto, aquella exenta de hacer frente a la responsabilidad asumida al solicitar la medida cautelar, por estar exenta de prestación de caución».
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