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PRESIDENTE

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADA/O

D* MARIA ROSARIO CARDENAL GOMEZ
D. SANTIAGO MACHO MACHO

Seccion Funcional 27

En la ciudad de Maélaga, a 8 de febrero de 2023.

Esta Sala ha visto el presente el recurso de apelacion nim. 0948/222, interpuesto
bor_la Letrada Sra. Cuenca Morén, en nombre y defensa de*
h_- contra el auto n® 505/2021, de 13 de diciembre, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® DOS de MALAGA, pieza medidas cautelares 421.1/20,
compareciendo como parte apelada el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y
asistido por Letrada de su Asesoria Juridica.

Ha sido Magistrado ponente el llmo. Sr. D. Santiago Macho Macho, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® DOS de Malaga dictd el
auto en el encabezamiento reseiiada estima las medidas cautelares pedidas por el ahora
apelante condicionada a la presentacion de caucion.

SEGUNDO.- Contra el referido auto es interpuesto y sustanciado recurso de apelacién a
10/01/22, exponiendo cuanto tiene por oportuno para pedir resolucién que, revocando el
Auto dictado por este Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, acuerde dejar sin efecto
la obligacion de prestar caucion por la cantidad adeudada, mds intereses y recargos,
manteniendo el resto de pronunciamientos.

TERCERO.- La parte apelada presentd escrito 1/02/22 exponiendo cuanto tiene por
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oportuno para pedir que en su dia, dicte Resolucion por la que desestime el recurso de
apelacion interpuesto de contrario y confirme el Auto no 505/2021, de 13 de diciembre,
recaido en Pieza de Medida Cautelar 421.1/2020, dimanante del P. Abreviado no
421/2020, por ser conforme a derecho.

CUARTO.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los escritos
presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes en legal
forma sin que ninguna de ellas solicitara vista, conclusiones ni  prueba, se sefiald para
votacion y fallo, que ha tenido lugar hoy.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® DOS de Malaga dicté el
auto n® 505/2021, de 13 de diciembre, pieza medidas cautelares 421.1/20, que acuerda
ESTIMAR la solicitud y en su consecuencia, la adopcion de la siguiente medida cantelar:
la suspension de la ejecutividad de la resolucion impugnada siempre que la actora preste
caucion por la cantidad adendada mas intereses y recargos en el plazo de quince dias
desde la notificacion de la presente resolucion extendiéndose los efectos del aval
prestado a la presente via contencioso administrativa, siempre que permanezca vigente y
eficaz la caucion.

La resolucidon objeto de recurso en los autos principales es del Jurado Tributario del
Ayuntamiento de Médlaga, desestimatoria de la reclamacién econdémico-administrativa
interpuesta contra Diligencia de Embargo de Bienes Inmuebles y Diligencia de Embargo
de Cuentas Corrientes, dictadas en los Procedimientos de Apremio no 5.432.975 y
5.515.557, dimanantes del Impuesto sobre el Incremento de Valor de los Terrenos de
Naturaleza Urbana.

SEGUNDO.- La parte apelante alega, en sintesis:

- Quisiéramos, en primer lugar, agradecer el acuerdo adoptado por este Tribunal
estimando la solicitud planteada en nuestro recurso contencioso- administrativo y que, en
consecuencia, suspende la ejecutividad de la resolucién impugnada. No obstante, y en
cuanto a la contramedida exigida de prestar caucion por la cantidad adeudada, mds
intereses y recargos extendiéndose los efectos del aval prestado a la presente via
contencioso administrativa, siempre que permanezca vigente y eficaz la Caucidn,
entendemos que carece de sentido, dado el objeto del presente recurso (impugnacion de la
resolucion de fecha 23 de julio de 2020 del Jurado Tributario, que desestima la
reclamacion econdmico-administrativa interpuesta contra la Diligencia de embargo de
bienes inmuebles no 487/2016 y Diligencia de embargo de cuentas corrientes uo-
dictadas en los procedimientos de apremio no 5.432.975 y 5.515.557, seguidos por falta
de pago en periodo voluntario de las liquidaciones no 2.224.181 y 2.255.895,
correspondientes al Impuesto sobre el incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana), el cual habrd de ser ponderado de conformidad con la reciente sentencia del
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Tribunal Constitucional 182/2021, de 26 de octubre.

Como es bien conocido, dada la repercusién de la citada sentencia, ésta implica la
derogacion del impuesto al declarar nulos los articulos que establecian el sistema del
cdlculo, que, segiin el TC, vulneraba el principio de capacidad econdmica recogido en el
articulo 31.1 de la CE.

Ya en pronunciamientos anteriores (sentencias 59/2017 de 11 de mayo y 126/2019 de 31
de octubre), el Alto Tribunal instaba al legislador a reformar el impuesto, indicando que la
cuota a satisfacer no podia gravar situaciones de pérdida patrimonial o establecer cuotas
que superasen el incremento patrimonial producido.

La Sentencia, al declarar la nulidad, dejaba un vacio normativo sobre la determinacién de
la base imponible que impedia la liquidacion, comprobacion, recaudacion y revision de
este tributo local y, por tanto, su exigibilidad. Es decir, que el tributo es inaplicable en la
préctica, no pudiendo considerarse situaciones susceptibles de ser revisadas aquellas
obligaciones ftributarias que hayan devenido firmes, deviniendo consolidadas las
liquidaciones provisionales o definitivas que no hayan sido impugnadas a la fecha de
dictarse la sentencia. Asi, no se tendrd en cuenta la fecha de publicacidn de la sentencia,
sino la fecha en la que se dictd, es decir el 26 de octubre.,

No obstante, el Gobierno aprobd quince dias después de dictarse la sentencia el Real
Decreto ley 26/2021, de 8 de noviembre, por el que se adaptaba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales a esta jurisprudencia, y que entrd en vigor el
pasado 10 de noviembre.

- La nueva normativa no tiene efectos retroactivos, tal y como establece la Disposicion
Final Tercera del Real Decreto-Ley: “Este real decreto-ley entrard en vigor el dia
siguiente al de su publicacién en el Boletin Oficial del Estado.”

Por tanto, la nueva normativa y la nueva forma de calculo de la plusvalia municipal no es
posible aplicarla a ventas de viviendas o herencias de viviendas realizadas antes de su
entrada en vigor. Por tanto, la nueva forma de cdlculo se aplicara sélo a transmisiones de
inmuebles hechas tras la entrada en vigor del cambio normativo.

Los articulos 107.1, 107.2.a), y 1074 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales han sido expulsados del ordenamiento juridico, y declarados inconstitucionales y
nulos. Y los efectos de dicha expulsion ya se han producido, por la publicacién en el BOE
de la sentencia.

Y son “ex tunc”, es decir, desde siempre. Por ello, no podra aplicarse dicha normativa
inconstitucional, para exigir el impuesto a transmisiones anteriores, como es el caso que
nos ocupa. Dicho de otro modo, mediante este término se trata de explicar, con variadas
construcciones dogmaticas, la obligacion ineludible que, también, y a partir de la fecha de
publicacion de la sentencia, recae sobre los jueces y tribunales en el sentido de resolver
todos los juicios pendientes en los que puedan tener conocimiento de la Ley
inconstitucional considerando que la misma ha carecido de eficacia juridica en forma
originaria.

Es por ello, por lo que entendemos un sinsentido, dicho con todos los respetos y en
estrictos términos de defensa, que la exigencia de caucion por la cantidad adeudada mas
intereses y recargos, carece de toda légica, dada la naturaleza de la controversia

sometida a control jurisdiccional y al dafio patrimonial que la misma comporta, tratindose
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del depdsito de una cantidad de dinero que en este momento es irrealizable.

TERCERO.- La parte apelada opone:

- Son diligencias de Embargo las que constituyen el objeto del proceso, y es respecto

de ellas que se ha dictado el Auto recurrido, que acuerda estimar la suspension de la
ejecutividad de los actos administrativos impugnados, en el que l6gicamente, de acuerdo
con la normativa de aplicacidn, el articulo 133 de la LICA, se establece la procedencia de
prestar caucién por la cantidad adeudada, mds los intereses y recargos, lo cual es
plenamente conforme a derecho.
Los argumentos vertidos por la parte actora en el recurso de apelacion nada tienen que ver
con los actos administrativos objeto del proceso judicial — via de apremio- y no razonan
sobre la eventual contradiccién que pudiera existir entre el Auto dictado, que estima la
medida cautelar de suspension con la prestacion de caucién, con la normativa aplicable al
caso, establecida en el articulo 133 de la LICA, con el que evidentemente no entra en
contradiccidn alguna la resolucién impugnada, siendo plenamente conforme a derecho la
exigencia de caucion.

CUARTO.- El auto impugnado, tras exponer la normativa que estima aplicables, en
cuanto es abjeto de apelacidn, contiene la siguiente fundamentacion:

“CUARTO.- En cuanto a la posible exigencia de contramedidas o caucion, a las que se
refiere el articulo 133 L.J.C.A., se estima con base en los razonamientos anferiores, que
para llevar a efecto la medida cautelar de suspension de la actuacion recurrvida la parte
recurrente deberd prestar caucion por la cantidad adeudada, y que no consta con
claridad en las actuaciones, mds intereses y recargos extendiéndose los efectos del aval
\prestado a la presente via contencioso administrativa, siempre que permanezca vigente y
eficaz la caucion. ... ”

QUINTO.- La parte recurrente estima que en el auto impugnado hay un error en la
valoracion de las pruebas, al no tener en cuenta los informes aportados con la demanda.

La jurisprudencia insiste una y ofra vez en que la valoracién de la prueba corresponde a
los drganos de instancia, que en virtud del principio de inmediacidon que rige dicha
actividad son los que estdn en mejores condiciones para realizarla. De ahi que la errénea
valoracién de la prueba nunca haya sido un motivo casacional y tampoco lo es de
apelacion. No obstante ello, como puntualiza esa misma jurisprudencia, siguiendo los
criterios del Tribunal Constitucional, cuando los Tribunales realizan una valoracién
arbitraria, ilogica o que conduce a resultados inverosimiles, puede hacerse valer su
revision en casacion por la via de la vulneracidn del articulo 24 CE , en cuanto que una
valoracién con tan graves defectos no es que afecte, en si misma, a las reglas de
valoracién, sino al mismo derecho a la tutela judicial efectiva que se reconoce en el
mencionado precepto.

hora bien, como explican, entre otras, las sentencias de esta Sala de 26 de febrero de 2013
(RC 5382/2010 ), 16 de marzo de 2015 (RC 923/2013 ) y 18 de mayo de 2016 (RC
1763/2015 ), esas excepciones, como tales, tienen cardcter restrictivo, por lo que no basta
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su mera invocacion, seguida de la simple alegacion de que la valoracién de la prueba por
la Sala a quo es ilégica o arbitraria, para franquear su examen en segunda instancia o
casacion, al contrario, partiendo de la base de que la apreciacion del Tribunal o juzgado
de instancia queda excluida del analisis casacional, la revisién de esa valoracion en
casacién unicamente procederd cuando la irracionalidad o arbitrariedad de la Sala de
instancia se revele patente o manifiesta, siendo carga de la parte recurrente aportar los
datos y razones que permitan a este Tribunal llegar a la conviccién de que asi
efectivamente ha sido.

SEXTO.- Tratindose de medidas cautelares contra resoluciones tributarias, bajo la
aplicacion tanto la Ley General Tributaria, como de Ley Jurisdiccional tenemos que estar
a la normativa de ésta, segun la Jurisprudencia.

El art. 130 de la LICA permite la adopcion de la medida cautelar cuando la ejecucion del
acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer perder la finalidad legitima al
recurso, procediendo su denegacion cuando de ésta pudiera seguirse perturbacién grave
de los intereses generales o de tercero, que el Juez o Tribunal ponderari en forma
circunstanciada.

Ademds la adopcion de medidas cautelares contempladas en los articulos 129 y s.s LICA ,
que se realiza previa valoracién circunstanciada de todos los intereses en conflicto; mas
ello lo serd cuando la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion pudieran hacer
perder su finalidad legitima al recurso.

Por otra parte, la lectura del articulo 233.1 y 8 de la Ley 58/2003, LGT , pone de
manifiesto que el automatismo de la suspension mediante la aportacién de garantia
suficiente de la deuda tributaria y sin garantia de la sancién, cesa cuando estos actos
causan estado en via administrativa y hasta que el érgano jurisdiccional, ante quien se
interpone el correspondiente recurso contencioso-administrativo y se solicita la medida
cautelar, se pronuncia sobre este extremo. '
Como afirma la STS de 16 de enero de 2012 (casacion 2303/11 , Fj 2), el marco
normativo expuesto es " el unico régimen juridico aplicable y al que debe someterse el
tribunal al que le piden, como medida cautelar, la suspension de la ejecutividad de un
acto administrativo, sancionador o no ". Asi es ratificado en STS 27 marzo 2013, rec
5708/11y 7 marzo 2013, rec 1654/12.

Asi la STS de 7 de marzo de 2005 , tras las dudas suscitaron a raiz de la publicacién de la
ley 1/1998 de Derechos y Garantias del Contribuyente, ha sostenido la necesidad valorar,
en cada caso, los intereses en conflicto para acceder o no la medida cautelar instada; y
cuando existieran perjuicios para los interés generales habra que exigir de la cautela
suficiente (criterio reiterado entre otras STS5s 197-12, casacién 5424/11 y 27-2-13,
casacion 508/11. FFJJ 3° y 42). En la misma linea, ha rechazado la suspensién de la
sancion sin garantia a no ser que las circunstancias del supuesto, analizadas por el érgano
jurisdiccional, asi lo aconsejaran (entre otras STSs 2-2-12, casacién 2845/11 y 26-3-13,
casacion 5708/11, FFJJ 42).

La doctrina de la Sala Tercera del Tribunal Supremo (V. gr., ATS n ° 85/2019, del 11 de
julio de 2019, Recurso: 119/2019, o ATS n ° 1822/2021, del 18 de febrero de 2021,
Recurso: 19/2021, o ATS n ° 4451/2021, del 08 de abril de 2021, Recurso: 81/2021)
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recalca que en correspondencia con la amplitud de ambito de las medidas cautelares, la
Ley 29/1998 lleva a cabo, igualmente, una ampliacion de las contracautelas
compensatorias de las anteriores, permitiéndose, sin limite alguno, que puedan acordarse
“las medidas que sean adecuadas" para evitar o paliar "los perjuicios de cualquier
naturaleza” que pudieran derivarse de la medida cautelar que se adopte (133.1);
afiadiéndose, ademds, que la misma "podra constituirse en cualquiera de las formas
admitidas en derecho" (133.3).

Seiiala la STS de Il de mayo de 2007, RI. 4870, que si bien es cierto que el articulo
133 LICA uwtiliza la expresion “podrdn” para la adopcién de las contracautelas o
garantias, es doctrina jurisprudencial consolidada que no se trata de una facultad
discrecional para adoptar éstas, sino que deberdn imponerse o exigirse cuando de la
medida cautelar se pudiesen devivar perjuicios de cualquier naturaleza para el interés
general o para terceros. En el mismo sentido pone de manifiesto la STS 25 mayo 2007,
recurso 10777/2004, que es doctrina jurisprudencial consolidada que la adopcion de estas
contracautelas o garantias no constituye una facultad discrecional, lo cierto es que la
adopcioén de las mismas tampoco es consecuencia derivada, con cardcter automatico o
imperativo, de la estimacion de una pretension de justicia cautelar, al resultar sin género
de dudas del tenor literal del precepto transcrito que aquellas deberan exigirse o
imponerse cuando se constate en el caso concreto que de la medida cautelar pudieran
derivarse perjuicios de cualquier naturaleza, siendo supuesto paradigmatico el riesgo de
posible insolvencia de los afectados por el acto administrativo impugnado tratindose de
resoluciones sancionadoras [por todas STS 21 junio 2006 (recurso $530/2003)] o, en
general, de actos que tengan un contenido econémicc o pecuniario.

En definitiva el auto apelado se atiene a la jurisprudencia existente, sin que sea la pieza de
medidas cautelares el momento procesal para solventar cuestiones de fondo como las
planeadas por la parte apelante..

SEPTIMO.- La desestimacién del recurso de apelacion determina que proceda la
imposicién de costas, dada la ausencia de oposicidn en instancia, a la parte apelante, (art.
139.2 y 3 Ley 29/98).

FALLAMOS

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey, por la autoridad que le confiere la Constitucidn,

esta Sala ha decidido:

PRIMERO.- Desestimar el presente recurso de apelacién promovido en nombre de-
contra el auto n° 505/2021, de 13 de diciembre, del Juzgado

de lo Contencioso-Administrativo n° DOS de MALAGA, pieza medidas cautelares

421.1/20.

SEGUNDO.- Imponer el pago de las costas esta segunda instancia a la parte apelante.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer, en su caso, recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo
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del Tribunal Supremo si pretende fundarse en infraccién de normas de derecho estatal o
de la Union Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la
Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con
la composicién que determina el art. 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundare
en infraccion de normas de derecho autonémico; recurso que habra de prepararse ante
esta Sala en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente a la notificacion de la
presente sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el art. 89.2 del
mismo Cuerpo Legal.

Remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de procedencia, para su ejecucion.

Lo mandé la Sala y firman los Magistrados/a Ilmos/a. Sres/a. al encabezamiento
reseflados.

PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente, estando la Sala celebrando audiencia publica, lo que, como Letrada
de la Administracion de Justicia, certifico.
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