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ILUSTRISIMOS SENORES

PRESIDENTE

D. MANUEL LOPEZ AGULLO

MAGISTRADOS

D2 TERES GOMEZ PASTOR

D. CARLOS GARCIA DE LA ROSA

Seccién funcional 12

En la Ciudad de Malaga, a veintidds de junio de dos mil veintitrés.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, el recurso de apelacidn registrado con el nimero de rollo 205/23, interpuesto en nombre de
Bruno representada por el Procurador D2. Ana Cristina de los Rios Santiago, contra el auto 231/22, de 5 de
diciembre, dictado por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo nimero 4 de Malaga en el seno de la
pieza de medidas cautelares num. 262. 1/22, en la que comparece como apelado la GERENCIA MUNICIPAL
DE URBANISMO DEL AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y asistido por el Sr. Letrado de sus Servicios
Juridicos, se procede a dictar la presente resolucion.

Ha sido Ponente el llmo. Sr. Magistrado D. Carlos Garcia de la Rosa, quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo resefiado en el encabezamiento dicté auto num.
231/22,de 5 de diciembre, en cuya parte dispositiva acordd no haber lugar a la adopcién de la medida cautelar
de suspension de la resolucién administrativa del GMU de Ayuntamiento de Malaga de fecha 15 de octubre
de 2021, confirmada en reposicién en fecha 25 de mayo de 2022 por la que se ordena a la recurrente la
restauracion de la realidad fisica alterada, con ocasién de la instalacién de pérgola bioclimatica en terraza de
cubierta de vivienda sita en CALLEOOO, num. NUMO0OO, de Malaga.

SEGUNDO .- Por medio de escrito de fecha 13 de enero de 2023 se interpuso recurso de apelacién contra dicho
auto, formulandose los motivos de impugnacién frente al mismo y solicitando su revocacién y la adopcion de
la medida de suspensidn de la resolucién impugnada.

TERCERO .- Luego que se tuvo por presentado el recurso se acordd su traslado a la apelada, que se opuso a
la estimacidn del recurso de apelacién planteado.

CUARTO .- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones de los articulos 80.3 y 85 de
la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- La resolucién recurrida acuerda no haber lugar a la adopcion de la medida cautelar de suspensién
de la resolucién administrativa del GMU de Ayuntamiento de Malaga de fecha 15 de octubre de 2021,
confirmada en reposicién en fecha 25 de mayo de 2022 por la que se ordena a la recurrente la restauracién de la
realidad fisica alterada mediante la restitucion de la situacion juridica previa a inicio de las obras consistentes
en la instalacion de pérgolas muebles en terraza superior, no se entiende justificada la adopcién de la medida
cautelar solicitada pues no se alega un perjuicio ostensible para la recurrente al tratarse de una instalacién
mueble de facil retirada.

El recurso de apelacién se funda en contradecir el criterio del auto apelado e insistir en que deben tenerse en
cuenta que la instalacién cuya remocion se impone no agota edificabilidad, no genera riesgos ni compromete
intereses publicos o de terceros, ademas debe tenerse en cuenta la condicion de vivienda de la construccién
de autos.

La Administracion se opone a la estimacién del recurso, en base a los propios argumentos vertidos por el
organo de instancia, e insiste en considerar que no se han alegado perjuicios de dificil reposicion, y en la
inviabilidad juridica de la suspensidn de la declaracidn de ineficacia de una declaracion responsable.

SEGUNDO.- En cuanto a la presencia de los requisitos que para la adopcion de una medida cautelar en el seno
del procedimiento contencioso administrativo exige el articulo 130 de LJCA y sus concordantes, Tal y como
se ha expuesto por el Tribunal Supremo en Sentencias de fechas 14 de octubre de 2005, o en la de 13 de mayo
del mismo afio, la vigente regulacion de las medidas cautelares en el proceso contencioso administrativo de la
Ley 29/1998, de 13 de julio (Capitulo Il del Titulo VI) se integra, como se ha expresado, por un sistema general
(articulos 129 a 134) y dos supuestos especiales (articulos 135y 136), caracterizandose el sistema general
por las siguientes notas:

12, Constituye un sistema de amplio ambito, por cuanto resulta de aplicacién al procedimiento ordinario,
al abreviado ( articulo 78 LJCA), asi como al de protecciéon de los derechos fundamentales ( articulos
114 y siguientes LJCA); y las medidas pueden adoptarse tanto respecto de actos administrativos como de
disposiciones generales, si bien respecto de estas sélo es posible la clasica medida de suspensién y cuenta
con algunas especialidades procesales (arts. 129.2 y 134.2 LJCA).

22, Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la existencia del periculum in mora. En el articulo 130.1,
inciso segundo, se sefiala que "la medida cautelar podra acordarse Unicamente cuando la ejecucién del acto
o la aplicacion de la disposicién pudieran hacer perder su finalidad legitima al recurso”.

32. Como contrapeso o parametro de contencion del anterior criterio, el nuevo sistema exige, al mismo tiempo,
una detallada valoracion o ponderacion del interés general o de tercero. En concreto, en el articulo 130.2 se
sefiala que, no obstante la concurrencia del periculum in mora, "la medida cautelar podra denegarse cuando
de ésta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses generales o de tercero".

42, Desde una perspectiva procedimental la nueva ley apuesta decididamente por la motivacion de la medida
cautelar, consecuencia de la previa ponderacién de los intereses en conflicto; asi, en el articulo 130.1.1° exige
para su adopcién la "previa valoracidn circunstanciada de todos los intereses en conflicto”; expresidon que
reitera en el articulo 130.2 "in fine", al exigir también una ponderacién "en forma circunstanciada" de los citados
intereses generales o de tercero.
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52, Con la nueva regulacion concluye el monopolio legal de la medida cautelar de suspension, pasandose a un
sistema de "numerus apertus", de medidas innominadas, entre las que sin duda se encuentran las de caracter
positivo. El articulo 129.1 se remite a "cuantas medidas aseguren la efectividad de la sentencia".

62. Se establece con precision el dmbito temporal de las medidas: La solicitud podra llevarse a cabo
"en cualquier estado del proceso" (129.1, con la excepcion del nim. 2 para las disposiciones generales),
extendiéndose, en cuanto a su duracion, "hasta que recaiga sentencia firme que ponga fin al procedimiento en
que se hayan acordado, o hasta que este finalice por cualquiera de las causas previstas en esta Ley" (132.1),
contemplandose, no obstante, su modificacién por cambio de circunstancias (132.1y 2).

72. Por ultimo, y en correspondencia con la apertura de las medidas cautelares, la nueva Ley lleva a cabo
una ampliacién de las contra cautelas, 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 ademas que la misma "podra constituirse en cualquiera
de las formas admitidas en derecho" (133.3).

En lo que se refiere al fumus boni iuris, vistas las amplias consideraciones de la recurrente en torno a la
legalidad del modo de proceder la Administracion, conviene hacer referencia a la doctrina de la Sala 32 del
Tribunal Supremo (AATS de 19 de Mayo y 12 de Noviembre de 1998 y STS de 10 de Julio de 1998), segun
la cual la apariencia de buen derecho o fumus boni iuris, sélo puede ser un factor importante para dilucidar
la prevalencia del interés que podria dar lugar a la procedencia de la suspension, siempre que concurra la
existencia de dafos o perjuicios acreditados por quien solicita la suspension.

Este elemento, el fumus boni iuris o apariencia de buen derecho, exige su prudente aplicacion y significa que
sélo cabe considerar su alegacion como determinante de la procedencia de la suspensién cuando el acto haya
recaido en cumplimiento o ejecucién de una norma o disposicion general que haya sido previamente declarada
nula o cuando se impugna un acto o una disposicion idénticos a otros que ya fueron jurisdiccionalmente
anulados, por cuanto que cuando se postula la nulidad en virtud de causas que han de ser por primera vez
objeto de valoracion o decision en el proceso principal, lo que se pretende es que se prejuzgue la cuestién de
fondo, con infraccion del articulo 24 de la Constitucién, al no ser el incidente de suspension el cauce procesal
idéneo para decidir la cuestion objeto del pleito ( STS Sala 32 de 26 de Septiembre y 25 de Julio de 2006).

Como viene anticipado el elemento sustancial sobre el que descansa la tutela cautelar en la regulacién
contenida en los articulo 129 y concordantes de LJCA es la existencia de un riesgo cierto de perdida de
la finalidad legitima del recurso, que puede entenderse concurre para el caso de que la ejecucién del acto
administrativo impugnado apareje para el recurrente un perjuicio de imposible o muy dificil reparacion, solo
para este supuesto puede entenderse vencido el principio general de ejecutividad de los actos administrativos
que consagran los articulos 38 y 39 de la LPAC.

Aqui se interesa la suspensién de la ejecucion de la resolucién de fecha 15 de octubre de 2021, confirmada
en reposicion en fecha 25 de mayo de 2022 en la medida que en la misma se ordena a la recurrente la
restauracion de la realidad fisica alterada mediante la restitucion de la situacion juridica previa a inicio de las
obras consistentes en la instalacién de pérgolas muebles en terraza superior.

La resolucion apelada deniega la solicitud de tutela cautelar, puesto que el perjuicio invocado no viene
justificado con suficiencia, ni se deduce que genere el riesgo de perdida de finalidad legitima del recurso.

Es por lo tanto preceptivo valorar si concurren los presupuestos de la suspension del acto administrativo, para
lo cual debemos examinar la concurrencia de un perjuicio ostensible para la recurrente en caso de ejecucion
inmediata del acuerdo impugnado.

Tras la reforma operada por la Ley 13/1998 reguladora de la jurisdiccion Contencioso Administrativa, se
consagran dos regimenes diferenciados de tutela cautelar, el que podriamos denominar general que descansa
en la apreciacién de un peligro en la mora procesal que en términos del articulo 130 LJCA pueda hacer perder
al recurso su finalidad legitima para el caso de ejecucion del acto administrativo impugnado, y un régimen
especial, privilegiado si se quiere, que regula el articulo 136 de LJCA en los casos en los que el recurso se dirige
frente a la inactividad de la administracion o frente a actividad constitutiva de via de hecho, en estos casos lo
relevante es enfatizar la naturaleza del objeto de la impugnacidn, su inclusion en la casuistica descrita en los
arts. 29 y 30 de LJCA, de modo que cuando se evidencia que no estamos ante ninguno de estos supuestos
procede la denegacion de la cautela solicitada.

En sintesis, el régimen general de tutela cautelar hace especial hincapié en la verificacion del requisito del
periculum in mora, mientras que el régimen especial parece otorgar prioridad a una indiciaria acreditacion de
la irregular actuacién administrativa, esto es, exige la concurrencia del requisito del fumus boni iuris como
premisa para la adopcion de la medida cautelar.
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TERCERO.- Siguiendo estos postulados, que son los que resultan de la actualmente vigente regulacion de las
medidas cautelares y de la mas reciente jurisprudencia que la interpreta, lo que aqui interesa para acceder a
la cautela interesada por aplicacion del régimen general antes expuesto es la verificacién de tres requisitos
relacionados a su vez con la exigencia mas amplia del riesgo de mora procesal, a saber, 1) la produccién de un
perjuicio al recurrente consecuencia de la ejecucién del acto administrativo impugnado. 2) Que este perjuicio
sea irreparable o de muy dificil reparacién, Gnica situacion en la que se compromete la virtualidad del recurso.
3) Que la suspension del acto administrativo no produzca perturbacién grave a los intereses generales o de
terceros.

Como insiste en considerar la jurisprudencia el criterio del fumus boni iuris tiene en nuestra jurisdiccién una
aplicacion muy limitada, para asi garantizar la eficacia del principio de autotutela administrativa, de manera
gue su invocacién queda reservada a supuestos restringidos en los que la nulidad del acto quede evidenciada
de forma palmaria, en otro caso el examen de este presupuesto implicaria un juicio sobre el fondo del recurso
gue nos esta vedado con ocasion del examen de la resolucién que ultima la pieza de medidas cautelares.

Pues bien, el peligro de perdida de la finalidad legitima del recurso no se ha justificado puesto que la
recurrente insiste en el que las pérgolas son muebles y su instalacion y desinstalacién es sencilla sin necesidad
de ejecutar obras. En esta tesitura la presuncién de legalidad del acto administrativo exige conservar su
ejecutividad de la resolucién impugnada al no resultar comprometido de manera irreversible o dificilmente
recuperable el interés del recurrente.

Se desestima el recurso de apelacion.

CUARTO.- Conforme al articulo 139.2 Ley 29/1998, la desestimacion del recurso de apelacién interpuesto
determina la imposicion de las costas de esta instancia a cargo de la recurrente, hasta el limtie de 1.000 euros
por todos los conceptos ( art. 139.4 de LJCA).

Por todo ello, en nombre de S. M. el Rey y en el ejercicio de la potestad que, emanada del pueblo

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacién interpuesto por el Procurador de los Tribunales D2. Ana Cristina de los Rios
Santiago, en nombre y representacion de Bruno contra el auto de fecha 5 de diciembre de 2022 del Juzgado
de lo Contencioso Administrativo nimero 4 de Malaga, que se confirma, con expresa imposicion de las costas
causadas en esta instancia a cargo de la apelante hasta el limite de 1.000 euros.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién y notifiquese a las partes.

Contra esta sentencia cabe recurso de casacion a preparar por escrito ante esta Sala en el plazo de treinta
dias a contar desde la notificacién de esta resolucion en los términos previstos en el art. 89 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa .

Firme que sea remitase testimonio de la presente resolucion al Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
procedencia para su ejecucion.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el llmo. Sr. Ponente que la ha dictado,
estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.-
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