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TRIBUNAL SUPREMO

Sentencia de 5 de octubre de 2015
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Rec. n.° 799/2014

SUMARIO:

Responsabilidad patrimonial de la administraciéon. Limitaciones a la edificacion.
Intervenciones arqueolégicas realizadas en propiedad privada. La sentencia
impugnada deneg6 la indemnizacién basandose en la previsibilidad de la aparicion de
restos arqueoldgicos y el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias por la
Administracién, pero, a juicio del recurrente, ninguno de estos elementos puede servir
para la exencién de responsabilidad de la Administracién. La sentencia admite que se
pudieran realizar hasta 16 prorrogas imprecisas en las que se realizaron labores
inconexas con el proyecto original y en lugares que nada tenian que ver con la
localizacion inicial. EI TS entiende que la cuestion radica en determinar si los perjuicios
sufridos por el recurrente por las sucesivas prérrogas de la intervencion arqueoldgica
en dicho solar deben ser indemnizados o0, en términos mas concretos, si los
particulares afectados tienen el deber juridico de soportarlos por tratarse de una
limitacién general impuesta por la ley y proporcionada al fin que se persigue o, si por el
contrario, se trata de una limitacion singular que implica un sacrificio desproporcionado
para los afectados. El Tribunal Supremo sefiala que no nos encontramos ante un dafio
antijuridico, ni de una carga singular, sino una limitaciéon general que la recurrente esta
obligada a soportar, que no conculca el régimen general de responsabilidad
patrimonial. Lo que realmente se observa es una limitacién legal al derecho edificatorio
gue la sociedad recurrida debe soportar; no hay lesién antijuridica. El hecho de que
conforme al art. 44 de la LPHE los bienes de dominio publico sean los objetos y restos
materiales que posean los valores que son propios del Patrimonio Histérico y «... sean
descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra u obras de
cualquier indole o por azar» no impide que las Administraciones Publicas puedan
ordenar o autorizar la ejecucién de excavaciones o prospecciones arqueolégicas y las
medidas y obras necesarias para preservarlos, incluso cuando no exista una certeza de
gue estos existan.

PRECEPTOS:
Constitucion Espafiola, arts. 9.3, 33, 46, 103.1 y 106.
Ley 30/1992 (LRJPAC), arts. 3.1, 49, 139.1y 141.1.
RD 429/1993 (Rgto. Responsabilidad patrimonial), art. 2.1.
Ley 16 diciembre de 1954 (LEF), arts. 1y 124.
Ley 16/1985 (LPHE), arts. 1.2, 40.1, 42, 43 y 44.
PONENTE:

Don Diego Cérdoba Castroverde.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, a cinco de Octubre de dos mil quince.
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Visto por la Sala Tercera, Seccion Sexta del Tribunal Supremo constituida por los
sefiores al margen anotados el presente recurso de casacion con el nUmero 799/2014 que ante
la misma pende de resolucion, interpuesto por la representacion procesal de TRICEFALO,
S.A., VALLEHERMOSO DIVISION PROMOCION S.AU. y UNION TEMPORAL DE
EMPRESAS TRICEFALO, S.A. - VALLEHERMOSO DIVISION PROMOCION S.A.U." contra
sentencia de fecha 21 de enero de 2014 dictada en el recurso 575/2011 por la Seccién Cuarta
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia .
Siendo parte recurrida LA ABOGADA DE LA GENERALIDAD DE CATALUNA en la
representacion que ostenta

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.
La sentencia recurrida contiene parte dispositiva del siguiente tenor:
"FALLAMOS.-

1.- Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por Uniéon Temporal
de Empresas "Tricéfalo S.A. Vallehermoso Division Promocion S.A.U." y de cada una de las
sociedades que la componen contra la Resolucién del Conseller de Cultura de la Generalitat de
Catalunya de 24 de octubre de 201, que confirmamos.

2.- No hacer imposicion de costas".

Segundo.

Notificada la anterior sentencia, la representaciéon procesal de Unidn Temporal de
Empresas "Tricéfalo S.A. Vallehermoso Division Promocion S.A.U., presenté escrito ante la
Seccion Cuarta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia preparando el recurso de casacidn contra la misma. Por diligencia de ordenacion se
tuvo por preparado en tiempo y forma el recurso de casacion, emplazando a las partes para
que comparecieran ante el Tribunal Supremo.

Tercero.

Recibidas las actuaciones ante este Tribunal, la parte recurrente, se personé ante esta
Sala e interpuso el anunciado recurso de casacién, expresando los motivos en que se funda y
suplicando a la Sala: "... y, tras los tramites oportunos, lo estime, dicte sentencia por la que
case la sentencia impugnada, y resuelva la cuestién litigiosa otorgando la indemnizacion
procedente de conformidad con los pedimentos de la demanda”.

Cuarto.
Teniendo por interpuesto y admitido el recurso de casacion por esta Sala, se emplaz6
a la parte recurrida para que en el plazo de treinta dias, formalizara escrito de oposicion, lo que

realizd, oponiéndose al recurso de casacion y suplicando a la Sala: "Que admita el presente
escrito y que, con arreglo a las anteriores manifestaciones, dicte sentencia por la que sea
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desestimado el presente recurso de casacidn por las causas invocadas en el presente escrito y
asi se confirme la sentencia impugnada en sus propios fundamentos".

Quinto.

Evacuado dicho tramite, se dieron por conclusas las actuaciones, sefialandose para
votacion y fallo la audiencia el dia 30 de septiembre de 2015, en cuyo acto tuvo lugar,
habiéndose observado las formalidades legales referentes al procedimiento.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Diego Cordoba Castroverde, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

En el presente recurso de casacion, interpuesto por el representante legal de la "Unién
Temporal de Empresas (UTE) Tricéfalo-Vallehermoso" se impugna la sentencia de la Seccién
Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 21 de enero de 2014 (rec. 875/2011 ) por la que se desestimé el recurso
interpuesto por la entidad hoy recurrente en casacion contra la resolucion del Consejero de
Cultura de la Generalitat de Catalufia de 24 de octubre de 2011 que desestimé las
reclamaciones de responsabilidad patrimonial presentadas por dicha entidad por los gastos
ocasionados por las intervenciones arqueoldgicas realizadas en el solar de su propiedad, entre
Agosto de 2006 y Febrero de 2007 y entre esta Ultima fecha y Diciembre de 2008.

Segundo. Motivos de casacion.

1° El primer motivo, formulado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ , denuncia la
infraccién del art. 106 de la Constitucién , art. 139.1 de la Ley 30/1992 y 2.1 del Reglamento de
responsabilidad patrimonial aprobado por R.D 429/1993 de 26 de marzo y de los articulos 1y
124 de la LEF asi como de las sentencias del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 2010 (
rec. 1336/2009), de 25 de junio de 2003 y 19 de septiembre de 2002 .

A juicio del recurrente, los preceptos que se invocan como infringidos establecen la
"universalidad" de la responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas. La
sentencia impugnada deneg6 la indemnizacion basandose en la previsibilidad de la aparicion
de restos arqueologicos y el cumplimiento de las normas legales y reglamentarias por la
Administracion, pero, a juicio del recurrente, ninguno de estos elementos puede servir para la
exencion de responsabilidad de la Administracion. El primero porque la propia ley ya establece
la posibilidad de indemnizar los dafios previsibles y el segundo porque el cumplimiento de las
normas nos sitla ante un funcionamiento normal que también es generador de
responsabilidad, sin que sea posible crear causas de exoneracion general de la
responsabilidad por intervenciones arqueolégicas.

El recurrente acepta la previsibilidad del hallazgo de restos arqueolégicos en esa
parcela pero discute que dicha "previsibilidad" pueda permitir una exoneracion de la
responsabilidad, pues el legislador ( art. 141.1 de la Ley 30/1992 ) tan solo ha querido excluir la
responsabilidad en el supuesto de dafios imprevisibles. Y tampoco el hecho de que la
Administracion actuase cumpliendo las normas (lo que la sitda en supuesto de funcionamiento
anormal) tampoco excluye la responsabilidad de la misma.
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La entidad recurrente puso en marcha la promocién inmobiliaria una vez dispuso del
proyecto constructivo y la correspondiente licencia municipal, y aunque la licencia estaba
condicionada a la realizacion de una prospeccién arqueolégica, dicha prospeccion se cumplié
en las primeras fases de vaciado del solar y no fue la causa de los gastos y perjuicios
reclamados. La recurrente reclama por la existencia de costes, dafios y perjuicios de las
labores arqueoldgicas consistentes en el pago a arquedlogos, puesta a disposicion de estos
personal magquinaria, pagos a la constructora como consecuencia del retraso, costes
financieros, gastos derivados de la novacion y resoluciébn de los contratos de venta de
inmuebles por el retraso sufrido, incremento de los costes de gestiébn y comercializacién y los
costes de elaboracién de un proyecto constructivo modificado.

El nicleo del conflicto se produjo en el momento en que la Direccion General del
Patrimonio de la Generalitat decidié la excavacion arqueoldgica de la totalidad de la parcela
abandonando la inicial localizacion de los restos circunscritos a la Muralla del Mar y el Baluarte
del Mediodia, pues en ese momento los gastos y retrasos de la obra se dispararon.

2° El segundo motivo, planteado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ , denuncia la
infraccion de los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucién (principio de legalidad), art. 33 CE
(respeto de la propiedad) interpretado a la luz del art. 17 de la Carta Europea de Derechos
Humanos y del primer inciso del art. 43 de la LPHE.

A juicio de la entidad recurrente, no todos los objetos susceptibles de ser estudiados
con técnica arqueoldgica se integran en el dominio publico cultural sino solo aquellos bienes
que, una vez localizados hayan sido analizados y reconocidos como tales. De modo que las
potestades de proteccion del dominio publico se activan a partir de componentes concretos y
no pueden utilizarse en defensa de algo meramente potencial, pues las potestades de la
Administracién se cifien a "los objetos y restos descubiertos" (art. 44 de la LPHE) que se van
integrando en el dominio publico arqueolégico a medida que van apareciendo y son
debidamente identificados, estudiados y catalogados, mientras que la sentencia sostiene que
las potestades derivadas del dominio publico arqueolégico pueden ejercitarse sin la debida
comprobacion de su existencia y por la mera eventualidad de unos hallazgos, haciendo recaer
sobre el propietario del terreno los gastos de dicha excavacion.

Considera que la Ley de Patrimonio Histérico Espafiol exige, antes de aplicar
potestades administrativas sobre unos terrenos, su declaracion como zona arqueolégica que
requiere la instruccién de un expediente destinado a establecer la existencia de restos
arqueoldégicos, y no su mera posibilidad, los limites de la parcela afectada y los valores culturas
gue se quieren preservar. Y cuando se presuma que pueden existir la Administracion podra
ordenar excavaciones pero indemnizando, segin dispone el inciso final del art. 43 de la LPHE.

Y afiade que la declaracion del dominio publico arqueoldgico, prevista en la LPHE, no
afecta a todo el subsuelo sino solo a los objeto de valor arqueolégico que en él se hallen, una
vez comprobada su existencia, pues el resto del terrenos mantiene la titularidad preexistente,
por lo que si se establece una limitacion general constituida "ex lege" no conlleva normalmente
ser indemnizada, pero si se trata de una intervencion concreta en un solar concreto, que no
tiene la caracteristicas de generalidad, debe considerarse que afecta al contenido esencial de
la propiedad protegido por el art. 33 de la CE que ha de ser indemnizada.

3° El tercer motivo de casacion, planteado al amparo del art. 88.1.d) de la LJ , denuncia
la infraccién de los articulos 42 y 43 dltimo inciso de la Ley 16/1985 de 25 de junio del
Patrimonio Historico Espafiol y de los articulos 3.1 y 49 de la Ley 30/1992 .

El recurso considera que la sentencia vulnera dichos preceptos al sostener que tras 16
prorrogas de una intervencion arqueologica inicial, cuyos objetivos fueron variando
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constantemente, no perciba la indemnizacion por los dafios y perjuicios solicitados. Asi, pese a
que la intervencion arqueoldgica inicialmente prevista reunia los requisitos de ser detallada en
el tiempo (cinco semanas) con un presupuesto concreto (28.850,36 €) y con un contenido
concreto (localizacion de la traza de la Muralla y el Baluarte mediante dos zanjas paralelas), la
sentencia admite que se pudieran realizar hasta 16 prorrogas imprecisas en las que se
realizaron labores inconexas con el proyecto original y en lugares que nada tenian que ver con
la localizacién inicial. La aprobacién de 16 prorrogas es inadmisible e infringe el art. 49 de la
Ley 30/1992 en el que se fijan limites para la ampliacién de los plazos de todo procedimiento,
entre ellos que el nuevo plazo no puede exceder de la mitad del anterior.

En la legislacion de la Comunidad Autébnoma de Catalufia se diferencia entre las
intervenciones arqueolégicas preventivas y las de urgencia, las primeras solo dan lugar a una
colaboraciéon en los gastos por parte de la Administracién mientras que en las segundas se
tiene derecho a una indemnizacion plena con un limite maximo de veinte dias. El recurrente
admite la primera intervencién preventiva, autorizada con el condicionamiento de la licencia
concedida, pero discute las 16 prorrogas que extendieron las intervenciones arqueoldgicas
desde el verano de 2006 hasta el invierno de 2008.

Tercero.

El presente recurso de casacion se centra en determinar la responsabilidad patrimonial
de la Administracién por el ejercicio de su potestad de intervencién para preservar el patrimonio
arqueoldégico, suscitandose la contienda en relacién con el caracter antijuridico o no del dafio
sufrido por la sociedad recurrente en el periodo comprendido entre agosto de 2006 y diciembre
de 2008, como consecuencia de las sucesivas prérrogas de intervencion arqueolégica en el
solar de la plaza de Pau Vila, 13-13-b, calle Doctor Aiguader 1-27 y calles de la Marquesa 2-6
del distrito de Ciutat Vella de Barcelona.

Conviene empezar por sefialar, como ya dijimos en la STS de 22 de junio de 2015 (rec.
3410/2013 ), que la Administracion, en este caso la autonémica, esta obligada a adoptar las
medidas en orden al descubrimiento y la preservacién del patrimonio histérico y arqueoldgico,
ordenando o autorizando la ejecucion de excavaciones 0 prospecciones arqueolégicas asi
como las medidas y obras necesarias para preservarlos. Asi se desprende de los articulos 46
CE, 1.2 y 40.1 LPHE ("1. Conforme a lo dispuesto en el art. 1 de esta ley , forman parte del
Patrimonio Histérico Espafiol los bienes muebles o inmuebles de caracter historico,
susceptibles de ser estudiados con metodologia arqueoldgica, hayan sido o no extraidos y
tanto si se encuentran en la superficie o en el subsuelo, en el mar territorial o en la plataforma
continental. Forman parte, asimismo, de este Patrimonio los elementos geoldgicos y
paleontoldgicos relacionados con la historia del hombre y sus origenes y antecedentes). Y en el
mismo sentido se pronuncia el art 47 de la Ley de la Generalitat de Catalufia 9/1993 de
Patrimonio Cultural Catalan.

El ejercicio de estas competencias es, por tanto, legitima. Ahora bien, el sistema de
responsabilidad patrimonial de la Administracién en nuestra nacion, prescinde absolutamente
de la idea de culpa. Es decir, con independencia de que medie o no ilicitud, incluso se
responde cuando se actla legalmente y aun al margen de todo funcionamiento irregular; se
incluyen tanto los dafios ilegitimos, por la actividad culpable de la Administracion,
funcionamiento anormal de los servicios publicos, como los dafios producidos en el licito actuar
administrativo, funcionamiento normal. Con ello a diferencia de los sistemas subjetivos de
responsabilidad que pivotan sobre el criterio de culpa o negligencia, mientras que el sistema
espafiol se articula en torno a la lesion para centrarse en torno a la relacién de causalidad.
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Por otra parte, la justificacién de la objetivacién de la responsabilidad patrimonial se
asienta en la exigencia de que un ciudadano (administrado) no soporte las consecuencias
lesivas o dafiosas de la actuacién administrativa, que tiene como finalidad el interés general
(TS 14-10-1994) con significado equivalente a lo que en la doctrina iusprivatista se denominé
socializacion de los riesgos.

Como recuerda la sentencia de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 20 de mayo de
1998 - recurso de casacion 1339/94 -, transcrita en la Sentencia de la misma Sala, seccion 6,
de 17 de septiembre del 2010 (recurso 5648/2005 ), la antijuridicidad o ilicitud "sélo se produce
cuando el afectado no hubiera tenido la obligacion de soportar el dafio o el perjuicio y ese
deber de soportar el dafio o el perjuicio sufrido se da en los supuestos en que la Ley y el grupo
normativo de ella derivado justifican dichos detrimentos de un modo expreso o implicito. Asi,
del examen de las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de abril , 19 de mayo y 19 de
diciembre de 1989 , entre otras, se infiere que el criterio esencial para determinar la
antijuridicidad del dafio o perjuicio causado a un particular por la aplicacién de un precepto
legal o normativo debe ser el de si concurre o no el deber juridico de soportar el dafio, ya que
las restricciones o limitaciones impuestas por una norma, precisamente por el caracter de
generalidad de la misma, deben ser soportadas, en principio, por cada uno de los individuos
que integran el grupo de afectados, en aras del interés publico".

El recurrente afirma que la previsibilidad de un hallazgo arqueolégico y la consiguiente
posibilidad de tener que realizar una intervencién arqueoldgica no excluye la responsabilidad
patrimonial de la Administracion ni la obligacién de indemnizar por los dafios sufridos, sin que
tampoco el funcionamiento normal de la Administracion es generador de responsabilidad, sin
que sea posible crear causas de exoneracién general de la responsabilidad por intervenciones
arqueoldgicas.

El problema que nos ocupa no puede ser planteado en estos términos. La cuestién
radica en determinar en si los perjuicios sufridos por el recurrente por las sucesivas prorrogas
de la intervencién arqueolégica en dicho solar deben ser indemnizados o, en términos mas
concretos, si los particulares afectados tienen el deber juridico de soportarlos por tratarse de
una limitacién general impuesta por la ley y proporcionada al fin que se persigue o, si por el
contrario, se trata de una limitacién singular que implica un sacrificio desproporcionado para los
afectados.

La sentencia de instancia, parte del hecho no controvertido consistente en que el solar
sobre el que se pretendia construir se encontraba en una zona sensible arqueolégicamente en
la que existia una alta probabilidad de que se encontraran restos arqueoldgicos, pues asi
constaba en diversos informes y en los hallazgos realizados en terrenos proximos, lo que
motivd que la licencia de construccion se condicionase a la presentacion de un estudio
arqueologico previo. Dicha previsibilidad se toma en consideracion como un factor
determinante para establecer, seglin la norma autonémica, en este caso el Decreto 78/2002 del
Reglamento de Proteccion arqueologico de la Generalitat de Catalufia, el tipo de intervencion
arqueologica aplicable y la repercusion de los costes que dicha intervencion arqueolégica
genere. En efecto, el Tribunal de instancia interpretando y aplicando la norma autondmica
considera que nos encontramos ante una intervencién arqueoldgica preventiva (el art. 14 del
Decreto 78/2002 dispone que son intervenciones preventivas: "a) Las que se llevan a cabo
cuando se proyecta la realizacibn de obras o actuaciones que puedan afectar restos
arqueoldégicos o paleontoldgicos.

... ) Las restantes intervenciones arqueoldgicas o paleontoldgicas no integradas en un

proyecto de investigacion y que no tengan la consideracién de intervenciones de urgencia" ). A
diferencia de las intervenciones arqueologicas urgentes ( Articulo 19. Son intervenciones de
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urgencia las que es necesario realizar para determinar y, si es procedente, preservar el valor
cultural de restos arqueoldgicos o paleontolégicos que se descubran durante la realizacion de
una obra o actuaciéon en un lugar donde no habia indicios de la existencia de restos
arqueoldgicos o paleontoldgicos).

Esta calificacién, derivada de la interpretacion y aplicacién de normas autonémicas que
no puede ser revisado en casacion, determina un diferente tipo de intervencién que se acuerda
en relacion con la previsibilidad de hallazgos arqueoldgicos y que condiciona el régimen de
financiacion y los gastos y cargas que ha de soportar el promotor, pues en el caso de
intervenciones preventivas el art. 17.2 de dicha norma autondmica dispone que " Las
intervenciones preventivas motivadas por la realizacidon de un proyecto de obra o actuacién de
promocion privada que sean impuestas por el Departamento de Cultura o que este reconozca
como necesarias deben ser financiadas por el promotor y debe colaborar el Departamento de
Cultura, con el alcance y la forma que se determinen en cada caso teniendo en cuenta el
presupuesto global de la obra o actuacion, el presupuesto de la intervencién arqueolégica o
paleontolégica a realizar y otras circunstancias concurrentes. La colaboracion del
Departamento de Cultura puede consistir en la aportacion de medios econémicos, personales o
materiales. En todo caso tiene la consideracion de colaboracion del Departamento de Cultura la
aportacion de la infraestructura necesaria para el estudio de los restos". Mientras que en las
intervenciones urgentes la paralizacion de las obras o actuaciones tiene una duracion inicial de
veinte dias, como maximo, transcurrido el cual la Direccion General del Patrimonio Cultural
puede levantar la suspension antes de la finalizacion del citado plazo o puede prorrogarla el
tiempo que sea necesario, pero en este Ultimo caso, " si la obra es de promocion privada, la
persona o entidad interesada puede solicitar al Departamento de Cultura indemnizacién por los
dafios y perjuicios que la prérroga de la suspension le haya podido producir .

En definitiva, la norma autonémica, interpretada y aplicada por el Tribunal Superior de
Justicia, establece un régimen de intervencién arqueolégica que condiciona la conducta del
particular y de la Administracién y la obligacion de soportar los dafios y perjuicios derivados de
la misma. Norma que en el caso de intervenciones preventivas permite, como ocurrié en el
supuesto enjuiciado, solicitar dicha intervencién y la colaboracion del Departamento de Cultura
mediante la solicitud de ayudas o subvenciones, como sucedi6 en el supuesto que nos ocupa,
en el que la entidad recurrente solicité y obtuvo de la Administracion dos subvenciones por tal
concepto (por un importe de 69.086,90 € y 100.351,41 €).

No se trata, por tanto, de que el tribunal de instancia excluya la responsabilidad
patrimonial por la previsibilidad del dafio sino por la aplicacion de una norma autonémica
general que establece un tipo de intervencion y un régimen de financiacion, aplicable a todos
los ciudadanos y a todas las actuaciones de estas caracteristicas que se produzcan en el
territorio de dicha Comunidad Autonoma. Al ftratarse de una norma que regula las
intervenciones arqueologicas en estos casos, las cargas que impone deben ser soportadas, en
principio, por cada uno de los individuos que integran el grupo de afectados, en aras del interés
publico destinado a limitar la propiedad por la funcién social que ha de cumplir y de preservar el
patrimonio cultural y arqueolégico autonémico.

Es por ello que la denegacién de la responsabilidad patrimonial por tal motivo, al
considerar que no nos encontramos ante un dafio antijuridico, ni de una carga singular, sino
una limitacién general que la recurrente esta obligada a soportar, no conculca los preceptos
invocados ni el régimen general de responsabilidad patrimonial contenido en la Ley 141.1 de la
Ley 30/1992, ni la jurisprudencia de este Tribunal Supremo encaminada precisamente a
distinguir los supuestos en los que los dafios son consecuencia de una obligacion general
impuesta por el ordenamiento juridico a todos los ciudadanos de aquellos supuestos en los que
se trata de un sacrificio singular que no esta obligado a soportar.
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Basta destacar a tal efecto lo afirmado en la STS 17 de septiembre de 2010 (rec. 5648 /
2005) en la que ya se afirmaba "con relacién al requisito de la antijuridicidad del dafio, que
definido esencialmente por una conducta contraria a derecho que la persona que la sufre no
tiene el deber de soportarlo, mal vale calificar como antijuridicos los condicionamientos
edificatorios impuestos a la sociedad actora y hoy aqui recurrida por la Ley 16/1985, de 25 de
junio, de Patrimonio Histérico Espafiol, que, en cumplimiento de la finalidad u objetivo marcado
en su articulo 1, califica en el articulo 44.1 como bienes de dominio publico todos los objetos y
restos materiales que posean los valores que son propios del Patrimonio Histérico Espafiol y
sean descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones de tierra y obras de
cualquier indole o por azar.

Por ello, por ser la muralla romana de Zaragoza un bien de dominio publico, no cabe
entender que los condicionamientos edificatorios impuestos supongan expropiacion alguna,
como con error se sostiene por la sociedad aqui recurrida y por el Tribunal de instancia.

Lo que realmente se observa en el caso enjuiciado es una limitacién legal al derecho
edificatorio que la sociedad recurrida debe soportar.

Las Administraciones autonémica y municipal intervinientes, en el ambito competencial
que les corresponde en materia de patrimonio, se limitan, con sujecion estricta a la normativa
de aplicacién, a garantizar que con la ejecucién de las obras proyectadas no se deterioren o
desaparezcan los restos de la muralla romana de Zaragoza.

No hay, en consecuencia, lesion antijuridica. Conforme recuerda la sentencia de esta
Sala de 20 de mayo de 1998 -recurso de casacion 1339/94 -, la antijuridicidad o ilicitud "s6lo se
produce cuando el afectado no hubiera tenido la obligacién de soportar el dafio o el perjuicio y
ese deber de soportar el dafio o el perjuicio sufrido se da en los supuestos en que la Ley y el
grupo normativo de ella derivado justifican dichos detrimentos de un modo expreso o implicito.
Asi, del examen de las Sentencias del Tribunal Supremo de 7 de abril , 19 de mayo y 19 de
diciembre de 1989 , entre otras, se infiere que el criterio esencial para determinar la
antijuridicidad del dafio o perjuicio causado a un particular por la aplicacién de un precepto
legal o normativo debe ser el de si concurre 0 no el deber juridico de soportar el dafio, ya que
las restricciones o limitaciones impuestas por una norma, precisamente por el caracter de
generalidad de la misma, deben ser soportadas, en principio, por cada uno de los individuos
que integran el grupo de afectados, en aras del interés publico".

Por ello, por la inexistencia de lesion antijuridica, no resulta necesario examinar la
también denunciada ausencia de relacion de causalidad, que a la vista de lo expuesto,
ciertamente no concurre".

Es por ello que procede desestimar el primer motivo.

Cuarto.

El segundo motivo denuncia la infraccion de los articulos 9.3 y 103.1 de la Constitucion
(principio de legalidad), art. 33 CE (respeto de la propiedad) interpretado a la luz del art. 17 de
la Carta Europea de Derechos Humanos y del primer inciso del art. 43 de la LPHE. Y ello por
entender que no todos los objetos susceptibles de ser estudiados con técnica arqueolégica se
integran en el dominio publico cultural sino solo aquellos bienes que, una vez localizados hayan
sido analizados y reconocidos como tales. De modo que las potestades de proteccién del
dominio publico se activan a partir de componentes concretos y no pueden utilizarse en
defensa de algo meramente potencial, pues las potestades de la Administracién se cifien a "los
objetos y restos descubiertos” ( art. 44 de la LPHE). Considera que la Ley de Patrimonio
Histdrico Espafiol exige, antes de aplicar potestades administrativas sobre unos terrenos, su
declaracion como zona arqueologica que requiere la instruccion de un expediente destinado a
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establecer la existencia de restos arqueoldgicos, y no su mera posibilidad, los limites de la
parcela afectada y los valores culturas que se quieren preservar. Y cuando se presuma que
pueden existir la Administracién podra ordenar excavaciones pero indemnizando, segln
dispone el inciso final del art. 43 de la LPHE.

Y afiade que la declaracién del dominio publico arqueolégico, prevista en la LPHE, no
afecta a todo el subsuelo sino solo a los objeto de valor arqueol6gico que en él se hallen, una
vez comprobada su existencia, pues el resto del terrenos mantiene la titularidad preexistente,
por lo que si se establece una limitacion general constituida "ex lege" no conlleva hormalmente
ser indemnizada, pero si se trata de una intervencion concreta en un solar concreto, que no
tiene la caracteristicas de generalidad, debe considerarse que afecta al contenido esencial de
la propiedad protegido por el art. 33 de la CE que ha de ser indemnizada.

Lo cierto es que el hecho de que conforme al art. 44 de la LPHE los bienes de dominio
publico sean los objetos y restos materiales que posean los valores que son propios del
Patrimonio Histérico y "...sean descubiertos como consecuencia de excavaciones, remociones
de tierra u obras de cualquier indole o por azar" no impide que las Administraciones Publicas
puedan ordenar o autorizar la ejecucion de excavaciones 0 prospecciones arqueoldgicas y las
medidas y obras necesarias para preservarlos, incluso cuando no exista una certeza de que
estos existan, asi el articulo 41 de la LPHE dispone "1 . A los efectos de la presente ley son
excavaciones arqueoldgicas las remociones en la superficie, en el subsuelo o en los medios
subacuaticos que se realicen con el fin de descubrir e investigar toda clase de restos histéricos
o paleontolégicos, asi como los componentes geoldgicos con ellos relacionados”, por lo que nho
puede compartirse la alegacion del recurrente en la que sostiene que las potestades de
proteccion del dominio publico solo se pueden activar a partir de componentes concretos y no
pueden utilizarse en defensa de algo meramente potencial, ya que tales posibilidades de
intervencién pueden activarse también para descubrir tales restos ante la mera expectativa de
que estos existan.

Y en términos similares se pronuncia la Ley de la Generalitat de Catalufia 9/1993 de
Patrimonio Cultural Catalan cuyo articulo el art. 46 referido al "Concepto de patrimonio
arqueoldgico y regimenes de proteccion” dispone que: "1. Los bienes muebles e inmuebles de
caracter histérico para cuyo estudio es preciso utilizar metodologia arqueoldgica integran el
patrimonio arqueolégico catalan. También lo integran los elementos geol6gicos vy
paleontol6gicos relacionados con el ser humano y con sus origenes y antecedentes". Y en el
articulo 47. 2 de dicha norma se dispone que "Se consideran intervenciones arqueoldgicas y
paleontoldgicas los estudios directos de arte rupestre y las prospecciones, los sondeos, las
excavaciones, los controles y cualquier otra intervencién, con remocién de terrenos o sin ella,
gque tenga por finalidad descubrir, documentar o investigar restos arqueolégicos o
paleontoldgicos".

Y por lo que respecta a la obligacién de indemnizar por los gastos que las
intervenciones arqueoldgicas puedan generar hemos de remitirnos a lo ya afirmado en el
primer motivo de casacion.

Se desestima este motivo.

Quinto.

El tercer motivo de casacién denuncia la infraccién de los articulos 42 y 43 Ultimo
inciso de la Ley 16/1985 de 25 de junio del Patrimonio Histérico Espafiol y de los articulos 3.1 y
49 de la Ley 30/1992 , por entender que si bien la intervencién arqueoldgica inicialmente
prevista reunia los requisitos de ser detallada en el tiempo (cinco semanas) con un
presupuesto concreto (28.850,36 €) y con un contenido concreto (localizacion de la traza de la
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Muralla y el Baluarte mediante dos zanjas paralelas), la sentencia admite que se pudieran
realizar hasta 16 prorrogas imprecisas en las que se realizaron labores inconexas con el
proyecto original y en lugares que nada tenian que ver con la localizacién inicial, por lo que
considera infringido el art. 49 de la Ley 30/1992 en el que se fijan limites para la ampliacion de
los plazos de todo procedimiento, entre ellos que el nuevo plazo no puede exceder de la mitad
del anterior. El recurrente si bien admite que la primera intervenciéon arqueolédgica puede ser
calificada de preventiva, discute que lo sean las posteriores prorrogas que extendieron las
intervenciones arqueolégicas desde el verano de 2006 hasta el invierno de 2008.

Para dar respuesta a este motivo, no debe olvidarse que en este supuesto, a diferencia
de otros supuestos enjuiciados por este tribunal, no nos encontramos ante una intervencién
ordenada por la Generalitat como consecuencia de un hallazgo casual de restos arqueolégicos
al tiempo de realizar unas obras en el que no se preveia su existencia, sino que el proyecto
para la construcciéon en cuestion fue autorizado con la condicion de realizar una actividad
arqueoldgica, que en el momento de solicitar la licencia de obras el Ayuntamiento de Barcelona
ya comunicé a la empresa recurrente que el solar se incluia en una zona de interés
arqueolégico, motivo por el cual las obras de construccidon se tenian que hacer bajo un
proyecto de intervencion arqueoldégica, al que se condicionaba la licencia de obras. Y que fue la
empresa recurrente la que fue solicitando intervenciones arqueoldgicas preventivas y sucesivas
prérrogas, asi como la concesion de subvenciones, basandose en la misma normativa
autondmica que la sala de instancia aplica para denegar la indemnizacion por los dafios
solicitada.

No es posible en este recurso de casacion entrar a interpretar y aplicar la normativa
autonomica referida a identificar y aplicar las intervenciones preventivas y las urgentes, con el
consiguiente régimen referido a quien debe soportar los costes y gastos de la prospeccién o
intervencion.

Se desestima este motivo.

Sexto. Costas.

Procede, por todo lo expuesto, la desestimacién del recurso de casacién con la
preceptiva condena en costas a la parte que lo ha sostenido, conforme prescribe el articulo
139.2 de la Ley Jurisdiccional . A tenor del apartado tercero de este articulo, la imposicién de
las costas podra ser "a la totalidad, a una parte de éstas o hasta una cifra maxima". La Sala
considera procedente en este supuesto limitar hasta una cifra maxima de cuatro mil euros la
cantidad que, por todos los conceptos, la condenada al pago de las costas ha de satisfacer a la
parte recurrida.

FALLAMOS

Que, por lo expuesto, declaramos no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por
la representacion procesal de la "Unidén Temporal de Empresas (UTE) Tricéfalo-Vallehermoso”
se impugna la sentencia de la Seccién Cuarta de la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 21 de enero de 2014 (rec. 875/2011 ), con
imposicién de las costas del presente recurso a la parte recurrente, en los términos fijados en el
ultimo fundamento de derecho de esta sentencia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos . D. Octavio
Juan Herrero Pina D?. Margarita Robles Fernandez D. Juan Carlos Trillo Alonso D. Jose Maria
del Riego Valledor D. Wenceslao Francisco Olea Godoy D. Diego Cordoba Castroverde D2.
Ines Huerta Garicano
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PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr.
Magistrado Ponente D , estando la Sala celebrando audiencia publica en el mismo dia de su
fecha, de lo que, como Secretario, certifico.
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