DE JUSTICIA

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3
Malaga

Procedimiento ordinario n° 387/2021

Magistrado: Oscar Pérez Corrales

Recurrente: El Gran Café de 'l"eatinos, SL
Letrada y procuradora: M® Angeles Giner Marti y Ana Cristina de los Rios
Santiago

Demandado: Ayuntamiento de Malaga, asistido y representado por Rosalia
Budria Serrano, letrada municipal

Codemandado: MAPFRE ESPANA, SA
Letrado y procurador: Alfonso Ortiz de Miguel y Rafael Rosa Canadas

SENTENCIA N° 207/23

En Malaga, a 19 de julio de 2023.

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- 1. El dia 11-10-2021 se interpuso recurso contencioso administrativo
frente a la desestimacion por silencio administrativo de la reclamacion formulada
ante el Ayuntamiento de Malaga el dia 13-1-2021 en concepto de responsabilidad
patrimonial. En el mismo de interposicion se expresaba impugnar indirectamente el
plan especial T-1 “Ampliacion de la Universidad” y el PGOU a efectos de la cuestion
de ilegalidad que se planteara en la demanda.

2. Admitido a tramite por decreto de 19-10-2021, el dia 17-1-2022 se formulé escrito
de demanda, siendo contestada por el Ayuntamiento demandado el 4 de marzo
posterior. La aseguradora hizo lo propio el dia 6-4-2022. Practicada la prueba
declarada pertinente y evacuado el tramite de conclusiones, guedaron los autos
sobre la mesa del proveyente para dictar sentencia el dia 13-7-2023.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Objeto de recurso c-a y partes
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1. Es objeto de recurso c-a la desestimacién por silencio administrativo de la
reclamacion formulada ante el Ayuntamiento de Malaga el dia 13-1-2021 en
concepto de responsabilidad patrimonial.

Ejercita el recurrente una pretension de plena jurisdiccién (art. 31.2 LJCA), pues a
la declaracion de invalidez del acto afiade la de reconocimiento de una situacion
juridica individualizada mediante la fijacién de una indemnizacion de 711 746,02 €,
sin perjuicio, dice en el suplico, de considerar que esa cantidad es indicativa o
provisional del momento final del perjuicio hasta el momento de la sentencia o
resolucion de ejecucién de sentencia, con independencia de cualquier otro gasto
que pudiera afiadirse .../..

2. También conviene precisar en este momento, en relacién con la aseguradora
personada, que lo es de la Administracion, que la parte recurrente no ha ejercitado
la accion directa en los términos que previo el art. 9.4 de la LOPJ a partir de la
reforma operada por LO 19/2003 (igualmente conoceran — se refiere al orden
Jurisdiccional c-a - de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado
accione directamente contra la aseguradora de Ia Administracién, junto a la
Administracion respectiva), de donde cabe deducir que su condicién de demandada
— de la aseguradora — lo es por la via del interés a que se refiere el art. 21.1 b) ley
29/98, que no por la de la letra c), que ha de interpretarse debidamente conectada
con la LO 19/2003 de reforma de la LOPJ, que fue precisamente la que dio nueva
redaccion al apartado 4 de su art. 9 y que introdujo la letra c) del art. 21.1 de la ley
29/98). De esta forma, no sera posible, en ningiin caso — y aunque se estimara el
recurso - su condena, que solo seria posible de haberse ejercitado una accion
directa (en este sentido, fundamento de derecho quinto de la STS, 32, secc. 62, de
25-5-2010, rec. 7584/2005 -).

Quiere lo anterior decir que todas las alegaciones realizadas por la aseguradora
MAPFRE en su escrito de contestacion y contenidas en el apartado segundo de las
nominadas “alegaciones” que preceden a los fundamentos derecho (deberian ser
“hechos”, pues asi lo exige el art. 56.1 LJCA), orientadas, de un lado, a sostener
que los hechos no estan bajo la cobertura del seguro, y, de otro, que habria que
considerar el importe de la franquicia, no son acreedoras de reflexion alguna en
esta sentencia, pues ningun pronunciamiento cabe hacer en relacion con la
aseguradora frente a la que no se ejercita la accién directa, permaneciendo las
cuestiones que plantea en el ambito d ellas relaciones internas entre asegurado y
asegurador.

SEGUNDOQ.- Los hechos en cuya virtud reclama la parte recurrente y la anunciada
impugnacion indirecta

1. En el escrito de interposicion del recurso c-a, y segtin se ha consignado en los
antecedentes, expresaba la parte recurrente impugnar indirectamente el plan
especial T-1 “Ampliacion de la Universidad” y el PGOU a efectos de la cuestién de
ilegalidad que se planteara en la demanda. Esta referencia hecha en el escrito de
interposicion es ajena al contenido propio y estricto del test de la comparecencia
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previsto en el art. 45 LJCA, no siendo dable confundir un recurso directo contra una
disposicion de caracter general (que es un auténtico recurso contra la norma) con
un recurso indirecto (que no constituye propiamente un recurso contra la norma
sino contra su acto de aplicacién, con base en la ilegalidad de aquella; en este
caso, la ilegalidad de la disposicion no se esgrime como una pretensiéon autbnoma
sino solo como un motivo de impugnacion del acto).

Ahora bien, mas alla de lo anterior, si nos centramos en el escrito de demanda,
puede observarse que tras narrar la recurrente su titulo de ocupacién del espacio
publico municipal durante los afios 2017 a 2019 (se renovd para los afios 2018 y
2019), llega a la resolucién de 14-2-2020 dictada por la teniente de alcalde
delegada de Comercio, Gestion de la Via Publica y Fomento de la Actividad
Empresarial, que decidié revocar las autorizaciones de ocupacion de la via publica
derivadas de los expedientes 2017/136-2715; 2018/ 020-1021; 2017/2715;
2018/1020; 2018/1021, no pudiendo la recurrente, a partir de la notificacion, ocupar
el dominio publico.

Pues bien, la causa de la revocacion se expresa en la meritada resolucion por
referencia al escrito presentado por la Universidad de Malaga ante el Ayuntamiento
de Malaga el dia 28-10-2019 poniendo de manifiesto que los terrenos objeto de
ocupacion eran propiedad de la Universidad de Malaga. De este escrito se confirié
traslado al Servicio de Planificacion Territorial y Urbanistica, que informé en el
sentido de que si bien el terreno fue de titularidad municipal, pasd a ser de
titularidad de la universidad el dia 30-11-2010, aportacion hecha en ejecucion de la
innovacion del plan especial “Ampliacion de la Universidad™.

A partir de aqui (pag. 5 a 14 del escrito de demanda), la recurrente hace extensas
reflexiones orientadas a la referencia a un convenio urbanistico suscrito entre el
Ayuntamiento de Mélaga y la Universidad en el afo 1999; a consideraciones
referidas a que los terrenos que afectaban al espacio ocupado nunca fueron
cedidos por el Ayuntamiento, al plan especial o al proyecto de urbanizacién que
dice que se esta tramitando. Y todo ello para concluir que el Ayuntamiento de
Malaga “nunca debi6 revocar la licencia de ocupacion de la via publica” que tantos
perjuicios ha causado a mi representada y que le ha obligado a formular la presente
reclamacion patrimonial”.

A continuacién (pag. 14 a 17) cuantifica el dafo, que afirma ser antijuridico y que
deriva de la revocacion, concretandolo en la cantidad de 711 746,02 €, refiriendose
después a “otros dafios” por poner en riesgo la permanencia de puestos de trabajo,
cocineros, camareros, proveedores, asi como de la propiedad de los inmuebles,
que verd mermada los ingresos proporcionalmente o por la resolucion de los
contratos de alquiler (sic hecho séptimo).

En los fundamentos de derecho se limita a la cita de preceptos. Termina con el
suplico y la pretension de plena jurisdiccion (711 746,02 €), aunque afadiendo que
esa cantidad es indicativa o provisional del momento final del perjuicio hasta el
momento de la sentencia o resolucion de ejecucion de sentencia, con
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independencia de cualquier otro gasto que pudiera afiadirse .../...

2. Depurar el escrito anterior exige, en primer lugar, descartar que, de haberse
articulado (que tampoco esta claro dado el tenor abigarrado de la demanda) una
impugnacién indirecta del plan especial, o si se considerase, como parece sugerir
en otros pasajes del escrito de demanda, que los terrenos ocupados por el
recurrente nunca fueron cedidos por el Ayuntamiento por no corresponder ello a la
cabal ejecucion de las previsiones del plan especial, todo ello serian cuestiones
ajenas a las que ahora procede tratar, pues si se considera que la decision de
revocacion de la autorizacion municipal para la ocupacién del dominio pablico 14-2-
2020 sustentada en que se habia producido la cesién de los terrenos a la
universidad era contraria a derecho, debié recurrirse tal resolucién, lo gque no se
hizo, sin que ahora pueda pretenderse la revision de una actividad administrativa
que no forma parte del objeto de este recurso c-a. Por lo demas, y si de
impugnacion indirecta hablaramos, solo cabe pensar — afirmacion que hago
unicamente a efectos dialécticos, forzando el argumento — que el acto de aplicacion
que justificaria tal impugnacién apareceria integrado por aquella decision de
revocacion, pero sin que en ninglin caso pudiera considerarse tal una ficcion
desestimatoria de una reclamacion de responsabilidad patrimonial sustentada en
aquella revocacion.

3. A modo de resumen y por lo que respecta a los hechos en que sustenta Ia
recurrente su reclamacion, resulta que, habiendo sido autorizada para la ocupacion
con meses y sillas por el periodo 2017, con colocacion de toldo con soporte mévil
en los ejercicios 208 y 2019, y revocadas las autorizaciones por decreto de 14-2-
2020 en atencién a que la titularidad del suelo no pertenecia al Ayuntamiento sino a
la Universidad de Malaga, considera la recurrente que esa decisién le causa un
dafo antijuridico. Es decir, que el dafo antijuridico deriva, en la tesis de la
recurrente, de la decisién de revocacion, decision consentida, por lo demas.

TERCERO.- La posicion del Ayuntamiento de Malaga

1. Tras una ordenada de la exposicién de los hechos, el escrito de contestacion
niega la existencia de un dafio antijuridico citando, a tal fin, diversos preceptos
legales y reglamentarios sobre la necesidad de licencia para el ejercicio del uso
comun especial de los bienes de dominio publico. Puede centrarse el alegato en la
cita del articulo 92 de la ley 33/2003, de 3 de noviembre, de patrimonio de las
Administraciones Publicas - que es legislacion basica, conforme prevé el apartado 5
de la disposicién final segunda -

Las autorizaciones podrén ser revocadas unilateralmente por la Administracion
concedente en cualquier momento por razones de interés publico, sin generar
derecho a indemnizacion, cuando resulten incompatibles con las condiciones
generales aprobadas con posterioridad, produzcan dafios en el dominio publico,
impidan su utilizacién para actividades de mayor interés publico 0 menoscaben el
uso general.

Es copia auténtica de documento electrénico



= b o
ADMTINISTRACION
DE JUSTICIA

Esto es, sostiene el Ayuntamiento demandado, que en el caso concurrian
circunstancias que justificaban la revocacion, sin generar derecho a indemnizacion.
La causa que concurria para el Ayuntamiento, es clara: no era titular del suelo cuyo
aprovechamiento especial autorizado. Cosa distinta es el engarce de esta causa,
como pretende sugerir (parrafo Ultimo de la pag. 5 del escrito de contestacion), con
la “modificacion de las condiciones que motivaron la autorizacién o con el interés
publico”.

CUARTO.- Las razones para desestimar el recurso c-a interpuesto

1. Diversas razones se estima que concurren para desestimar el recurso. Asi, en
primer lugar, puesto que el dafio que se considera por el recurrente antijuridico
deriva de una decision de revocacién, que es un acto no recurrido y que se
presume valido desde la fecha en que se dictd (art. 39.1 ley 39/15), no puede
considerarse aquella antijuridicidad, pues el recurrente habra de soportar el dafio
derivado de un acto valido, de donde resultara que el dafio no es antijuridico. Solo,
y en determinadas condiciones que no es el caso exponer, podria hablarse de un
dafio antijuridico por referencia a un anulado en sede jurisdiccional o en via
administrativa, que no es el caso (parrafo segundo del art. 32.1 ley 40/15).

2. No obstante lo anterior, y a mayores por cuanto que la razén anterior es
suficiente para desestimar el recurso, no estara demas hacer varias reflexiones
adicionales, pues, de un lado, bien podria considerarse que el recurrente se ha
enriquecido, en realidad, de manera injusta durante tres afios, pues durante este
periodo ha disfrutado de una ocupacion no autorizada por el titular del suelo. De
otro, y en lo relativo a la cuantiosa reclamacién, también podria considerarse que la
autorizacién concedida solo podia tener una duracion maxima de cuatro afios,
incluidas las prorrogas (art. 92 Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas, que es legislacion basica conforme al apartado 5 de
su disposicién final segunda), circunstancia que habria que considerar — con la
inevitable consecuencia de mostrase desproporcionada la reclamacion - atendiendo
al lapso temporal de ocupacion consumido de tres afos, gquedando solo uno para
que las reglas de la ocupacion del dominio publico variaran totaimente, pues seria
precisa una concesion, siendo imposible saber si se iba a conceder o no. Poarece,
en cambio, que la elevada indemnizacion contempla una suerte de atencion a una
autorizacion indefinida que, desde luego, carece de sustento legal alguno.

Finalmente, llama también la atencion que la administracion optara por revocar la
autorizacion y no se planteara, en cambio, la posibilidad, tal vez mas adecuada, de
haber acudido a la revisién de oficio de las autorizaciones por integrar actos
dictados por un érgano manifiestamente incompetente (art. 47.1 b) ley 39/15), como
parece serlo quien autoriza la ocupacién de un bien de dominio publico del que no
es titular.

3. Pese a las razones consignadas en el apartado 2 anterior, lo cierto es que la
desestimacion del recurso se sustenta en las expresadas en el apartado 1, sin que
se estime que concurran dudas que justifiquen no hacer especial pronunciamiento
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sobre las costas de la instancia, que se imponen a la parte recurrente.

FALLO

DESESTIMO el recurso contencioso-administrativo interpuesto EL Gran café de
teatinos, SL frente a la desestimacién por silencio administrativo de la reclamacién
formulada ante el Ayuntamiento de Malaga el dia 13-1-2021 en concepto de
responsabilidad patrimonial. En el mismo de interposicién se expresaba impugnar
indirectamente el plan especial T-1 “Ampliacién de la Universidad” y el PGOU a
efectos de la cuestion de ilegalidad que se planteara en la demanda.

Las costas de la instancia causadas a la Administracion se imponen a la parte
recurrente. No se hace especial pronunciamiento respecto de las sufridas por
MAPFRE, SA.

Cabe recuso de apelacién.

Asi lo acuerda y firma. Oscar Pérez Corrales, magistrado, lo que autorizo como
Letrada de la Administracién de Justicia Ruth Georgina Vega Gomez.

Es copia auténtica de documento electrénico



