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R. APELACION 1731/2014
ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE
D. MANUEL LOPEZ AGULLO
MAGISTRADOS
D*. TERESA GOMEZ PASTOR
D* MARIA SOLEDAD GAMO SERRANO
En la ciudad de Mélaga, a 27 de febrero de 2017.
Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucfa, compuesta en su Seccién Funcional Primera por los
Ilmos. Magistrados referenciados al margen, el recurso de apelaciéon nim. 1731/2014,
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dofia Maria Tinoco Garcia, en nombre y
representacion de Don Francisco G6mez Jaime y otros, contra la Sentencia dictada , con
fecha 31 de marzo de 2014, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 6 de
Malaga , sobre via de hecho , figurando como parte apelada el Ayuntamiento de
Fuengirola.
Ha sido Ponente la Magistrada Ilma. Sra. D* Teresa Gémez Pastor , quien expresa
el parecer de la Sala.
ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.- Con fecha 31 de marzo de 2014 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 6 de los de Malaga se dicté sentencia en los autos de procedimiento
ordinario n® 500/2010 por la que vino a desestimar el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dofia Maria Tinoco, en la representacion
acreditada, representada por D* Ana Maria Rodriguez Fernindez, contra la resolucién del
Ayuntamiento de Fuengirola , de 29 de junio de 2010 y contra la la actuacion material
constitutiva de via de hecho del Excmo. Ayuntamiento de Marbella consistente en la
apertura del carril de acceso a la autovia A-7, sentido Mélaga en la zona de Los Boliches.
SEGUNDO.- Contra la mencionada resolucién judicial por la Procuradora de los
Tribunales D* Maria Tinoco Garcia, en la representacion acreditada, se interpuso en tiempo
y forma recurso de apelacion en base a los motivos que se exponen en el escrito de recurso,
los cuales se tienen por reproducidos en aras a la brevedad.
1
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TERCERO.- El Ayuntamiento de Fungirola a través de su representacion procesal,
formulé escrito de oposicién al recurso de apelacién presentado por la actora, oponiéndose
a su estimacion por las razones que se hacen constar en el correspondiente escrito, que se
tienen igualmente por reproducidas.

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 o prueba, quedando pendiente
de sefialamiento para votacion y fallo que tuvo lugar en el dia sefialado al efecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO .- Es objeto del presente recurso de apelacién la Sentencia dictada, con fecha
31 de marzo de 2014, por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 6 de Malaga en
los autos de procedimiento ordinario 500/2010, en los que se venia a impugnar la actuacién
constitutiva de via de hecho del Ayuntamiento de deFuengirola consistente en la apertura
del carril de acceso a la autovia A-7, sentido Malaga en la zona de Los Boliches asi como
la resolucién de 29 de junio de 2010 del referido Ayuntamiento.

El pronunciamiento desestimatorio de la sentencia objeto del presente recurso se
fundamenta en mantener la inexistencia de via de hecho por venir a considerar que para
poder determinar la misma hubiera de haberse delimitado con cardcter previo la
jurisdiccion civil si se trataba de una finca de titularidad privada o publica

Fundamenta la parte apelante su pretension, en esta segunda instancia, en primer lugar en
venir a discrepar en cuanto a que sea la jurisdiccion civil la competente para efectuar dicho
pronunciamiento, por otro lado apela a la existencia de un convenio urbanistico y reitera
que los terrenos son de su propiedad y que la ocupacién por parte del Ayuntamiento fue de
forma arbitraria ; viniendo a solicitar el dictado de sentencia que revoque la dictada en la
primera instancia y acoja los pedimentos contenidos en su escrito de demanda,

Por su parte el Ayuntamiento de Fuengirola se opone al recurso de apelacion, de contrario
interpuesto viniendo a mantener que al ser los terrenos objeto de la ocupacion integramente
de dominio publico y en cuanto a la valoracién realizada por la parte apelante a los efectos
de indemnizar la pretendida via de hecho discrepa de la pericial en la que se apoya.
Solicitando la desestimacion del recurso de apelacién.

SEGUNDO.- Luego hemos de abordar en esta segunda instancia la cuestion relativa a si a
la vista de los antecedentes en este caso concreto concurrentes puede reputarse que la
actuacion material consistente en la apertura de un carril de acceso a la Autovia a-7 sentido
Malaga en zona de Los Boliches es constitutiva de via de hecho ,

A los anteriores efectos conviene recordar, con la STS 37 octubre 2008 , que la via
de hecho , como actividad impugnable, responde a la finalidad de que ninguna actuacién
ilicita de la Administracién resulte ajena o quede exenta del control judicial, lo que sujeta
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JUSTICIA este tipo de comportamientos administrativos a un innegable examen judicial, si bien
sujeto a determinados limites, que se conectan con el propio concepto de la via de hecho ,
aclarando la STS 22 septiembre 2003 que " El concepto de via de hecho es una
construccién del Derecho Administrativo francés que desde lejos viene distinguiendo dos
modalidades, segiin que la Administracién haya usado un poder del que legalmente carece
(mangque de droit) o lo haya hecho sin observar el procedimiento establecido por la norma
que le haya atribuido ese poder o potestad (manque de procédure).

Dicha categoria conceptual pasé hace tiempo a nuestro ordenamiento juridico,
especialmente por obra de la doctrina y de la jurisprudencia para comprender en ella
tanto la actuacién material de las Administraciones Piblicas que se producen sin haber
adoptado previamente una decision declarativa que le sirva de fundamento juridico como
aquella otra actividad material de ejecucion que excede evidentemente del ambito al que
da cobertura el acto administrativo previo.

El primer supuesto, esto es, cuando la actuacién administrativa carece de
resolucién previa que le sirva de fundamento juridico, se encuentra prohibido con
rotundidad en el art. 93 de la LRJ-PAC . Y a dicha falta de acto previo son asimilables
aquellos casos en los que, existiendo tal acto, éste se ve afectado de una irregularidad
sustancial, que permite hablar de acto nulo de pleno derecho o, incluso, inexistente
viéndose privado de la presuncion de validez que predica de todo acto administrativo el
art. 57.1 LRJ-PAC

El segundo supuesto se refiere a los casos en que la ejecucin material excede de
su titulo legitimador extralimitdndolo.

En definitiva, como sefialamos en  sentencia de 8 jun. 1993 «La « via de hecho »
0 actuacion administrativa no respaldada en forma legal por el procedimiento
administrativo legitimador de la concreta actuacién se produce no sélo cuando no existe
acto administrativo de cobertura o éste es radicalmente nulo, sino también cuando el acto
no alcanza a cubrir la actuacién desproporcionada de la Administracion, excedida de los
limites que el acto permite "

Acogiendo igualmente la anterior diferenciacion la mas reciente STS 5 junio 2009 ,
con cita de la STS 22 septiembre 2003 , recuerda que la categoria de la via de hecho abarca
" tanto la actuacién material de las Administraciones Publicas que se produzca sin haber
adoptado previamente una decision declarativa que le sirva de fundamento juridico como
aquella otra actividad material de ejecucion que exceda evidentemente del dmbito al que
da cobertura el acto administrativo previo ", en tanto que la STS 31 octubre 2008
considera discutible que puedan comprenderse en esta categoria de actuaciones aquellas
realizadas en virtud de un acto que carece de los mas elementales presupuestos por
concurrir una causa de nulidad plena, considerando que la concurrencia de una de tales
causas no constituye, a los efectos de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, un supuesto de via de hecho , de forma y manera que su invocacién ha de
realizarse con motivo de la impugnacidn del acto administrativo de que se trate.

TERCERO - Centrada asi la cuestion controvertida en esta segunda instancia y partiendo
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del concepto de via de hecho que ha quedado anteriormente precisado, esta Sala estima,
frente al criterio acogido en la Sentencia apelada, que, por mas que la apertura del vial de
acceso a la autovia, ya referida, fue consecuencia de la declaracion por parte de la
Administracién de la titularidad publica de dichas superficies y ello en base a la
documental obrante en autos, sin embargo nos encontramos ante una actuacion
administrativa previa inidénea para ofrecer legitima cobertura a la actuacién de ocupacién
aqui combatida, habida cuenta de que hubo de darse lugar a la sustanciacién del
correspondiente expediente de recuperacién de oficio, sin poder en absoluto suplirse, su
omision , con una resolucion declarando la titularidad publica de las superficies que fueron
ocupadas.

Tal es la solucién que, asimismo, acoge el Tribunal Supremo para similar supuesto
en la Sentencia dictada en fecha 25 de octubre de 2012, en el recurso de casacién
2307/2010 , en la que el Alto Tribunal reputd constitutiva de via de hecho la actuacién
consistente en la retirada de un vallado de delimitacién de finca de titularidad privada
colindante con un rio que invadia dominio publico hidraulico por entender que, como en
este caso acontece, no se amparaba tal actuacion en el previo ejercicio por la
Administracion competente de la potestad tendente a la recuperacidn posesoria, tramitando
el correspondiente expediente, con audiencia del interesado y dictando la correspondiente
orden argumentando que " ... lo que no podria hacer la Administracién, so pena de
incurrir en via de hecho , es prescindir por completo de todo tipo de procedimiento", )
como en este caso igualmente acontece.

De lo anterior resulta procedente la estimacién del recurso de apelacién en cuanto a la
existencia de la via de hecho. No por el contrario en relacién con la resolucién del
Ayuntamiento de Fuengirola de 29 de junio de 2010 toda vez que tiene un caricter
meramente declarativo, que como hemos venido exponiendo no puede dar amparo a la
actuacion de ocupacién por parte de la Administracién . Ni tampoco cabe acoger la
pretension relativa al cumplimiento del convenio en base a lo anteriormente expuesto.

CUARTO.- Hemos de pasar a continuacién a abordar la cuestion relativa a la pretendida
indemnizacion a consecuencia de la ocupacién por parte del Ayuntamiento en una
actuacién constitutiva de via de hecho que la parte, hoy apelante cifré en la primera
instancia en la cantidad de 42.917,67 € en concepto del valor del suelo y de lucro cesante
asi como 10.979 ,41 euros maés los intereses desde la ocupacién del terreno en el afio 2000.
Debiendo sefialar que la procedencia de indemnizar viene determinada por el hecho
incontrovertido de que no es posible la restitucion del terreno a su estado originario toda
vez que ya se encuentra abierto el vial de acceso a la autovia. Debiendo sefialar al respecto
que las cantidades fijadas por la parte, hoy recurrente, vienen sustentadas en un informe
pericial, sin que el Ayuntamiento apelado haya practicado prueba alguna en relacion a
dicho extremo. Debiendo por tanto fijar la indemnizacién en la cantidad de 54.897,8 € mas
los correspondientes intereses legales desde la fecha de la ocupacién material del terreno.

QUINTO.-De conformidad con el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional el caricter
estimatorio de la presente sentencia determina la no imposicién de las costas procesales a
ninguna de las partes.
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Por todo lo cual y vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.-Estimar el recurso de apelacion interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales Dofia Maria Tinoco Garcia, en la representacion acreditada contra la sentencia,
de fecha 31 de marzo de 2014, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 6 de los de Malaga dejandola sin efecto .

SEGUNDO.-Estimar parcialmente el recurso contencioso-Administrativo interpuesto
declarando la existencia de una actuacion constitutiva de via de hecho por parte
Ayuntamiento de Fungirola, en los términos anteriormente descritos, en relacion con la
apertura del vial de acceso a carril de incorporacién a la Autovia A-7; debiéndose
indemnizar por tal concepto a los recurrentes, por parte de dicho Ayuntamiento, en la
cantidad de 54.897,80 € con los intereses legales resultantes devengados a partir de la
fecha de ocupacidn.

TERCERO.-No se hace especial pronunciamiento en materia de costas procesales.

Notifiquese la presente resolucién a las partes, haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso Administrativo 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 al articulo 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se fundara
en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse ante esta
Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente al de la notificacién de la presente
sentencia mediante escrito que retna los requisitos expresados en el articulo 89.2 del
referido cuerpo legal.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio literal a los autos de
que dimana, con inclusion del original en el Libro de Sentencias, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos.

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