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SENTENCIA N° 1121/2019
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ANDALUCIA. SALA DE LO

CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO CON SEDE EN MALAGA. SECCION
FUNCIONAL SEGUNDA

R. APELACION N° 569/2016

[LUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE

D. FERNANDO DE LA TORRE DEZA
MAGISTRADOS

D. SANTIAGO MACHO MACHO

D* BELEN SANCHEZ VALLEJO

En la ciudad de Milaga, a veintinueve de marzo de dos mil diecinueve.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, compuesta en su Seccién Funcional Segunda
por los Ilmos. Magistrados referenciados al margen, el recurso de apelacién nim.
569/2016, interpuesto por la mercantil representada por la
Procuradora Sra. Almansa Méndez y defendida por er Letradu sr. Pastor Gil, contra la
Sentencia dictada en fecha 20 de octubre de 2015 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 2 de Malaga, figurando como parte apelada el Excmo.
AYUNTAMIENTO DE FUENGIROLA, representado y defendido por la Letrada Sra.
Pérez Camacho.

Ha sido ponente la Magistrada Suplente la Tlma. Sra. D* Belén Sanchez Vallejo,
quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 20 de octubre 2015 el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 2 de Malaga dicté Sentencia en los autos de procedimiento ordinario n°
156/2014 por la que vino a desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto
por la mercantil contra la resolucién del Pleno del Excmio.
Ayuntamiento de Fuengirola, de fecha 24 de enero de 2014, por la que se declaraba la
extincién de la licencia de ocupacién de via piblica.

SEGUNDQ.- Contra la mencionada resolucién judicial la Procuradora Sra.
Almansa Méndez, en representacién de la mercantil : . interpuso en

" |tiempo y forma recurso de apelacién en base a las alegaciones que se hacen constar en el
- |escrito de recurso, las cuales se tienen por reproducidas en aras a la brevedad.
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TERCERO .- La representacion procesal del Exemo. del AYUNTAMIENTO DE
FUENGIROLA formulé oposicién al recurso de apelacién presentado por la parte
actora, oponiéndose a su estimacion por las razones vertidas 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, se sefiald
para votacién y fallo, el dia sefialado al efecto.

A los que son de aplicacién los consecuentes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Es objeto del presente recurso de apelacién la Sentencia de fecha

20 de octubre 2015, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 2 de

Maélaga, en los autos de procedimiento ordinario n® 156/2014, por la que vino a

desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la mercantil

contra la resolucién del Pleno del Exemo. Ayuntamiento de

Fuengirola, de fecha 24 de enero de 2014, por la que se declaraba la extincién de la
licencia de ocupacidn de via piblica.

El pronunciamiento desestimatorio de la Sentencia recurrida se fundamenta en
diversas consideraciones que pueden resumirse como sigue: Que la legalidad fiscal
general prevista en la LGT 58/2003 en su articulo 66 solo permite a la Administracién
reclamar o recibir el pago de las cantidades devengadas no prescritas, si bien, ello no
desvirtia en modo alguno el impago de las tasas por utilizacion privativa o el
aprovechamiento especial del dominio publico local, durante un nimero mas que
considerable de afios, cuestion esta que, al ser condicion del reconocimiento y
autorizacién de dicha ocupacion, llevan por pura légica, pero sobre todo por aplicacién
del articulo 16.1 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, a la
finalizacién acordada. En cuanto a los vicios procedimentales denunciados por la
recurrente, incardinables en el articulo 62.1.¢) de la Ley 30/1992, parte el Juzgador a quo
que no nos encontramos ante un procedimiento sancionador, y que toda impugnacién
genérica se diluye visto el procedimiento en su conjunto, donde aparece una resolucién
inicial de incoacion, un traslado de alegaciones, informes publicos para despejar dudas
sobre la maquina que se decia sita en el suelo privado y una decisién administrativa por la
que se daba por finalizada la autorizacién a la que la parte, en vez de utilizar la potestativa
reposicion que se le indicaba, decidié acudir directamente a la via jurisdiccional. Por otro
lado la Sentencia apelada dio veracidad a los Informes municipales que acreditaban que
las maquinas se encontraban en via publica, sin que la parte actora hubiera presentado
prueba para desvirtuar tales extremos, de conformidad con lo dispuesto con el articulo
717 de la LEC. Por tltimo, el Juez a quo concluye, a hilo de las alegaciones de la parte
actora, que la resolucién administrativa impugnada se encuentra suficientemente
motivada, que da por finalizada la ocupacion de la via publica por falta de pago de los
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derechos municipales; no obstante, el pago tardio de alguna de las mensualidades no
prescritas, no desacredita la realidad de la falta de pago de los derechos municipales
durante los afios no prescritos, por lo que se daba suficientemente la condicién prevista en
la autorizacion para permitir su finalizacion.

SEGUNDO.- Frente a dicha Sentencia se alza en esta apelacién la
representacién procesal del apelante aduciendo, en sintesis: que no niegan la falta de pago
de la tasa a partir del afio 2004, por la ocupacién de la via piblica por las tres maquinas
automdticas de fotografias autorizadas por el Ayuntamiento de Fuengirola; si bien, esa
falta de pago es atribuible a la Administracién que no gira, ni comunica al administrado
cuanto le corresponde satisfacer. Tecnotrén paga cuanto se le comunica y le es exigido. A
su vez cuestionan la legalidad de tal procedimiento, invocando el articulo 62de la Ley
30/1992. En cuanto a la maquina instalada en las proximidades de Renfe, el Ayuntamiento
de Fuengirola jamas concedid una autorizacion para la instalacién, por lo que dificilmente
puede extinguirse la misma, maxime cuando dicha cabina se hallaba en terrenos
propiedad de Renfe. La apelante paga cuando se le requiere, por tanto, no existe causa de
extincion. En cuanto a las costas, el Juez a quo no justifica sus motivos y consecuencias,
al limitarle las costas a la cuantia de 5.000 tras acreditar la no existencia de mala fe o
temeridad.

A los anteriores argumentos opone el Ayuntamiento de Fuengirola que, de
conformidad con el articulo 85.1 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso
Administrativa, el escrito de interposicion del recurso de apelacién habra de expresar la
argumentacion del apelante no solo sobre el fondo del asunto sino, de manera especial,
sobre los posibles errores de la Sentencia, de hecho o de derecho, sin que la repeticién de
los argumentos expuestos en la primera instancia resulte bastante como para que prospere
el recurso y no exponiendo el recurrente argumentos juridicos para criticar la Sentencia,
resolucion que no incurre en error alguno en relacién con las diversas cuestiones
planteadas en el recurso.

TERCERO.- Como seifiala la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 26 de octubre de 1998 (recurso nim. 6192/1992) “El recurso de apelacién tiene por
objeto la depuracién de un resultado procesal obtenido en la instancia de tal modo que el
escrito de alegaciones del apelante ha de contener una critica de la sentencia impugnada
que es la que debe servir de base para la pretension sustitutoria de pronunciamiento
recaido en primera instancia. La jurisprudencia -- Sentencias de 24 de noviembre de
1987, 5 de diciembre de 1988, 20 de diciembre de 1989, 5 de julio de 1991, 14 de abril
de 1993 , efc.- ha venido reiterando que en el recurso de apelacion se transmite al
Tribunal "ad quem" la plena competencia para revisar y decidir todas las cuestiones
\planteadas, por lo que no puede revisar de oficio los razonamientos de la sentencia
apelada, al margen de los motivos esgrimidos por el apelante como fundamento de su
pretension, que requiere, la individualizacién de los motivos opuestos, a fin de que
\puedan examinarse dentro de los limites y en congruencia con los términos en que esita
venga ejercitada, sin que baste con gue se reproduzcan los fundamentos utilizados en la
primera instancia, puesto que en el recurso de apelacion lo que ha de ponerse de
manifiesto es la improcedencia de que se dictara la sentencia en el sentido en que se

\produjo”.
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En el mismo sentido la STS 14 junio 1991, con cita de las SSTS de 22 de junio y
5 de noviembre de 1990 y 19 de abril de 1991, afirma que “el recurso de apelacién no
tiene por objeto reabrir el debate sobre la adecuacion juridica del acto administrativo,
sino revisar la Sentencia que se pronuncié sobre ello, es decir, la depuracion de un
resultado procesal obtenido con anterioridad, por la que el escrito de alegaciones del
apelante ha de ser, precisamente, una critica de la Sentencia impugnada con la que se
\fundamente la pretension revocatoria que integra el proceso de apelacion, de suerte que,
si esa critica se omite, se priva al Tribunal ad quem del necesario conocimiento de los
motivos por los que dicha parte considera a la decision judicial juridicamente
vulnerable, sin que se pueda suplir tal omision ni eludir la obligada confirmacion de la
Sentencia por otro procedimiento, ya que la revision de ésta no puede "hacerse de oficio
por el Tribunal competente para conocer del recurson (Sentencia de 19 de abril de
1991)”.

En las antedichas circunstancias —esto es, articulada adecuadamente la apelacién
como un juicio critico a la Sentencia dictada en la instancia- y como sostiene el Tribunal
Supremo, el recurso de apelacion transmite al Tribunal ad guem la plenitud de
competencia para resolver y decidir todas las cuestiones planteadas en la primera
instancia, como recuerda la STS 17 enero 2000 (recurso 3497/1992).

CUARTO.- Teniendo en cuenta que en el recurso de apelacién viene a
reproducir la parte los motivos de impugnacién esgrimidos en su escrito rector devienen
plenamente aplicables las consideraciones vertidas en la STS 26 octubre 1998 citada en el
fundamento de derecho que antecede: “La reproduccion en el escrito de alegaciones, del
contenido del escrito de demanda, como ocurre, practicamente, en la apelacion aqui y
ahora enjuiciada, sin que se haga motivacién o razonamiento especifico dirigido a
combatir la sentencia apelada, equivale a omitir las alegaciones correspondientes a las
\pretensiones en la segunda instancia, al no estar concebida la apelacion como una
repeticion del proceso de instancia, sino como una revision de la sentencia apelada, por
lo que al ser recurridos en apelacidn los pronunciamientos del Tribunal de instancia, la
mera repeticion de lo expresado en la demanda, ignora tales pronunciamientos,
eludiendo todo andlisis critico en torno a los mismos, lo que conduce a la desestimacion
del recurso de apelacién, al no ser apreciada en la referida sentencia, ninguna manifiesta
infraccion legal que pueda y deba ser corregida sin menoscabo del cardcter rogado del
\proceso contencioso administrativo”™, como en el supuesto concreto aqui examinado
asimismo acontece.

QUINTO.- Sentado lo anterior, ya adelantamos que el recurso va a ser
desestimado sin necesidad de ulteriores razonamientos en cuanto a las cuestiones de
hecho y de derecho suscitadas en la instancia y adecuadamente examinadas y resueltas
por el 6rgano judicial a quo, con argumentacion que esta Sala no puede sino asumir y
tener por reproducida en su integridad.

No obstante, al hilo de las alegaciones formuladas por el apelante, podemos
realizar estas breves consideraciones:
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-En primer lugar, debemos precisar que es la propia autorizacién la que
especificaba que la concesién quedaba condicionada al previo pago de los derechos
municipales inherentes a la ocupacidn; sin que exista base contractual o legal alguna que
exija y justifique el requerimiento expreso de pago por parte de la Administracién. Por
tanto, el Ayuntamiento actué conforme a derecho (art. 16.1 del Reglamento de Servicios
de las Corporaciones Locales), mediante la revocacién de la autorizacién por falta de
observancia de las condiciones a las que quedo expresamente sometida, entre otras, el
pago previo.

-Respecto a la correcta tramitacion del procedimiento en cuestién, tal como con
acierto apunta la Sentencia apelada, en cuanto a los vicios procedimentales denunciados
por la recurrente, incardinables en el articulo 62.1.¢) de la Ley 30/1992, parte el Juzgador
que toda impugnacién se diluye visto el procedimiento en su conjunto, donde aparece
una resolucién inicial de incoacién, un traslado de alegaciones, informes piiblicos para
despejar dudas sobre la maquina que se decia sita en el suelo privado y una decisién
administrativa por la que se daba por finalizada la autorizacién a la que [a parte, en vez de
utilizar la potestativa reposicion que se le indicaba, decidié acudir directamente a la via
jurisdiccional. Por tanto, en ningln caso podria considerarse que hay una omisién
absoluta de forma, que seria la tnica posibilidad de encuadrar el defecto en la nulidad
radical que invoca el apelante, sino que, en su caso, el motivo de impugnacion iria
referido a que omite las formas debidas pudiendo incidir en vicios o defectos de forma
susceptible de anulabilidad, pero ante esto se ha de recordar que la anulabilidad de los
actos administrativos por defectos formales, tan sé6lo se producird cuando el acto carezca
de los requisitos indispensables para alcanzar su fin o dé lugar a la indefension del
interesado, segun el articulo 63.2 de la Ley 30/1992, y en caso de que no sea asi, €l
defecto existente pierde sus caracteristicas anulatorias y se transforma en mera
irregularidad no invalidante, pues entenderlo de otro modo atentaria contra el sentido que
ha de presidir el criterio de determinacién de validez o nulidad de los actos de la
Administracién, asi como contra el principio de economia procesal. Por lo expuesto, no se
puede apreciar que a la recurrente se le haya causado ningtn tipo de indefension, pues la
resolucién impugnada constata todos los elementos precisos para la defensa del actor,
como asi ha quedado reflejado mediante las alegaciones vertidas en la demanda rectora
del presente procedimiento; por lo que dicho motivo de impugnacion debe decaer.

-Por tltimo, en cuanto a la miquina instalada en las proximidades de Renfe,
invoca el apelante que el Ayuntamiento de Fuengirola jamas concedié una autorizacion
para la instalacién, por lo que dificilmente puede extinguirse la misma. Si bien estamos
ante meras alegaciones, sin sustento probatorio alguno, extremos que se contraponen con
los informes municipales que constan en las actuaciones.

SEXTO.- Por lo que hace a la imposicion al apelante de las costas procesales de
la primera instancia el Juez a quo se ha limitado a aplicar, al pronunciarse sobre este
concreto extremo, el criterio general del vencimiento objetivo que consagra en la
actualidad el articulo 139.1 de la Ley jurisdiccional, en su nueva redaccion dada por la
Ley 37/2011, a cuyo tenor “En primera o inica instancia, el érgano jurisdiccional, al
dictar sentencia o al resolver por auto los recursos o incidentes que ante el mismo se
" |promovieren, impondrd las costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus
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|\pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de
hecho o de derecho....”, no siendo ya pertinente ni necesario, en orden a la imposicidn de
las costas a uno de los litigantes, la apreciacion de temeridad o mala fe en su actuacidn,
como se venia a exigir anteriormente en el orden jurisdiccional en que nos encontramos.

Sabre las anteriores consideraciones lo siguiente que debemos notar, con la STC
25/2006, de 30 de enero (FJ 3), es que el deber de motivar la decisién sobre las costas
procesales como exigencia constitucional derivada de los articulos 24.1 y 120.3 de la
Constitucion exige distinguir los casos en los que el sentido del pronunciamiento sobre
costas viene impuesto ope legis de aquellos otros que en los que la condena en costas es
fruto de una decisidn adoptada por el drgano judicial dentro del 4mbito de un margen de
apreciacidn previsto por la norma.

En este segundo caso es cuando opera aquella exigencia de motivacién derivada
de los citados articulos 24.1 y 120.3 de la Constitucion, exigencia de motivacién que, en
el caso del proceso contencioso-administrativo en primera o Unica instancia, encontraba
plasmacidn especifica en el articulo 139.1 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccién —en
su redaccion anterior a la reforma operada por la Ley 37/2011-, que permitia al Tribunal
imponer las costas, "razonandolo debidamente", a la parte que sostuviera su accién o
interpusiese los recursos con mala fe o temeridad y en este mismo sentido se ha
pronunciado el Tribunal Supremo que, en STS 22 abril 2002 (recurso 3799/1997), expone
que el criterio subjetivo impone “la necesidad de ponderar las circunstancias del proceso
y las que constituyen sus antecedentes” y que “Esta necesidad, junto con el cardcter
extraordinario que la condena en costas comporta, exige que la resolucion condenatoria
se produzea con una suficiente motivacion especifica acerca de las razones que han
levado al Tribunal a apreciar aquellas circunstancias, salvo que las mismas puedan
considerarse de cardcter manifiesto o puedan deducirse directamente de la propia
motivacion de la sentencia en relacidn con la desestimacion del recurso. Si asi no ocurre,
no bastard con la remision al contenido del precepto, pues con ello se impedird conocer
las circunstancias en virtud de las cuales se ha apreciado la existencia de temeridad o de
mala fe”.

Por el contrario en aquellos otros supuestos en los que el legislador acoge la
regla victus victori o del vencimiento objetivo, sin prever excepciones, no existe un
margen de apreciacion para que el érgano judicial decida por si sobre la imposicion de las
costas, sino que, por imperativo legal, la tinica decisién que puede adoptar es la que la
norma contempla. En estos casos afirma la STC 25/2006 citada que no existe un deber de

motivacion necesaria para estimar o desestimar las pretensiones que constituyan el objeto
del concreto proceso, de cuyo resultado es consecuencia inescindible la decisién sobre las

costas causadas (accesorium sequitur principale).

El mismo razonamiento ofrecen las posteriores SSTC 107/2006, de 3 de abril (FJ
4); 9/2009, de 12 de enero (FJ 3); y 51/2009, de 23 de febrero (FJ 2).

Cabria afiadir a la anterior argumentacién que en supuestos en los que, como

- |ahora acontece en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo, la norma acoge el

motivacién sobre la imposicién de las costas procesales que vaya mds alld de la
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criterio de vencimiento objetivo y contempla eventuales excepciones, sera la aplicacion
de los supuestos de excepcion (esto es, la existencia de serias dudas de hecho o de
derecho) vy no de la regla general normativamente prevista (imposicién de las costas a
quien ve desestimadas sus pretensiones) lo que requiera de una motivacion especifica por
parte del drgano judicial, siendo que en el caso sometido a nuestra consideracién claro
estd que el 6rgano de instancia no reputd concurrentes ninguno de los supuestos de
excepcion anteriormente aludidos, procediendo, a aplicar el criterio del vencimiento
objetivo.

Ahora bien, no obstante, y como autoriza el articulo 139.3 de la Ley
jurisdiccional, el Juez a quo limita el importe de las costas a 5.000 euros en la primera
instancia, cantidad, que segtin los criterios fijados por esta Sala por Acuerdo de Pleno de
13 de marzo de 2019, parecen excesivos, conclusion que esta Sala no puede compartir,
habiendo fijado para los procedimientos ordinarios la cuantia den 2.000; y ello, también
en atencion a la vista de las cuestiones facticas y juridicas dilucidadas en el procedimiento
judicial.

En consecuencia, se estima parcialmente el recurso de apelacion interpuesto,
anulando la resolucién apelada en materia de costas, cuyo importe queda reducido a 2.000
en la primera instancia, confirmando la resolucion apelada en los extremos restantes.

SEPTIMO.- En materia de costas procesales en la presente alzada, dada la
estimacidn parcial no ha lugar a la imposicion de costas en esta instancia, de conformidad
con el articulo 139 de la Ley jurisdiccional.

Por todo lo cual y vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos estimar y estimamos parcialmente el recurso de apelacién
interpuesto, anulando la resolucién apelada en materia de costas, cuyo importe queda
reducido a 2.000 euros en la primera instancia, confirmando la resolucién apelada en los
extremos restantes, sin imposicién de las costas procesales de esta segunda instancia.

Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacidn ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccidn de normas de Derecho estatal o de
la Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante una
Seccién de la Sala de lo Contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia con la compaosicidn que determina el articulo 86.3 de la Ley jurisdiccional si el
recurso se fundare en infraccion de normas emanadas de la Comunidad Auténoma,
recurso que habra de prepararse ante esta misma Sala en el plazo de treinta dias, contados
desde el siguiente al de la notificacion de la presente Sentencia mediante escrito que

* |retina los requisitos expresados en el articulo 89.2 del mismo Cuerpo legal.
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DE
JUSTICIA

mandamos y firmarmos.

fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio literal al rollo de
apelacion, con inclusién del original en el Libro de Sentencias, lo pronunciamos,

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Ilma.
Sra. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su
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