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SENTENCIA 148/2017
Vigo, a 30 de mayo de 2017

Vistos por mi, D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR, Magistrado-Juez del
Juzgado de lo Contencioso Administrativo nUmero 2 de Vigo, los presentes
autos de recurso contencioso administrativo, seguidos ante este Juzgado
bajo el numero 408 del afio 2016, a instancia de HOSTELERIA SAMIL PLAYA
S.L.U., como parte recurrente, representada por el Procurador D. Manuel
Castells Lépez y defendida por el Letrado D. Jerdénimo A. Escariz Covelo
frente al CONCELLO DE VIGO, como parte recurrida, representada por el
Procurador D. Ramén Cornejo Molins vy defendida por la Letrada de su
Asesoria Juridica Dfia. Susana Garcia Alvarez contra la resolucién de 3-6-
2016 de 1la Xunta de Goberno Local del Concello de Vigo por la gque se
declara resuelta la autorizacidén en precario para tobogadn acudtico en la

playa de Samil.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: El Procurador D. Manuel Castells Lépez, en nombre vy
representacién de HOSTELERIA SAMIL PLAYA S.L.U., mediante escrito que por
turno de reparto correspondid a este Juzgado, con fecha 12 de septiembre de
2016 presentd recurso contencioso-administrativo con arreglo a los tramites

del procedimiento ordinario, contra la resolucidén de 3-6-2016 de la Xunta



de Goberno Local del Concello de Vigo por la que se declara resuelta la

autorizacidén en precario para tobogan acudtico en la playa de Samil.

- Mediante decreto se acorddé tener por interpuesto el recurso Yy su

ADMINISTRACION
DE JUSTICIA admisidén a tréamite, reclamar el expediente administrativo, emplazar a la

Administracién demandada y requerirla para que notifique la resolucidn por

la que se ordena la remisidén del expediente a todos los interesados,

emplazédndoles para que puedan comparecer ante este Juzgado en el término de

nueve dias.

) SEGUNDO. Recibido el expediente administrativo se puso de manifiesto
ADMINISTRACION

DE XUSTIZA el mismo en Secretaria a la parte recurrente para que formulara su demanda

dentro del plazo legal, 1lo que asi hizo. Tras alegar los hechos vy
fundamentos de derecho correspondientes, termina solicitando que se dicte
sentencia por la gque estimando el recurso interpuesto se anule el acuerdo
recurrido dictado en fecha 3-6-2016, por el que se declara resuelta la
autorizacidén en precario para tobogan acudtico en la playa de Samil. Con

expresa condena en costas a la demandada.

TERCERO: El1 Concello de Vigo presentd escrito de contestacién a la
demanda, en el que tras alegar los hechos vy fundamentos de derecho

correspondientes solicité la desestimacién del recurso.

CUARTO: En el presente procedimiento se ha fijado la cuantia en
indeterminada, y se ha abierto periodo probatorio. Practicada la prueba
admitida, con el resultado que es de ver en los autos, y evacuado el
tréamite de conclusiones escritas, se declararon los autos conclusos para

sentencia.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO: Los presentes autos tienen por objeto la impugnacidén de la
resolucidén de 3-6-2016 de la Xunta de Goberno Local del Concello de Vigo
por la que se declara resuelta la autorizacidén en precario para tobogan
acuatico en la playa de Samil.

La parte actora alega la nulidad de la resolucién impugnada, por
tener un contenido imposible, en cuanto pretende 1la iniciacién de un
expediente al objeto de declarar resuelta la autorizacidn en precario para
la instalacidén de un tobogéan acudtico en el paseo de la Playa de Samil.

En este sentido expone que con anterioridad al acto recurrido
procedid, ante la insistencia municipal, a la retirada del tobogadn acuatico
de referencia. Pese a que los acuerdos dictados por la Xunta de Goberno

Local del ayuntamiento de Vigo en fechas 31.10.2014 y 23.01.2015 (por los




que se ordenaba la retirada del tobogédn de litis) se encontraban impugnados

ante los Tribunales de Justicia, la administracidén local decidid no esperar

) al pronunciamiento que por estos se pudiese dictar vy proceder a su
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA ejecucidén forzosa. Pedimentos que fueron igualmente desoidos por la
administracidén demandada en el expediente de ejecucidn forzosa tramitado,
lo gque provocd que la demandante “no tuviese més remedio que desmontar el
tobogan acuatico de litis ante la amenaza de su ejecucidn subsidiaria por
parte de la administracién.”

Sefiala la actora que al momento de tramitarse este nuevo expediente

) de recuperacidén de oficio no existia ya en la parcela tobogdn acudtico que
ADMINISTRACION

DEXUSTIZA retirar, motivo por el <cual la resolucién impugnada resulta un acto

contenido imposible y, por tanto, radicalmente nulo.

Para dar respuesta al alegato hay que seflalar que el expediente
resuelto por el acto aqui impugnado no es un procedimiento administrativo
de recuperacidén de oficio de la posesidn, sino un expediente conducente a
declarar resuelta la autorizacidén en precario para la instalacidén temporal
de un tobogdn acuatico en el Paseo de la Playa de Samil, acordada por la
Comisidén de Gobierno de 28-4-2016 y 11-5-1987. En consecuencia, el acto
recurrido no ordena una retirada del tobogédn sino que declara gque queda sin
efecto la autorizacién temporal concedida en su dia para la implantacién de
esa instalacidén en unos determinados terrenos de dominio municipal.

El acto por el que se habia acordado la recuperacidén de oficio fue
anulado por la Sentencia del TSJ de Galicia de 3 de diciembre de 2015,
revocatoria de la sentencia dictada por este Juzgado en primera instancia
en el procedimiento ordinario 63/2015. La retirada del tobogédn podria ser
alegada como causa determinante de la existencia de un acto de contenido
posible si esa retirada fuese de nuevo ordenada por el Concello en otro
expediente de recuperacidén de oficio, pero no es este el contenido del acto
recurrido, que no ordena ninguna retirada de ninguna instalacién, ni
acuerda la recuperacidén de la posesidn de ningtn bien, sino que se limita a
cumplir una de las condiciones cuya omisidén determind la anulacidn judicial
del anterior acto por el que se ordenaba la retirada del tobogan: viene a
suponer la declaracidédn expresa de resolucidn de la autorizacidn en precario
concedida en los afios 1986 y 1987, afectando en sentido extintivo al titulo
habilitante al amparo del cual se instald el tobogédn acudtico en terrenos
de dominio publico.

En este sentido hay que recordar que la sentencia del TSJ de Galicia
de 3 de diciembre de 2015, desestima la existencia de una situacidén de
precario de primer grado, y pone de manifiesto que “ dicha autorizacién
era exclusivamente para ser realizada durante una parte del afo,
aproximadamente su mitad, por lo que no puede ser equiparada a las
situaciones contempladas en las sentencias del Tribunal Supremo de 8-4-2003
, 21-10-2004 y 3-12-2010 que cita la parte actora en su recurso de




apelacién, ya que en todas ellas existia una ocupacién continuada en el
tiempo de modo ininterrumpido. Pero el hecho de que la autorizacion fuese

- , temporal, y de gue se previese que su cese podria ser acordado por la
ADMINISTRACION L ., . . . . »
DE JUSTICIA Administracién sin que diese lugar a indemnizacién, no supone que el
Ayuntamiento pudiese acordarlo de forma totalmente discrecional y sin
necesidad de expresar razén alguna para justificar su decisién
La resolucidén recurrida resulta congruente con lo expuesto por la

sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia

cuando aprecié que “En el caso enjuiciado no existe una posesion

) indebidamente perdida, puesto que fue autorizada, y por lo tanto tampoco
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DE XUSTIZA concurre un supuesto de recuperacién del dominio. Tampoco hay una extincién

del titulo que necesite la realizacién de un desahucio administrativo. Lo
procedente seria la revocacién de la autorizacién en su dia otorgada, pero,
de acuerdo con la doctrina jurisprudencial expuesta, exponiendo las razones
justificadoras de esa decisién

En su contenido el acto recurrido viene a subsanar esa omisidén que
determiné la anulacidén judicial del anterior expediente de recuperacidn de
oficio de la posesidn, exponiendo las razones Jjustificadoras de la decisiédn
de revocar la autorizacidén otorgada.

El esclarecimiento de si las razones ofrecidas por el acto recurrido
son o no suficientes para Justificar la revocacién de la autorizacidn
temporal concedida en su dia es una cuestién vinculada al fondo del asunto,
directamente relacionada <con el segundo motivo de impugnacidén, pero el
contenido dispositivo del acto en si mismo no es imposible, vya que no
ordena la retirada del tobogan, sino que se limita a declarar resuelta la
autorizacidén concedida en su dia, siendo esa revocacidédn una condicidn
previa de admisibilidad de cualquier actuacidén posterior de recuperacidn de
la posesidn, para el caso de que fuera necesaria por existir algun tipo de
perturbacidén posesoria u ocupacidén del dominio.

No cabe acoger el alegato de la demanda de que “la uUnica medida que a
dia de hoy resulta ajustada a Derecho es la de que por el ayuntamiento de
Vigo se proceda a reponer a mi representada en la situacidn anterior a la
fecha en que se dictaron las resoluciones anuladas, esto es,
reestableciendo la instalacién del tobogédn acudtico ilegalmente retirado e
indemnizando a aquella por los dafios y perjuicios originados”. Y ello
porque la anulacién Jjudicial de la orden de retirada del tobogdn no
respondidé a la apreciacidén Jjudicial de que fuese una instalacidn
legalizable, o a la declaracién del derecho de la actora a su instalacidén y
mantenimiento, sino a un defecto de motivacidén en la resolucidn que ordend
su retirada, que no vino acompafiada de una declaracidén de resolucidn de la
autorizacidén en su dia concedida con la motivacidédn pertinente, motivaciédn
que ahora se viene a ofrecer por el acto impugnado a los efectos de

justificar la resolucidén de la autorizacidédn en su dia concedida, lo cual es




distinto a ordenar la actuacién material de retirada del tobogén, actuacidn

material que es lo uUnico que seria a fecha de hoy de contenido imposible

- por haberse ya retirado por la actora, segun se desprende de sus alegatos.
ADMINISTRACION
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SEGUNDO: La parte actora alega en segundo lugar que la resolucidn
dictada por la Xunta de Goberno Local en fecha 03.06.2016 incurre en el
mismo defecto de motivacidén que dio lugar a la anulacidn por parte de la
Seccidén Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Galicia de las previas resoluciones dictadas por

; esa misma concejalia en fecha 23.1.2015 y 31.10.2014, pues en ningun
ADMINISTRACION

DEXUSTIZA momento alcanza a expresar los motivos que justifican la resolucidn que se

pretende. Se limita el Concello a citar el contenido de la Sentencia antes
reproducida, sin explicar siquiera sucintamente cuales son los hechos vy
fundamentos de derecho que justifican la resolucién pretendida. las razones
urbanisticas en que se fundamenta.

En cuanto a la incompatibilidad del tobogan acudtico con el vigente
planeamiento urbanistico municipal, la actora considera que las razones
ofrecidas no se ajustan a la realidad. A este respecto invoca el informe
pericial al Arquitecto Superior D. David Portela Alonso comprensivo de la
compatibilidad urbanistica del tobogédn acudtico de litis con la normativa
urbanistica de aplicacidén, en el que concluye que la instalacidén de tobogéan
acuadtico es legalizable, al estar incluido dentro de los usos permitidos y
cumplirse los pardmetros de parcela minima, alturas de edificaciones,
ocupacidén y edificabilidad.

La cuestidén del caracter legalizable de la instalacién del tobogén
reviste en este momento una significacidén secundaria: la instalacidén ya se
ha retirado vy en cualquier caso su mantenimiento de acuerdo con la
legalidad urbanistica (en el caso de que no se hubiese retirado) o su nueva
instalacidén, segun reconoce el propio informe del perito de la actora,
requeriria una autorizacién administrativa de la Comunidad Auténoma, por
estar incluido en la zona de servidumbre de proteccidén de costas. Estas
consideraciones son ajenas al contenido dispositivo del acto recurrido, que
no resuelve un procedimiento de legalizacidbdn, sino que se limita a declarar
resuelta una autorizacién anterior concedida en los afios 1986 y 1987, y lo
cierto es que la instalacidén a la que se concedid esa autorizacidn que se
declara resuelta no contaba con esa autorizacidén de la Comunidad Autdnoma,
lo que bastaria para declararla resuelta, siendo precisamente ese uno de
los motivos tomados en consideracidén por el acto que declara resuelta la
autorizacién.

En el marco de la fiscalizacién de este recurso jurisdiccional no
puede anticiparse la decisidén de cuestiones que solo pueden ser resueltas
con caréacter definitivo en el &dmbito de un procedimiento de solicitud de

concesidén de autorizacidén autondmica de uso de la zona de servidumbre de
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proteccién y de su ulterior revisidén Jjurisdiccional. Lo esencial para
juzgar el acto recurrido es que el acto por el que se declara resuelta la
autorizacidén previa, esto es, la declaracidén formal de su extincidn, es
conforme a derecho porque a fecha de hoy la instalacién (fisicamente
retirada segun la actora) no cuenta con la autorizacidén autondmica
preceptiva. La legalizabilidad de una nueva instalacidén del tobogan solo

podrd ser objeto de andlisis en el marco de un procedimiento administrativo
ulterior de autorizacidn municipal, que deberia tener como presupuesto la
previa concesidén de la autorizacidén autondmica por afectar a la zona de
servidumbre de proteccién del dominio publico maritimo-terrestre. No consta

la presentacidén de solicitud con el correspondiente proyecto para obtener

esa autorizacién para legalizar la instalacién, siendo una mera
eventualidad futura que por si misma no enerva la procedencia conforme a
derecho de declarar resuelta una autorizacidédn previa, una vez que se ha
sobrepasado ampliamente su plazo, y que se ha puesto fin a una situaciédn
posesoria que ni siquiera se podia catalogar como precario de primer grado.

Por otra parte, también se Jjustifica en el acto recurrido la
resolucidén de la autorizacidn por un segundo motivo no desvirtuado por la
actora: las autorizaciones sobre cuya resolucidn versa el acto recurrido se
otorgaron a nombre de D. A.A., persona distinta del actual
responsable, HOSTELERIA SAMIL PLAYA S.L.U., sin que conste la autorizacién
municipal para la cesidén o transmisidén da favor de esta sociedad.

En tercer lugar se ofrece en el acto recurrido el motivo mas claro y
dificilmente controvertible para justificar la resolucidédn de la anterior
autorizacidén: el transcurso del plazo, ya que la misma se otorgd por un
plazo concreto (la temporada de mayo a octubre del afio 1987) claramente

agotado, por lo que no resulta posible transformar, por la via de hecho,

una autorizacidédn de wunos meses y anterior a la ley de costas en una

concesidén ilegal a perpetuidad.

En este sentido y desde el punto de vista juridico, no cabe olvidar
que las concesiones y autorizaciones demaniales, conforme al articulo 100
de la Ley 33/20003 de 3 de noviembre de Patrimonio de las Administraciones

Puiblicas, se extinguirdn por las siguientes causas:

a) Muerte o incapacidad sobrevenida del usuario o concesionario
individual o extincién de la personalidad juridica.

b) Falta de autorizacién previa en los supuestos de transmisiéon o
modificacién, por fusién, absorcién o escisién, de la personalidad juridica

del usuario o concesionario.

c) Caducidad por vencimiento del plazo (...)
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Una vez retiradas las instalaciones y extinguida la autorizacidén por
transcurso del plazo, y por haberse transmitido el wuso a un tercero
distinto al autorizado (aqui recurrente), y constatado que con la
legislacidén actual la ocupacién del demanio municipal requiere ademas la
autorizacién sectorial de la legislacidédn de costas, no se aprecia ningun
motivo de nulidad en el acto que declara resuelta la autorizacidn previa,
que por si mismo no obsta al derecho de la actora a instar de la Comunidad
Autdénoma la autorizacidédn del wuso de esa porcién de la servidumbre de
proteccién del dominio publico maritimo terrestre al objeto de poder
solicitar del Concello la correspondiente autorizacién o concesidn
demanial, debiendo remitirse a ese ulterior procedimiento administrativo la
cuestidén de la compatibilidad urbanistica del mencionado tobogan acuatico
en relacidén con el planeamiento y legislacidn urbanistica aplicable, gque no
es preciso prejuzgar en este momento para apreciar que lo procedente era,
en los términos apreciados por la Sala del TSJ de Galicia, motivar las
razones por las cuales la precedente autorizacidédn administrativa debia
considerarse resuelta, motivos que si se exponen en el acto recurrido, 1lo
cual no impide a la actora solicitar wuna nueva autorizacidédn, sino que
simplemente declara formalmente que la anterior autorizacién no puede
considerarse vigente y legitimadora de una nueva instalacidén del tobogan.

En atencidén a lo expuesto, procede desestimar el recurso contencioso-

administrativo.

TERCERO: De conformidad con el articulo 139 de la LJCA 29/1998, en la
redaccidén dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, en primera o unica
instancia, el o6rgano Jjurisdiccional, al dictar sentencia, impondrad las
costas a la parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo
que aprecie y asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o

de derecho.

Teniendo en cuenta el caracter Jjuridico de 1la controversia y la
resolucidén antecedente del TSJ de Galicia, se aprecian dudas de derecho que
determinan la improcedencia de imponer las costas procesales a ninguna de

las partes.

FALLO

Que debo DESESTIMAR y DESESTIMO el recurso contencioso
administrativo, presentado por HOSTELERIA SAMIL PLAYA S.L.U. contra la
resolucién de 3-6-2016 de la Xunta de Goberno Local del Concello de Vigo

por la que se declara resuelta la autorizacidén en precario para tobogan



acuadtico en la playa de Samil, Y DECLARO que la resolucidén recurrida es

conforme a derecho.

- No se imponen las costas procesales a ninguna de las partes.
ADMINISTRACION

DE JUSTICIA Notifiquese esta resolucidén a las partes, haciéndoles saber que
contra la misma pueden interponer recurso de apelacién, que deberéa
presentarse en este Juzgado en el plazo de quince dias contados desde el
siguiente a su notificacién y del que conocerd la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

Para la interposicién de dicho recurso de apelacién serd precisa la

) consignacién como depbdésito de 50 euros en la cuenta de depdsitos vy
ADMINISTRACION

DEXUSTIZA consignaciones que este Juzgado tiene abierta en Banesto con el nuUmero

3308.0000.85.0408.16.

Estd exenta de constituir el depdésito referido 1la Administracidn
publica demandada con arreglo al art. 1.19% de la Ley Orgénica 1/2009.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara testimonio a los
autos principales, lo acuerda, manda y firma D. ANTONIO MARTINEZ QUINTANAR,
Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 2 de Vigo.

Doy fe.

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Sr.
Magistrado- Juez que la suscribe estando celebrando audiencia ptblica en el
dia de hoy que es el de su fecha, doy fe.




