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Procedimiento: Procedimiento Abreviado 172/2022. Negociado: A
Actuacién recurrida: (Organismo: AYUNTAMIENTO DE MALAGA)
De: MALAGA PREMIUM HOTEL & HOSTEL, S.L.

Letrado/a: ELISARDO SANCHEZ PENA

Contra: AYUNTAMIENTO DE MALAGA

SENTENCIA N.° 13/2025

En la ciudad de Malaga, en la fecha de su firma electronica.

D. José Luis Franco Llorente, magistrado titular de este Juzgado, ha visto el
recurso contencioso-administrativo nimero 172/2022, interpuesto por MALAGA PREMIUM
HOTEL&HOSTEL S.L., representada y defendida por el letrado D. Elisardo Sanchez Pefia,
contra el AYUNTAMIENTO DE MALAGA, representado y defendido por el letrado de sus

servicios juridicos, de cuantia no superior a treinta mil euros.
ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La representacion de Malaga Premium Hotel&Hostel S.L. interpuso
recurso contencioso-administrativo contra resolucion dictada por deleg‘acién de la Junta de
Gobierno Local del Ayuntamiento de Malaga de fecha 2 de marzo de 2022, desestimatoria
del recurso de reposicion interpuesto contra la dictada el 17 de diciembre de 2021 en el
expediente 2021/1365, que ordené a Malaga Premium Hotel&Hostel S.L., titular del
establecimiento (café-bar) denominado Bendito, sito en calle San Juan n.°. 11, la retirada
inmediata de las mesas, sillas y demas elementos que ocupan la via publica careciendo de

la autorizacion correspondiente, ajustandose en su caso a la superficie autorizada.

SEGUNDO.- Subsanados los defectos del escrito inicial se acordd reclamar el
expediente administrativo y sefalar dia para la vista, que se celebro el 27 de noviembre de
2024 con la asistencia de ambas partes y el resultado que consta en autos.

TERCERO.- En la tramitacion de este recurso se han observado las prescripciones

legales esenciales.
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A los que son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-OBJETO DEL RECURSO.

La demandante, titular del establecimiento (café-bar) denominado “Bendito”, sito en
calle San Juan n.°. 11, de Malaga, impugna la resolucién del Ayuntamiento que ordend la
retirada inmediata de las mesas, sillas y demas elementos que ocupan la via publica
careciendo de la autorizacién correspondiente, ajustandose en su caso a la superficie
autorizada, todo ello por el exceso de ocupacién detectado por un inspector de via publica
el dia 4 de diciembre de 2021 a las 13 horas.

Se alega como motivos del recurso la discrepancia entre los hechos relatados en el
acta de inspeccion y en la resolucion final del procedimiento, la ineficacia probatoria del

acta y la omisién de audiencia de! interesado.

SEGUNDO.- NORMATIVA REGULADORA.

La Ordenanza municipal del Ayuntamiento de Malaga reguladora de la ocupacién
de la via publica (BOP n.°. 129, de 5 de julio de 2018), establece en su articulo 24
(“Retirada de la via publica”) lo siguiente:

*1. Cuando se detecten incumplimientos en cuanto a la superficie autorizada, el
6rgano competente ordenara, segtin proceda, el cese de la instalacion de la terraza con la
retirada de todos sus elementos o solo de los elementos contrarios a esta ordenanza y a la
licencia, o la correccién de las deficiencias o actuaciones que procedan. Las medidas
adoptadas seran inmediatamente ejecutivas y, salvo que se acuerde su suspension en via
de recurso, deberan cumplirse por el titular de la terraza en el plazo sefialado en la
resolucion, transcurrido el cual se procederd a la ejecucién forzosa conforme a lo previsto
en la normativa vigente en materia de procedimiento administrativo comun. Los gastos de
las actuaciones correspondientes a la retirada del mobiliario seran con cargo al titular del
establecimiento objeto de dicha retirada.

2. Cuando se compruebe que la instalacion de la terraza sin licencia o excediendo
de lo autorizado, impide o dificulta notablemente el uso comin general o cualquier uso
preferente, o existiere perturbacion o peligro de perturbacion de la seguridad o tranquilidad
publicas, la Policia Local podra ordenar la inmediata retirada de la terraza o de los
elementos perturbadores o las actuaciones o correcciones que procedan. De estas
actuaciones se extenderd acta, la cual ird acompafiada de las fotografias
correspondientes”.

Es copia auténtica de documento electrénico



DE JUSTICIA

TERCERO.- CONCRECION DEL SUPUESTO ENJUICIADO.

El expediente remitido por la Administracién contiene todo el historial (actuaciones
fechadas en 2017, 2018, 2019, 2020 y 2021) de supuestos incumplimientos de la normativa
sobre actividades clasificadas detectadas en el café-bar “Bendito”.

Pero el objeto de este recurso se limita al andlisis de la resolucion de 17 de
diciembre de 2021, confirmada en reposicién por la de 2 de marzo de 2022, dictadas
ambas en el expediente 2021/1365, que trae causa de los hechos relatados en el acta de 4
de diciembre de 2021.

CUARTO.- AUDIENCIA PREVIA.
La orden de retirada fue adoptada sin tramite alguno, singularmente la previa
audiencia del titular del establecimiento.

Sobre los efectos de la omisidn del tramite de audiencia la jurisprudencia ha
declarado que no existe un criterio rigido, debiendo estar a las circunstancias concurrentes
en cada caso y separar aquellos supuestos en los cuales la omision de ese tramite ha sido
irrelevante al no haber generado indefensién real y material, de aquellos otros en los que
su omision hubiera causado una real indefension.

Por otro lado resulta necesario estar a la naturaleza del procedimiento, ya que la
falta de audiencia resulta insanable cuando se trata del ejercicio de la potestad

sancionadora, pero no en otros casos.

La orden de retirada de elementos que ocupaban la via publica se dice amparada
en el articulo 24.1 de la ordenanza, y aunque incluida en el Titulo VI (Inspeccion y régimen
sancionador) no es una sancion.

La Administracién la califica como “...una orden de retirada, una advertencia o
apercibimiento, una orden de ejecucion regulada en los articulos 98 y siquientes de la
LPACAP....”, aunque habria que hablar mas bien de una medida para el restablecimiento
de la legalidad, que puede concurrir pero es independiente de la sancion que pudiera
imponerse por los mismos hechos.

Debe tenerse en cuenta ademas que durante la actuacion inspectora se encontraba
presente una empleada del establecimiento, y que contra la orden de retirada la dueria del

negocio presentd un recurso de reposicién, por lo que debo concluir que la omisién de una

Es copia auténtica de documento electrénico



ADMINISTRACION

DE JUSTICIA

previa audiencia no habria producido una efectiva indefension al interesado.

QUINTO.- PRUEBA.

Mejor suerte la alegacion de que el Ayuntamiento no ha aportado prueba bastante
del incumplimiento que se imputa a la mercantil.

La orden de retirada se basa Unicamente en el acta redactada por un inspector de
via publica (folio 46 del expediente) que alude a una ocupacion de mayor superficie que la
autorizada; concretamente, 15 m? de exceso, teniendo autorizados 19 m2.

La actora ha negado veracidad a lo relatado en el acta, llamando la atencion sobre
que el exceso resulta poco verosimil teniendo en cuenta las dimensiones de la calle, y que

la fotografia aneja (folio 45) resulta inexpresiva sobre el exceso de ocupacién.

Pues bien, aunque las actas y denuncias elaboradas por funcionario publico
competente se encuentran amparadas por la presuncion legal de certeza, ello no impide el
control y fiscalizacién judicial de su contenido, y ejerciendo esa tarea debo compartir ias
dudas de la recurrente sobre lo consignado en el acta, que debia incorporar una minima
informacién sobre la forma en que se hizo la medicién, acaso también un croquis, Yy
adjuntar en todo caso un soporte fotografico claro y suficiente, exigencia esta ultima que en
el estado actual de la tecnologia no puede limitarse, como pretende la Administracién, a
los supuestos de urgencia previstos en el articulo 24.2 de la Ordenanza (“...cuando la
ocupacion no autorizada o excediendo lo permitido impida o dificulte notablemente el uso comtin
general o cualquier uso preferente, o existiere perturbacién o peligro de perturbacion de la seguridad
o tranquilidad publicas, la Policia Local podra ordenar la inmediata retirada de la terraza o de los
elementos perturbadores o las actuaciones o correcciones que procedan. De estas actuaciones se
extendera acta, la cual ird acompafiada de las fotografias correspondientes”).

Procede, en consecuencia, la estimacion del recurso.

SEXTO.- COSTAS PROCESALES.

Habiendo sido estimadas las peticiones del actor debo condenar a la Administracién
demandada al pago de las costas procesales hasta un maximo de doscientos euros mas
VA (articulo 139 LJCA).

VISTOS los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion
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FALLO

ESTIMANDO el recurso, anulo la resolucién impugnada por no ser conforme al
Ordenamiento Juridico, y condeno al Ayuntamiento de Malaga al pago de las costas

procesales hasta un maximo de doscientos euros mas VA

Notifiquese esta sentencia a las partes, haciéndoles saber que contra ella No cabe
Recurso ordinario.

Y remitase testimonio de la misma junto con el expediente administrativo, al

lugar de origen de éste.

Asi por esta mi sentencia, de la que se llevara certificacion a las actuaciones, lo
pronuncio, mando y firmo.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada solo podrd
llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter personal que el mismo contuviera y con pleno respeto al
derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la garantia del
anonimato de las victimas o perjudicados. cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrdn ser cedidos. ni comunicados con fines contrarios a
las leyes.

Es copia auténtica de documento electrénico






