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D. José Ramén Chulvi Montaner

D. Alvaro Dominguez Calvo

D2. M?. Soledad Gamo Serrano

En la villa de Madrid, a 26 de Noviembre de dos mil veintiuno.

Visto por la Seccidon 22 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los lImos. Magistrados referenciados
al margen, el recurso de apelacion numero 517/2020, interpuesto por el
Ayuntamiento de Madrid, representado y defendido por el Letrado Consistorial,
contra la sentencia dictada en fecha 31 de Enero de 2020 por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 29 de Madrid, en el procedimiento ordinario
num. 85/2019, figurando como parte apelada la Comunidad de Propietarios de la
CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid, representada por la Procuradora Dona Ana
Maria Martin Espinosa.

Ha sido Magistrado ponente el llmo. Sr. D. Alvaro Dominguez Calvo, quien
expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO
PRIMERO.

- En fecha 31 de Enero de 2020 el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
numero 29 de Madrid dictdé sentencia en el procedimiento ordinario 85/2019, en
virtud de la cual se estimaba parcialmente el recurso contencioso- administrativo
interpuesto por la representacion procesal de la Comunidad de Propietarios de la
CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid, contra la ocupacion, por via de hecho, de
729,64 m2 de la parcela sita en la CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid, finca
numero NUMOO1 de la parcela sita en la CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid,
referencia catastral NUMO0O02, por lo que condenaba al Ayuntamiento de Madrid a
que cesara en la posesién de la misma y a reponerla a su costa en su primitivo
estado dentro de los dos meses siguientes a la firmeza de la sentencia, absolviendo
al Ayuntamiento de Madrid de la pretension de indemnizar dafos y perjuicios a la
Comunidad demandante.

SEGUNDO.-

Contra la mencionada resolucién judicial el Ayuntamiento de Madrid interpuso en
tiempo y forma recurso de apelacion 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.

TERCERO.

- La Comunidad de Propietarios de la CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid
formul6 oposicién al recurso de apelaciéon presentado, interesando su desestimacion
por las razones vertidas en el correspondiente escrito, que se tienen igualmente por
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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, se sefald para votacion y fallo, lo que se llevd a efecto el 25 de
Noviembre de 2021.

A los anteriores antecedentes de hecho son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.-

La sentencia objeto de impugnacion.

Constituye objeto del presente recurso de apelacion la sentencia dictada en fecha
31 de Enero de 2020 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo numero 29 de
Madrid, en el procedimiento ordinario 85/2019, en virtud de la cual se estima
parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion
procesal de la Comunidad de Propietarios de la CALLEOOO numero NUMOOO de
Madrid, contra la ocupacion, por via de hecho, de 729,64 m2 de la parcela sita en la
CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid, finca numero NUMOO1 de la parcela sita en
la CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid, referencia catastral NUMO002, por lo que
condenaba al Ayuntamiento de Madrid a que cesara en la posesion de la misma y a
reponerla a su costa en su primitivo estado dentro de los dos meses siguientes a la
firmeza de la sentencia, absolviendo al Ayuntamiento de Madrid de la pretensién de
indemnizar dafios y perjuicios a la Comunidad demandante.

La sentencia de instancia estima parcialmente el recurso con base en los
siguientes argumentos:

1°.- En primer lugar, rechaza la alegacion de inadmisibilidad por extemporaneidad
que habia planteado el Letrado del Ayuntamiento de Madrid. Asi, parte del articulo
45.3 de la LJCA (RCL 1998, 1741) y considera que como en este caso la
Comunidad demandante intimé6 al Ayuntamiento de Madrid el cese de la ocupacién
el dia 17 de Enero de 2019 y el plazo de 10 dias para atenderla concluia el 31 del
mismo mes, a partir del dia siguiente tenia dicha Comunidad diez dias de plazo para
interponer el recurso. Dicho plazo concluia el 14 de febrero de 2019, y como el
presente recurso se interpone el dia anterior, no puede decirse que sea
extemporaneo.

2°.-En segundo lugar, rechaza también la alegacién del Ayuntamiento de Madrid
sobre la falta de legitimacion activa de dicha Comunidad, alegacién que fundamenta
el Ayuntamiento en que la parcela aparece a nombre de la Cooperativa de
Viviendas San Enrique.

A tal fin, afirma la sentencia que si bien eso se deduce de la inscripcién en el
Registro de la Propiedad, en la misma inscripcion se deja constancia de que dicha

3



IARANZADI

Cooperativa "inscribe la constitucion de esta finca en Régimen de Propiedad
Horizontal y los Estatutos de la Comunidad expresados”. Y junto a la inscripcion
aparece también nota marginal donde se dice que dicha finca, por division, ha
pasado a formar las 14 fincas registrales (catorce locales de negocio) que se
enumeran en la nota. Y queda el resto de terreno no edificado, que rodea el bloque,
destinado a zona de transito y aparcamiento, segun la misma inscripcién. De modo
que, al edificarse la parcela e irse enajenando el edificio, los propietarios que
adquieren los locales se van integrando en la Comunidad de Propietarios del
edificio, que aqui demanda. Por ello no puede negarse legitimacién activa a dicha
comunidad, para pedir que cese la ocupacion, a tenor del articulo 19.1.a) de la
LJCA, como titular de la parcela, cuya parte se dice ocupada.

3°.-En tercer lugar, y en cuanto al fondo, las razones esgrimidas por el juzgador
de instancia se encuentran recogidas en los fundamentos de derecho V a VIl de la
sentencia. Se afirma lo siguiente:

"V.- No discrepan las partes sobre la realidad de la superficie que se dice
ocupada por el Ayuntamiento. Este reconoce que no consta incluida en el Inventario
de Patrimonio Municipal, pero dice que estaba sujeta a cesion (ver folios 44 y 45 del
expediente).

Para resolver el litigio es muy interesante el informe de la Subdireccién General
de Gestidon Urbanistica de los folios 49 y siguientes.

En él se dice que la parcela se ubica en la Supermanzana 72 del Plan Parcial de
Ordenacién del Sector de la Veguilla-Valdezarza y Vertedero, aprobado por la
Comisaria de Ordenacion Urbana de Madrid el 25 de Junio de 1969, que se ejecutd
por el sistema de compensacion. En dicho Plan se establecié la superficie que
habria de cederse para zonas verdes y servicios publicos, mas la destinada a viarios
y aparcamientos, segun los planos del mismo.

Conviene puntualizar, a modo de paréntesis antes de proseguir con el comentario
del informe, que por entonces se encontraba vigente el Plan General de Ordenacién
Urbana del Area Metropolitana de Madrid, aprobado por Decreto 3650/1963. de 26
de diciembre (RCL 1964, 43) , que derogd luego el PGOUM de 1985, como pone de
manifiesto su art. 1.0.2..

Dicho lo cual, sigue diciendo el informe que se reform6 dicho Plan Parcial el 11 de
Octubre de 1972 y se especifican dos cuestiones:

-La primera es la determinacion por parte de instrumentos de planeamiento, con
mayor detalle que dicha Revision, para que se fijen los espacios destinados a
aparcamientos y dado que el grado de desarrollo del Plan Parcial aprobado en 1969
ya determinaba esas cuestiones, puede entenderse con validez frente a la Revision
del Plan Parcial.

-La segunda cuestion es el establecimiento de la necesidad de que estén
cumplidas las cesiones previa la concesion de la licencia o, al menos, la libre
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disposicion por parte del Ayuntamiento previos los compromisos notariales
pertinentes.

Dice también el informe que la CALLEOOO aparece en el Inventario Separado de
Vias Publicas con el n® 291650.

Y termina recordando el informe:

1° Lo dispuesto en el art. 65 del texto articulado de la Ley que establece un
régimen especial para el municipio de Madrid, aprobado por Decreto 1674/1963, de
11 de Junio , donde se dice que:

"Los planes parciales determinaran obligatoriamente los parques, jardines, zonas
de aparcamiento y, en general, los espacios libres al servicio de cada sector de
acuerdo con la proporcion minima establecida en el apartado g) del parrafo 1 del
articulo 3 de la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana y sin necesidad de
que estén previstos en el Plan General".

Recuerda, tras dicha transcripcion, que esa condicidn se encuentra cumplida por
parte del Plan Parcial de Ordenacion de la Supermanzana 72, aprobado en Junio de
1969. Y

2° Lo dispuesto en el art. 69 del mismo texto refundido, que establece que: "La
aprobacion definitiva de los planes parciales de iniciativa privada llevara consigo la
cesion de pleno derecho al Municipio de todos los terrenos destinados a vias,
parques y dependencias publicas".

Tales cesiones se entiende que se hicieron en su dia con la aprobacion del Plan
Parcial y se debieron efectuar de hecho, pues el 4 de Febrero de 1972 se concedi6
a la Cooperativa de Viviendas San Enrique licencia municipal para construir el
edificio existente en la parcela, con alusién incluso a un aparcamiento con
capacidad para nueve plazas en superficie de terrenos particulares. Esto se
demuestra con el documento n® 5 de los adjuntos a la demanda.

Hay que resaltar también que se debieron ceder igualmente los terrenos para la
realizacion de la CALLEOOO, pues se ejecutd efectivamente y no plantea en este
litigio problema alguno.

De modo que hasta el planeamiento general de 1985 se cumplieron todos los
deberes urbanisticos y se realizaron las cesiones correspondientes.

Entra en vigor el PGOUM de 1985 y en él dicha parcela se encuentra en el Area
de Planeamiento Diferenciado APD.8-10, segun pone de manifiesto el plano 2° del
referido informe que obra al folio 50 del expediente, pero en la propia
documentacion del Plan, tal y como reconoce el informe y figura a los folios 34 a 43
del expediente, todas las cesiones correspondientes se encuentran realizadas.

Noétese que, con arreglo al apartado 1 del art. 7.3.1, de dicho PGOUM, "Las Areas
de Planeamiento Diferenciado se regulan en la documentacion escrita y grafica que
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integra el fichero correspondiente, mediante un conjunto de determinaciones que
asignan los usos pormenorizados, su disposicion en el territorio y la intensidad con
que se realiza su implantacién particular".

Siendo asi que, segun el referido informe y folios del expediente, en la
documentacion del Plan se declara que todas las cesiones correspondientes se
encuentran realizadas, reconociendo también el AYUNTAMIENTO DE MADRID que
no se encuentra inscrita la superficie discutida en el Inventario de Patrimonio
Municipal del Suelo, sin aportar tampoco documento alguno de que se llegara a
formalizar cesion del espacio controvertido, la conclusion procedente es que el
AYUNTAMIENTO DE MADRID Ilo estda ocupando sin titulo alguno vy
consecuentemente por via de hecho. No puede venir ahora diciendo, cuando surge
el conflicto y que la superficie discutida no figura en dicho inventario municipal, que
era de cesién obligatoria, cuando en la propia documentacion del PGOU relativa a la
APD.8-10 constan como realizadas todas las cesiones que en él se prevén, segun
reconoce dicho informe.

VI.- Lo que indica que tal ocupacion, por via de hecho, es contraria al
ordenamiento juridico y que procede estimar el presente recurso, como indica el art.
70.2 LJCA , con las demas consecuencias del art. 71.1 de la misma Ley , de tener
que condenar al AYUNTAMIENTO DE MADRID a que en el plazo de los dos meses
siguientes a la firmeza de esta sentencia proceda a cesar en la ocupacion y reponer
dicha superficie a su estado primitivo.

VIl.- No procede en cambio condenar al AYUNTAMIENTO DE MADRID a
indemnizar ningun tipo de dafo ni perjuicio a la Comunidad demandante, como se
pide también en la demanda porque, a la par que ha reclamado y dado argumentos
para recuperar la posesion de dicha superficie, deberia haberlos ofrecido también
para la reclamacion de indemnizaciones, describiendo y probando qué dafos
concretos o qué indole de perjuicios se la han ocasionado con la posesion de la
misma. Nada de lo cual argumenta, ni concreta, ni prueba la Comunidad
demandante en su demanda. No se vislumbra a falta de alegaciones de esa
naturaleza en qué ha resultado perjudicada la demandante fuera de la pérdida de la
posesion que hizo de ella el AYUNTAMIENTO DE MADRID".

SEGUNDO.-
El recurso de apelacion.

Frente a la anterior sentencia se alza en apelacién el Letrado del Ayuntamiento de
Madrid, alegando los siguientes motivos impugnatorios:

1°.- En primer lugar, la errobnea valoracion en cuanto a la extemporaneidad
desestimada por el juzgado de instancia. Y ello por dos motivos:

-El primero de ellos, no aducido en la instancia, por cuanto si bien el
requerimiento de cese a la Administracion se realiz6 como dice la sentencia apelada
el 17 de enero de 2019, sin embargo la consideracion publica del terreno
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controvertido a nombre del Ayuntamiento tiene su origen, segun los Servicios de
Gestion de Suelo, desde la aprobacion del plan parcial, a finales de los afnos 60. Asi,
en la ortofoto de la zona de 1975, se aprecia que ya entonces era una zona de uso
publico, y por lo tanto, coincidia con la alineacion oficial actual. Por ello la reaccién
de la Comunidad que se produce en el afio 2019 seria extemporanea, pues para
acudir a la institucion de la via de hecho es necesaria la inmediatez en la reaccion
del titular frente a la ocupacion por via de hecho. Del mismo modo indica que consta
incorporado al expediente administrativo informe del Servicio de Patrimonio, en el
que se indica: "En fecha 13 de septiembre de 2018 se informé al mismo interesado
sobre la titularidad de este suelo, donde se constataba que la zona de consulta no
figuraba inscrita en el Patrimonio Municipal del Suelo aunque si bien, los mismos
deberian haber sido cedidos al Ayuntamiento por estar calificados en el
planeamiento antecedente como viarios y aparcamientos de uso publico".

-En segundo lugar, se refiere al planteamiento de inadmisibilidad del recurso que
utilizé en la instancia. Asi, alega que habiendo presentada con fecha 17/01/2019 la
solicitud administrativa de restablecimiento de la situacion juridica de los terrenos y
subsidiaria de inicio de procedimiento expropiatorio, la parte contraria no aguardo el
plazo de tres meses que tenia la Administracion para resolver previsto en el articulo
21 de la Ley de Procedimiento, sino que con fecha 14/02/2019 ya present6 el
referido escrito de demanda en via judicial, por lo que habria que considerar que la
accion judicial de la parte contraria habria sido extemporanea por anticipacion.

Como la parte recurria contra la desestimacion presunta de las pretensiones de la
parte, el plazo de seis meses establecido al efecto en el articulo 46 de la LICA (RCL
1998, 1741) para la interposicion del recurso contencioso-administrativo, ha de
computarse para el solicitante y otros posibles interesados, a partir del dia siguiente
a aquél en que, de acuerdo con la normativa especifica, se produzca el acto
presunto, acto que no existe en el presente caso, dado que aun no habia vencido el
plazo de que legalmente disponia la Administracion para estudiar y resolver su
solicitud a fecha de interposicién del recurso, esto es el 14 de febrero de 2019, ya
que la Comunidad de Propietarios presento su escrito en el registro de la OAC de
Chamberi con fecha 17/01/2019, por lo que el plazo de tres meses para resolver
establecido en el articulo21.3 de la Ley 39/2015 (RCL 2015, 1477) venceria el dia
17 de abril de 2019.

Sefala a tal fin que la solicitud de los interesados no solo hace referencia a una
via de hecho sino que solicita, en primer lugar, el restablecimiento de la situacion
juridica de los terrenos, manifestando a continuacion que subsidiariamente se
proceda a iniciar, impulsar y concluir el expediente expropiatorio sobre los mismos, y
al establecimiento de la correspondiente indemnizacion.

2°-En segundo lugar, se refiere a la erronea apreciacion del alegato de la
inadmisibilidad del recurso por falta de legitimacién de la recurrente.

Sefala que la finca registral NUMOO1 es una finca no vigente a fecha actual, dado
que fue objeto de division y constitucion en régimen de propiedad horizontal, tal y
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como consta en la propia certificacion registral de la misma obrante al folio 16 del
expediente, pasando tras su division a formar un conjunto de nuevas fincas
registrales, con los numeros NUM003 a NUMO0O04 con sus propios titulares.

La finca registral no se encuentra vigente tras la operacion de division operada
sobre la misma, de forma que la Comunidad de Propietarios no es titular de derecho
de propiedad, por lo que no tendria legitimacion activa para plantear reclamacion e
instar el inicio del expediente.

3°.-En tercer lugar, y en cuanto al fondo, alega la erronea valoracion de la prueba
en conjunto por parte del Juzgador de instancia y ausencia de valoracién conjunta y
ponderada de todas las pruebas obrantes en el expediente.

La sentencia de instancia llega a una conclusién distinta de la que recoge el
informe emitido por la Subdireccion General de Gestidon Urbanistica de fecha 1 de
marzo de 2019 en el que se basa.

Asi, no menciona aquella parte del informe que especifica que "los suelos objeto
de consulta tenian como destino previsto el de viario publico. En la actualidad y
segun la alineacion oficial aportada, los terrenos frente a la finca sita en la
CALLEOOO n° NUMOOO son de cesion por destino viario".

El sentido del informe emitido por la Subdireccion queria destacar justamente que
la falta de formalizacion de esa cesidbn no obstaba a la calificacion por el
planeamiento de dicho terreno como de "cesidbn para viario publico", vy
consecuentemente que la cesidn debia entenderse realizada por aplicacion del
articulo 69 de la Ley especial de Madrid de 11 de julio de 1963, que determina que
la aprobacion definitiva de los planes Parciales de iniciativa privada llevara consigo
la cesidn de pleno derecho al Municipal de los terrenos destinados a vias, parques y
dependencias publicas, de forma que esta falta de formalizacion de la cesion, no
obsta a su caracter de viario publico.

Ademas se refiere a lo siguiente:

-El Servicio de Inventario ha informado (folio 44) que se trata de suelos situados
en el APD 08-010 Supermanzana 7, cuya regulacion los calificaba como suelos de
cesion por estar calificados como viarios y aparcamientos de uso publico.

Si bien consultado el Inventario del Patrimonio Municipal del Suelo dichos
terrenos no constaban incluidos en el mismo, el vigente Plan General de Ordenacion
Urbana de Madrid incluye los terrenos objeto de consulta en un sector regulado por
la Norma Zonal 3.2 definiendo el uso publico de los mismos, resultando que dichos
terrenos se encontraban en ambito regulado por el Area de Planeamiento
Diferenciado APD 08-10 Supermanzana 7 (poligono 12-13) de VVV, que los
calificaba de red viaria y aparcamiento en superficie, determinaba su uso publico y
la cesién de los mismos, por cuanto dichos terrenos debieron ser cedidos.

-El Servicio de Gestidén Privada también ha emitido informe (folios 49 a 52) por el
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que se sefala que la ordenacién del ambito APD 08-010 Supermanzana 7 se
encuentra en el Plan Parcial de Ordenacion del Sector de la Veguilla-Valdezarza y
vertedero, aprobado por la Comisaria de Ordenacion Urbana de Madrid con fecha
25/06/69 y revisado con fecha 11/10/72, concluyendo que los terrenos objeto de
reclamacién son de cesion por destino como viario.

En el plano que figura incorporado al folio 50 del expediente, se constata sin
ninguna duda el destino de las superficies destinadas a aparcamiento, vy
especificamente la que nos ocupa, como suelo de cesion.

Y en el plano incorporado al folio 56 en el que la superficie objeto de reclamacion
aparece con una dotacion de 40 plazas, las cuales se incluyen dentro de la dotacién
total de 3.000 plazas establecidas para el conjunto de la Supermanzana. Si bien no
ha sido localizado documento de cesidn de la superficie correspondiente a esas
plazas, no hay ninguna duda de su caracter de superficie de cesion obligatoria de
conformidad con los articulos 65 y 69 del Decreto 1674/1963, de 11 de junio, por el
que se aprueba el texto articulado de la Ley que establece un régimen especial para
el Municipio de Madrid.

-Consta también documento de alineacion emitido en expediente n°
711/2016/17930 y que obra al folio 25 del expediente, aportado por los propios
solicitantes, en el que se identifica indubitadamente a la superficie como de cesién.

-El Servicio de inspeccion catastral sobre la parcela de CALLEO0OO NUMOOO indica
gue actualmente no se esta pagando el IBl de la zona de aceras y aparcamiento.

TERCERO.-
La oposicion al recurso de apelacion.

La Comunidad de Propietarios de la CALLEOOO numero NUMOOO de Madrid
alega, en primer lugar, la inadmisibilidad del recurso de apelacion por ser de cuantia
indeterminada inferior a treinta mil euros. Asi razona que para determinar la cuantia
litigiosa debe atenderse al montante econémico en que razonablemente puede
cuantificarse, en este caso, el desmantelamiento del Servicio de Estacionamiento
Regulado, que cabe inferior no superara la cifra de 30.000 euros. La cuantia de
desmantelar dicho SER notoriamente no supera los 30.000 euros, ya que se trataria
de que el color sea borrado, y dicho borrado no puede tener una cuantia de 30.000
euros, y tampoco el Ayuntamiento de Madrid ha aportado en su recurso de
apelacion datos o indicios que permitan deducir que la cuantia es superior a dicha
cantidad.

Ademas argumenta lo siguiente:

-En cuanto a la alegacion de extemporaneidad, alega que no se trata, como dice
el Ayuntamiento, de que la actora (hoy apelada) no esperara a la respuesta de un
expediente expropiatorio, sino de una actuacion en via de hecho por cuanto es
evidente que se ha cumplido con lo dispuesto en el articulo 30, en relacion con el
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articulo 46.3 , de la LJCA (RCL 1998, 1741) .

-En cuanto a la falta de legitimacion del recurrente, considera que la Comunidad
de Propietarios ostenta legitimacion contra una clara y acreditada via de hecho.

-Considera que no hay error en la valoracion de la prueba. No hay error en la
valoracion del referido informe de la Subdireccién General de Gestidn Urbanistica,
toda vez que el informe no fue prueba en el proceso, y el juzgador a quo no se
refiere al informe de la Subdireccién, strictu sensu, como prueba, sino que
simplemente manifiesta que es muy interesante, concluyendo en definitiva que
hasta el planeamiento de 1985 se cumplieron todos los deberes urbanisticos y se
realizaron las cesiones correspondientes, lo cual es una evidencia.

-El recurso de apelacion expresa su rechazo a la valoraciéon efectuada por el
Juzgador de instancia sobre el Informe del Servicio de Inventario, sin llegar a
expresar las razones por las que se produce dicho error. Ademas, el propio recurso
de apelacién reconoce que el terreno no consta incluido en el Inventario del
Patrimonio Municipal, por lo que no tiene sentido dicha alegacion.

-Y en cuanto al informe del Servicio de Gestién Privada del Area de Gobierno de
Desarrollo Urbano, en realidad no se achaca error alguno en la valoracion del
juzgador de instancia, simplemente se incide en lo que la propia sentencia apelada
constata en su fundamento V (que las cesiones se realizaron conforme la normativa
de la época). Es decir, que se cumplieron todos los deberes urbanisticos y se
realizaron todas las cesiones correspondientes, conforme a la normativa vigente en
su momento, y ello, obviamente, para poder llevar a cabo la ejecucion del inmueble
en la CALLEOOO n° NUMOOO, destinandose el terreno no edificado que lo rodea a
zona de transito y aparcamiento privado.

-El terreno correspondiente al Bloque NUMO05 comprendido en la Supermanzana
NUMO0O6 del Plan Parcial del Sector La Veguilla-Valdezarza-Vertedero (hoy
Geronimo n° NUMOOO de Madrid) se ejecuto en el afio 1972, siendo solicitada por la
Cooperativa de Viviendas "San Enrique", como propietaria de los terrenos, licencia
de obras de nueva planta el 24 de julio de 1971 y siendo la misma otorgada el 29 de
enero de 1972, en la que se indicaba expresamente que el aparcamiento que
bordeaba al edificio se situaba en superficie de terrenos particulares.

-En el Acta de Cesion Gratuita de Terrenos suscrita en fecha 17 de octubre de
1981 queda claro, sin el mas minimo apice de duda, que el Presidente de la
Cooperativa de Viviendas San Enrique cedia gratuitamente el pleno dominio de un
total de 4.681,79 m2 de dos parcelas que se segregaban de la finca matriz NUM0OO07
al Ayuntamiento de Madrid, destinandose a viales para la via NUMOOS8 vy las calles
NUMO009 y NUMO010, que atravesaban la supermanzana y la dividian en tres zonas.
Dichas cesiones venian por tanto a dar cobertura a la condicion exigida tanto por el
Plan Parcial de ordenacion de la Supermanzana NUMO006 el BARRIOO0OO como por
el Plan Parcial de Ordenacién del Sector de la Veguilla-Valdezarza-Vertedero,
aprobado definitivamente por el Ayuntamiento de Madrid el 26 de julio de 1969.
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CUARTO.-

Sobre la inadmisibilidad del recurso de apelacién esgrimida en la oposicién a la
apelacion.

Expuesto en lineas precedentes el planteamiento de la Comunidad de
Propietarios apelada sobre tal particular, no podemos compartir el mismo, y sin
necesidad de subsanar el traslado a la apelante a que se refiere el articulo 85.4 de
la LICA (RCL 1998, 1741) , debemos resaltar que la cuantia del recuso debe
considerarse indeterminada, y por tanto, el recurso de apelacion resulta admisible,
de conformidad con el articulo 81 de la LJCA.

Asi lo considero la parte recurrente, ahora apelada, en su escrito de demanda, en
cuyo primer otrosi solicitaba que, conforme a lo dispuesto en el articulo 40 de la
LJCA, se tuviera por fijada la cuantia como indeterminada. Del mismo modo, asi lo
consideré el Ayuntamiento demandado en su contestacién (folios 12 y 13 de la
misma), y por tal motivo asi se fijo en el Decreto del LAJ de 30 de julio de 2019. Ello
dio lugar a la tramitacion del procedimiento como ordinario y no como abreviado, al
no considerar que la cuantia de la pretensién fuera inferior a los 30.000 euros
determinados en el articulo 78 de la LJCA. Por ello no resulta admisible ahora que la
parte apelada contradiga sus propios actos precedentes, con un argumento que,
ademas, no resulta de recibo, porque lo que se dilucida en el presente
procedimiento no es unicamente el borrado de unas lineas de aparcamiento, sino si
ha existido via de hecho por parte del Ayuntamiento de Madrid al ocupar sin titulo
alguno unos terrenos que no eran de su propiedad.

QUINTO.-

En cuanto a la extemporaneidad del recurso contencioso-administrativo alegada
por el Ayuntamiento apelante.

A tal fin debemos tener en cuenta, en primer lugar, que el articulo 30 de la LICA
(RCL 1998, 1741) dispone: "En caso de via de hecho, el interesado podra formular
requerimiento a la Administracion actuante, intimando su cesacion. Si dicha
intimacién no hubiere sido formulada o no fuere atendida dentro de los diez dias
siguientes a la presentacion del requerimiento, podra deducir directamente recurso
contencioso-administrativo".

Y segun el articulo 46.3 de la LUCA: "Si el recurso contencioso-administrativo se
dirigiera contra una actuacion en via de hecho, el plazo para interponer el recurso
sera de diez dias a contar desde el dia siguiente a la terminacion del plazo
establecido en el articulo 30. Si no hubiere requerimiento, el plazo sera de veinte
dias desde el dia en que se inici6 la actuacion administrativa en via de hecho".

Sobre la base de lo anterior, debemos rechazar, en primer lugar, el primer
argumento utilizado en el recurso de apelacion a favor de dicha extemporaneidad,
pues el mismo no fue articulado en la instancia, no siendo posible en apelacién
aducir motivos distintos de los alegados por las partes en el proceso principal. Esto
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es, no resulta posible introducir cuestiones nuevas sobre las cuales no ha tenido
oportunidad de pronunciarse el juez de instancia.

También debemos desestimar el segundo argumento reproducido en el
fundamento de derecho segundo de esta sentencia, pues, como razona el juez de
instancia, habiéndose respetado en este caso el plazo previsto en el articulo 46.3,
en relacion con el articulo 30, de la LJCA.

El planteamiento de inadmisibilidad se sustenta por el Ayuntamiento en que la
recurrente presentd una solicitud administrativa de restablecimiento de situacion
juridica de terrenos y subsidiaria de inicio de procedimiento expropiatorio, no
aguardando el plazo de tres meses de que disponia la Administracién para resolver,
que venceria el 17 de abril de 2019, y siendo por tanto la accion judicial
extemporanea por anticipacion.

Sin embargo, no compartimos tal planteamiento. En el requerimiento realizado a
la Administracion se solicitaba que se procediera por el Ayuntamiento de Madrid: a)
a declarar contraria a derecho la actuacion material en via de hecho, procediendo a
restablecer la situacioén juridica de los terrenos perturbada por la actuacién material
de la Administracion; b) subsidiariamente, se sustituya la restitucion del mismo por
la inmediata iniciacion del correspondiente expediente expropiatorio de la parte
ocupada de la referida parcela; y c) que se reconociera a la actora el derecho a ser
indemnizada por los dafos y perjuicios sufridos.

Aunque cuando lo anterior fue lo solicitado a la Administracion, el suplico del
escrito de interposicion explicaba que se interponia el recurso contra la actuacion
por via de hecho de la Administracidon. Y de la misma manera, en el suplico del
escrito de demanda no se mencionaba el inicio del expediente expropiatorio, sino
que se solicitaba que se tuviera por interpuesta la demanda contra la actuacion
material constitutiva de via de hecho ejecutada por el Ayuntamiento de Madrid,
declarando mediante sentencia que la actuacion es contraria a derecho, que se
procediera al cese de la misma, a reponer la parcela a su estado primitivo y a que
se reconocieran a la actora los dafos y perjuicios ocasionados.

Por ello la parte recurrente interpuso el recurso contencioso-administrativo contra
lo que considerd una via de hecho ejecutada por la Administracion demandada,
cumpliendo el plazo previsto en el articulo 46.3 de la LUCA (dicho plazo no se ha
cuestionado en el recurso de apelacion), sin que quepa argumentar que la accién
judicial es extemporanea por anticipacion.

SEXTO.-

Sobre la falta de legitimacién de la recurrente aducida por el Ayuntamiento de
Madrid.

A tal efecto, y como hemos expuesto con anterioridad, alega el Ayuntamiento que
la finca registral NUM0OO1 es una finca no vigente a fecha actual, dado que fue
objeto de divisién y constitucion en régimen de propiedad horizontal, tal y como
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consta en la propia certificacion registral de la misma obrante al folio 16 del
expediente, pasando tras su division a formar un conjunto de nuevas fincas
registrales, con los numeros NUM003 a NUMO0O04 con sus propios titulares.

No procede el Ayuntamiento apelante a combatir el argumento ofrecido por la
sentencia de instancia, que afirma que en la inscripcidn en el Registro de la
Propiedad se deja constancia de que la Cooperativa inscribe la constitucion de la
finca en régimen de propiedad horizontal y los Estatutos de la Comunidad
expresados, y que junto a la inscripcidon aparece también nota marginal donde se
dice que dicha finca, por division, ha pasado a formar las catorce fincas registrales
(catorce locales de negocio) que se enumeran en la nota. De modo que -continua
razonando la sentencia-, al edificarse la parcela e irse enajenado el edificio, los
propietarios que adquieren los locales se van integrando en la Comunidad de
propietarios del edificio, que aqui demanda, por lo que no puede negarse
legitimacién activa a dicha comunidad.

En efecto, suscribimos el argumento del juez de instancia. Tanto en los autos
principales como en el expediente administrativo consta certificacion de la
Registradora de la Propiedad numero 38 de Madrid, en la que se refleja que a los
folios NUM0O11, NUMO012 y NUMO13 del tomo NUMO14, liboro NUMO15, aparece la
inscripcion 32, con notas marginales practicadas en la finca numero NUMO0O1.

Asi, en las hojas reproducidas junto con dicha certificacion, figura como finca
num. NUMOO1 la urbana en la CALLEOOO numero NUMOO0O, destinandose
integramente a fines comerciales en un total de catorce locales de negocio,
distribuidos en dos plantas. Se sefala a continuacién que se constituye la finca en
régimen de propiedad horizontal, rigiéndose por la Ley de Propiedad Horizontal
(RCL 1960, 1042) y por unos Estatutos que son idénticos a los transcritos en la
inscripcién 3?2 de la finca NUMO016, folio NUMO17 del tomo NUMO018, y se dan en
esta inscripcion por reproducidos. Y se afirma que la Cooperativa de Viviendas San
Enrique inscribe la constitucion de esta finca en régimen e propiedad horizontal y los
Estatutos de Comunidad expresados, como resulta de la escritura otorgada ante el
Notario de Madrid Don Alberto Ballarin Marcial

Y ciertamente, como nota marginal se indica que esta finca por division ha pasado
a formar las fincas con numero de orden NUM019 a NUMOOO, describiéndose el
tomo y el folio en el que se encuentran inscritas.

SEPTIMO.-

Sobre el fondo de la controversia. Sobre la errénea valoracion de la prueba por
parte del Juzgador de instancia y la ausencia de valoracion conjunta y ponderada de
todas las pruebas obrantes en el expediente.

El concepto de via de hecho de la Administracion es tratado en la sentencia de la
Sala Tercera del Tribunal Supremo de fecha 29 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7762)
(recurso 1052/2008), que, con cita en la anterior de 22 de septiembre de 2003,
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indica lo siguiente: "el concepto de via de hecho es una construccién del Derecho
Administrativo francés que desde lejos viene distinguiendo dos modalidades, segun
que la Administracién haya usado un poder del que legalmente carece (manque 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 Publicas que se produce sin
haber adoptado previamente una decisién declarativa que le sirva de fundamento
juridico como aquella otra actividad material de ejecucibn 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 y PAC (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246) .
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 y
PAC.

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

En definitiva, como sefalamos en sentencia de 8 de junio de 1993 (RJ 1993,
5828) "la via de hecho" o actuacién administrativa no respaldada en forma legal por
el procedimiento administrativo legitimador de la concreta actuacion se produce no
solo cuando no existe acto administrativo de cobertura o éste es radicalmente nulo,
sino también cuando el acto no alcanza a cubrir la actuacion desproporcionada de la
Administracion, excedida de los limites que el acto permite".

Semejante criterio se desprende de la sentencia de 7 de febrero de 2007 cuando
sefala que: "la finalidad de la via de hecho articulada en la nueva Ley de la
Jurisdiccion responde a la intencién del legislador de no dejar sin cobertura juridica
y tutela judicial a las actuaciones materiales de la Administracion que, sin
procedimiento administrativo y la cobertura de un acto de este caracter, perturbe el
ejercicio de sus derechos por los particulares, al objeto de obtener la cesacion de
esa ilegitima actividad material por parte de la Administracion" . En definitiva la via
de hecho "se configura como una actuacion material de la Administracion,
desprovista de la cobertura del acto legitimador o con tan graves vicios o defectos
que supongan su nulidad radical o de pleno derecho" . ( STS 27-11-1971,
16-06-1977, 1-06-1996).

Del mismo modo, debemos indicar que tradicionalmente no ha existido una
definicion legal del concepto de via de hecho y unicamente se han regulado
diversos aspectos relacionados con esta figura. La Ley Jurisdiccional tampoco
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delimita de manera precisa sus contornos y caracteristicas, si bien su Exposicién de
Motivos considera via de hecho aquellas "actuaciones materiales de la
Administracion que carecen de la necesaria cobertura juridica y lesionan derechos e
intereses legitimos de cualquier clase".

Asi, a partir de tal declaracion y enlazando con la doctrina expuesta, la Sala
Tercera del Tribunal Supremo ha venido considerando por via de hecho cualquier
actuaciéon administrativa no respaldada en forma legal por el procedimiento
administrativo legitimador de la singular actuacion material, entendiendo como
elemento caracteristico de la via de hecho la inexistencia de acto de cobertura
juridica.

Pues bien, analizando cuanto antecede, la Sala llega a la conclusion de que no
procede acoger el recurso de apelacion planteado por el Ayuntamiento de Madrid al
no haber existido una errénea valoracion de la prueba por el juez de instancia.

Y es que no basta, como sostiene la Administracién municipal en los informes
reflejados, que el planeamiento defina el uso publico de los terrenos, ni puede
sostenerse, en consecuencia, que los terrenos deberian haber sido cedidos al
Ayuntamiento por estar calificados en el planeamiento como viarios y aparcamientos
de uso publico.

Asi, el hecho de que un terreno de propiedad privada se encuentre calificado en el
planeamiento como viario publico no lo convierte directamente en dominio publico,
pues no cabe confundir el destino que el Plan General de Ordenacion da a un
determinado terreno como viario y su vinculacion o afeccién a tal destino con la
efectiva adquisiciéon por el Ayuntamiento del terreno en cuestion, adquisicidon que no
se produce de modo automatico con el planeamiento urbanistico oportuno sino a
través de la expropiacion forzosa o la cesion gratuita de los terrenos sobre los que
discurra el vial, segun el sistema de actuacion elegido, de modo que la mera
prevision de la existencia y trazado de un viario, o de un aparcamiento de uso
publico, en un instrumento de planeamiento general no genera, por si misma, la
pérdida de dominio de ese terreno por parte de sus propietarios (asi lo ha entendido
recientemente esta seccion en su sentencia de 5 de marzo de 2021, recurso de
apelacion 731/2019).

En este sentido, debemos recordar que la STS 22 febrero 2000 (RJ 2000, 2729)
(casacion 2651/1992) excluye la calificacion de la actuacion municipal como
constitutiva de via de hecho cuando, aun con posterioridad a la fecha de la
ocupacion efectiva de los terrenos, fue aprobado un Plan Parcial que incluyé el vial
construido sobre el terreno ocupado y se produjo, precisamente, una cesion de los
viales correspondientes al expresado Plan Parcial; la STS 26 mayo 1980 (RJ 1980,
1893) califica de via de hecho la ocupacion de terrenos para destinarlos a viales
cuando faltaba el Plan Parcial que impusiera la cesién gratuita de viales y no se
habia seguido expediente expropiatorio; la STS 6 diciembre 1980 (RJ 1980, 4997)
(apelacion 53.134) recuerda que "... la cesidn gratuita de viales establecida en los
sistemas de actuacion urbanistica previstos en el articulo 113 de la misma Ley del
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Suelo de 1956, excepto en el sistema de expropiacion, segun recogid la
jurisprudencia en las Sentencias de 24 de noviembre de 1971 y 17 de febrero de
1979 debe llevarse a cabo en todo caso con arreglo a las normas de procedimiento
aplicables las cuales son de inexcusable observancia por ser garantia para el
administrado y constituir el marco adecuado en el que éste mediante el
conocimiento de las circunstancias concurrentes, podra atender a la defensa de sus
derechos tanto acerca del deber de cesion que se le atribuye, como en orden a los
limites pertinentes de su gratuidad, asi como respecto a la aplicacion en su caso de
las medidas correctoras y distributivas, Sentencia de 2 de mayo de 1972"; la STS 17
julio 2001 (RJ 2001, 8014) (casacion 2459/1997) pone de manifiesto la imposibilidad
de derivar de una cesidon obligatoria y gratuita al dominio publico del terreno la
naturaleza publica del mismo en razon de su destino a viales, ya que "... por el solo
hecho de que una zona de la finca matriz esté destinada a viales no puede
afirmarse que tales viales tuvieran la condicion de vias publicas, ni estuvieran por
éste solo hecho afectadas al dominio publico con destino al uso publico, ya que para
ello eran precisas dos condiciones: la primera, que salieran del patrimonio de la
propietaria y entraran en el patrimonio municipal y la segunda, que una vez fuera del
dominio particular y dentro del de la Administracion éste realizara un acto de
aceptacién, que en todo caso supone la previa transmisién del bien desde el
patrimonio del particular al de la persona juridica administrativa"; y la STS 20 abril
2009 (RJ 2009, 2740) (recurso 5503/2005) reputa constitutiva de via de hecho la
ocupacion de una parcela para duplicar la calzada de una carretera cuando,
formando parte de una unidad de actuacion, no fue incluida después en el proyecto
de compensacion y parcelacion de esa unidad, por lo que "no pudo ser adquirida
por la corporacion municipal en ejecucion del mismo".

Del mismo modo, el articulo 90 de la Ley del Suelo (RCL 2015, 1699) de la
Comunidad de Madrid, bajo la rubrica "Condiciones generales respecto a la
obtencion de suelo publico", dispone:

"Los terrenos que el planeamiento urbanistico destine y reserve a elementos
integrantes de las redes publicas de infraestructuras, equipamientos y servicios
pasaran a titularidad publica por alguno de los siguientes procedimientos:

a) Mediante cesion libre, gratuita y, en su caso, urbanizada, sélo cuando formen
parte de un ambito de actuacion, de un sector o unidad de ejecucién y segun lo
dispuesto en el articulo siguiente.

b) Mediante ocupacion directa.

c) Mediante permuta forzosa, expropiacion o cualquier otra forma de adquisicion
de la propiedad por la Administracion actuante".

Pues bien, en el presente supuesto, resulta evidente que el Ayuntamiento no ha
acreditado que se haya materializado la cesién. Unicamente afirma que los terrenos
debieron ser cedidos porque el planeamiento disponia que su uso era publico, pero
como hemos visto, la adquisicion que no se produce de modo automatico con el
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planeamiento urbanistico, sino a través de la expropiacion forzosa o la cesion
gratuita de los terrenos.

No puede obviarse que el Ayuntamiento no ha justificado la inscripcién en el
Registro de la Propiedad y que ademas reconoce que la superficie concernida no
consta incluida en el Inventario de Patrimonio Municipal.

Y no existe un acta de cesion concreta que se refiera a estos terrenos, pues el
acta de cesion de 17 de octubre de 1981 que obra en el expediente administrativo,
aparte de no singularizar los terrenos en cuestion, dispone como destino de las
parcelas cedidas el de viales, pero no el de aparcamiento de uso publico.

En virtud de cuanto antecede, la conclusion légica que alcanza la Sala es la de
desestimar el recurso de apelacion planteado por el Ayuntamiento al resultar la
sentencia de instancia conforme a Derecho.

OCTAVO.-

Costas.- La desestimacion integra del presente recurso de apelacion determina,
en aplicacion del articulo 139 de la Ley Jurisdiccional, la imposicion de las costas
del mismo a la parte apelante, si bien la Sala, haciendo uso de las facultades
reconocidas en el parrafo cuarto del citado precepto y atendidas las circunstancias
del caso, sefala en dos mil euros (2.000 euros) mas IVA, si procediere, la cantidad
maxima a repercutir por todos los conceptos, en atencidn a la naturaleza y
complejidad del asunto, la cuantia del presente recurso y la actuacion profesional
desarrollada.

En virtud de lo expuesto,
FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Madrid
contra la sentencia dictada en fecha 31 de Enero de 2020 por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo niumero 29 de Madrid en el procedimiento ordinario
85/2019, que ha sido identificada en el primer fundamento de derecho de la
presente sentencia, confirmando la sentencia apelada al resultar ajustada al
Ordenamiento Juridico.

Imponer las costas derivadas de la apelaciéon a la parte apelante, en la forma y
con el limite maximo fijados en el ultimo de los fundamentos de derecho de esta
sentencia.

Notifiquese esta resolucion conforme dispone el articulo 248 de la Ley Organica
del Poder Judicial (RCL 1985, 1578, 2635) , expresando que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion cumpliendo los requisitos establecidos en los
articulos 86 y siguientes de la Ley de esta Jurisdiccion, en la redaccion dada por la
Ley Organica 7/2015 (RCL 2015, 1128) , debiendo prepararse el recurso ante esta
Seccidn en el plazo de treinta dias contados desde el siguiente al de la notificacion.
En el escrito de preparacion del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los
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requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, justificando el interés casacional objetivo que se
pretenda, y previa constitucién del depédsito previsto en la Disposiciéon Adicional
Decimoquinta de la Ley Organica del Poder Judicial, bajo apercibimiento de no tener
por preparado el recurso.

Dicho depdsito habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la
Cuenta de Depositos y Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n°
2612-0000-85-0517-20 (Banco de Santander, Sucursal c/ Barquillo n° 49),
especificando en el campo concepto del documento Resguardo de ingreso que se
trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si el ingreso se hace
mediante transferencia bancaria, se realizara a la cuenta general n°
0049-3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se
consignara el numero de cuenta-expediente 2612-0000-85-0517-20 en el campo
"Observaciones" o "Concepto de la transferencia" y a continuacién, separados por
espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusién del texto de esta resolucidén a partes no interesadas en el proceso en
el que ha sido dictada solo podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de
caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno respeto al derecho a la
intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela
0 a la garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucidn no podran ser cedidos, ni
comunicados con fines contrarios a las leyes.
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