CRONICA DE JURISPRUDENCIA

D) Jurisdiccion contencioso-administrativa

1. Derechos fundamentales (inviolabilidad del domicilio)

Audiencia Nacional. Constituye una actuacién administrativa irregular, que vulnera el derecho a la in-
violabilidad del domicilio, el registro realizado a una asociacion privada que se extendioé a datos que
nada tenian que ver con el sector al que venian referidos los hechos constitutivos de la infraccion impu-
tada y para cuya investigacion se dieron las autorizaciones de entrada y registro

Organo: Audiencia Nacional. Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo. Seccién 6°. Recurso contencioso-administrativo
num. 3/2008 (procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales)

Fecha: Sentencia de 30 de septiembre de 2009
Ponente: Excma. Sra. Concepcion Manica Montero Elena.

Voto particular que formula el Excmo. Magistrado Sr. Don José
Marfa Riego Valledor

Demandante: Asociacion Nacional de Perfumeria y Cosmé-
tica

Demandado: Administracion del Estado (Comision Nacional
de la Competencia)

Doctrina: El registro realizado a una asociacion privada se
extendio a datos que nada tenian que ver con el sector al que
venian referidos los hechos constitutivos de la infraccién im-
putada y para cuya investigacion se dieron las autorizaciones
de entrada y registro. Por tanto, el registro, en cuanto afect6
a ambitos no relacionados con los hechos investigados, no se
encontraba amparado por las autorizaciones de entrada y re-
gistro y, por ello, constituye una actuacion administrativa irre-
gular que vulnera el derecho a la inviolabilidad del domicilio.

Los hechos investigados se encuentran en el fundamento
mismo de la justificacion de la autorizacion de la entrada y
registro en domicilio, que supone una limitacidon de un de-
recho fundamental y que, por ello, tiene un caracter excep-
cional y fundado en razones con entidad suficiente para jus-
tificar tal limitacion.

Precisamente la gravedad de los hechos funda el examen de
la proporcionalidad al que se refiere el Tribunal Constitucional,
que efectivamente se realiza por las resoluciones que autori-
zaron la entrada y registro en nuestro caso, lo que implica que
los hechos investigados se elevan como elemento primordial
en la legalidad de una entrada y registro, de suerte que la justi-
fican, y que por ello toda la actuacion de registro e incautacion
de elementos que posteriormente podrén constituir prueba,
vienen referidos a los hechos investigados

Supuesto de hecho

Se interpone recurso contencioso-administrativo pro-
movido (procedimiento especial para la proteccion de los
derechos fundamentales) por la Asociacion Nacional de
Perfumeria y Cosmética y otros contra la resoluciéon de la
Comision Nacional de la Competencia de fecha 3 de octu-
bre de 2008 y las actuaciones materiales de investigacion
llevadas a cabo el 19 de junio de 2008 en la sede de la
Asociacion.
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El 18 de junio de 2008, el director de Investigacion de
la CNC acord6 autorizar la entrada y registro en las insta-
laciones de la recurrente con las facultades previstas en el
articulo 40.2 de la Ley 15/2007, a fin de recabar datos sobre
la posible comision de una infraccion prevista en el articulo 1
de la LDC, para investigar un supuesto acuerdo de intercam-
bio de informacioén y fijacion, de forma directa o indirecta, de
precios y de condiciones comerciales o de servicio, aplicadas
por las principales empresas fabricantes de productos de pe-
lugueria profesional, en todo el territorio nacional.

Como consecuencia del Acuerdo del director de Investi-
gacion de la CNC procedio el 19 de junio de 2008, al regis-
tro de la sede de la entidad en Madrid ya que, por persona
debidamente apoderada, se prestd el consentimiento para
la entrada a fin de ejecutar la orden de registro acordada
por el director de Investigacion de la CNC. También en virtud
del Acuerdo citado se procedié a la inspeccion en la sede de
Barcelona, pero en este caso, con autorizacion dada por el
Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 13 de Barcelona
por Auto de 16 de junio de 2008: “(...) al objeto de practi-
car las diligencias de ejecuciéon forzosa consistentes en: (...)
proceder a la verificacion de la existencia de un intercambio
de informacion vy fijacion, de forma directa o indirecta, de
precios y de condiciones comerciales o de servicios, aplicadas
por las principales empresas fabricantes de productos de pe-
luguerfa profesional, en todo el territorio nacional.”

La actora afirma que el registro no se limité a obtener
datos sobre el sector de productos de la peluqueria profe-
sional, sino que se amplié a otros sectores de actividad que
eran el Comité de Estética, el Comité de Selectividad, y, en
menor medida, pero también, el Comité de Gran Consumo y
el Comité de Farmacia. Que la afirmacion es cierta resulta del
expediente administrativo en el que los inspectores recogen
las referencias al material incautado.

La Audiencia estima parcialmente el recurso.

Fundamentos de Derecho

La Sala senala que lo que interesa determinar es si el registro
realizado sobre datos atinentes a otros sectores distintos de
la peluqueria profesional, se encontraba bajo la cobertura
del Acuerdo del director de Investigacion y la Resolucion del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 13 de Bar-
celona, base juridica para la realizacién del registro y que
operan como limite al derecho fundamental contenido en el
articulo 18.2 de la Constitucion.
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La Sala realiza una distincién de concepto: “(...) Una
cosa son las facultades de los inspectores en un concreto
registro y otra muy distinta es el ambito material en el
que esas facultades han de ejercerse”. Las facultades en
este caso se recogen en el articulo 40 de la Ley 15/2007:
“(...) Ahora bien, estas facultades han de ser ejercidas
en relacion a un dmbito material que viene determinado
por la conducta que es objeto de investigacién, porque,
precisamente, para encontrar datos que acrediten la con-
ducta investigada es para lo que se da la orden de entrada
y registro que consiente el interesado, o, en su defecto,
autoriza el Juez. Quiere ello decir que todo registro vie-
ne circunscrito a unos concretos hechos, y respecto de
los mismos se limita el derecho contenido en el articulo
18.2 de la Constitucion. Y en este punto es donde radica
el conflicto de autos, porque precisamente el registro se
extendié mas alld de la conducta investigada, y por tanto
mas alld de la orden que autorizaba la entrada y registro
en las sedes de la entidad actora.”

Para acreditar la validez y legalidad de la anterior con-
sideracion, cita la doctrina del Tribunal Constitucional esta-
blecida por la STC 41/1998, en sus FJ. 33 y 34, y la STC
14/2001.

De la primera sentencia citada la Audiencia concluye
como doctrina general: “1. Que los documentos aprehen-
didos han de ser Utiles para esclarecer los hechos investiga-
dos; 2. los documentos incautados no deben serlo en fraude
de las garantias constitucionales, pues en tal caso la prueba
obtenida en virtud de ellos es ilicita, y 3. la finalidad de la
entrada y registro en domicilio viene referida a determinados
hechos que pudieran ser constitutivos de delito —en nuestro
caso infraccién administrativa—.”

De la segunda sentencia del Tribunal Constitucional la
Audiencia deduce que: “1. la autorizacién de entrada encierra
un examen de proporcionalidad que considera la gravedad
de los hechos investigados; 2. el registro tiene como finalidad
buscar pruebas de tales hechos, y 3. la causa justificativa de
la entrada y registro es la investigacion del delito —en nuestro
caso, infraccion administrativa—."”

De tal jurisprudencia constitucional se concluye segun la
Audiencia: “(...) que los hechos investigados se encuentran
en el fundamento mismo de la justificacion de la autorizacion
de la entrada y registro en domicilio, que supone una limi-
tacion de un derecho fundamental y que, por ello, tiene un
caracter excepcional y fundado en razones con entidad su-
ficiente para justificar tal limitacién. Precisamente la grave-
dad de los hechos funda el examen de la proporcionalidad
al que se refiere el TC, que efectivamente se realiza por las
resoluciones que autorizaron la entrada y registro en nuestro
caso, lo que implica que los hechos investigados se elevan
como elemento primordial en la legalidad de una entrada
y registro, de suerte que la justifican, y que por ello toda la
actuacion de registro e incautacion de elementos que pos-
teriormente podran constituir prueba, vienen referidos a los
hechos investigados.”
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Esta doctrina que expone la Audiencia se ha elaborado
por el Tribunal Constitucional en relaciéon a actuaciones en el
seno de un proceso penal, pero tales principios son, sefala
la Audiencia: “(...) igualmente trasladables a los expedientes
administrativos sancionadores, (porque) la proteccion del
derecho a la inviolabilidad del domicilio se articula frente a
todos, y por ello, las formas y limites en que se permite que
tal derecho ceda ante un interés superior, segun la elabo-
racion doctrinal declarada por el TC, es aplicable también al
ambito administrativo.”

La Audiencia concluye que el registro, en cuanto afectd
a ambitos no relacionados con la peluqueria profesional, no
se encontraba amparado por las autorizaciones de entrada y
registro y, por ello, constituye una actuacién administrativa
irregular vulneradora del derecho a la inviolabilidad del domi-
cilio. La Administracién, en el registro realizado el 19 de junio
de 2008, viol6 el derecho reconocido a la entidad actora por
el articulo 18.2 de la Constitucion. Las consecuencias son:

"(...) declarar contraria a Derecho la actuacion material
del registro en cuanto afecté a datos no relacionados con el
sector de la peluqueria, no asi respecto de los datos relativos
a dicho sector, que es ajustada a Derecho. Por los mismos
motivos hemos de anular la Resolucion de la CNC de 3 de
octubre de 2008 en cuanto confirma la legalidad del registro
respecto de los datos ajenos al sector de peluqueria, no asf
respecto de los datos referentes a ese sector.”

La Audiencia estima parcialmente el recurso.

Voto particular del magistrado Don José Maria del Riego
Valledor, que entiende que debié desestimarse el recurso. En
lo fundamental su argumentaciéon es como sigue:

“(...) Las facultades de investigacion que el articulo 40.2
LDC reconoce al personal habilitado de la CNC, que son, en-
tre otras,

“a) Acceder a cualquier local, incluyendo el domicilio par-
ticular de los empresarios.

“b) Verificar libros y documentos relativos a la actividad
empresarial, cualquiera que sea su soporte material.

") Hacer u obtener copias, en cualquier formato, de di-
chos libros o documentos.

“d) Retener hasta 10 dias los libros y documentos men-
cionados en la letra b.

“e) Precintar todos los locales, libros, documentos y
demas bienes de la empresa durante el tiempo y en la me-
dida en que sea necesario para la inspeccion.

“Teniendo en cuenta las circunstancias antes citadas so-
bre las caracteristicas de la documentacién que se buscaba
en la inspeccioén, creo que el modo de proceder de los funcio-
narios fue el menos gravoso para la Asociacion empresarial
recurrente de entre las actuaciones que permite el articulo
40.2 LDC.

"En efecto, como se ha dicho los funcionarios de la CNC
buscaron y copiaron determinados archivos digitales de los
ordenadores de algunos empleados de la Asociacién empre-
sarial recurrente, de forma que al término de la inspeccion se
llevaron las copias y quedaron en la Asociacion los archivos
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originales y un listado de los archivos copiados, con la adver-
tencia de que una vez analizado por la Direccién de Investi-
gacion de la CNC el contenido de los documentos copiados,
se procederia a la devolucion de aguellos que no estuvieran
relacionados con el objeto de la investigacion.

“Tal posibilidad de actuacion de copiado de documen-
tacion esta expresamente prevista por la letra ¢) del articu-
lo 40.2 LDC mencionado, y aunque es cierto que existen
otras formas de proceder alternativas entre las autorizadas
por el articulo 40.2 LDC, son mas gravosas al conllevar la
interrupcién de la actividad empresarial por un tiempo su-
perior al que exige el copiado de los archivos informaticos.
En particular, si como parece apuntar la sentencia de la

que discrepo, los inspectores de la CNC debieron Unica-
mente llevarse los documentos relacionados con el sec-
tor de la peluqueria profesional, el examen en los locales
de la asociacion empresarial recurrente, siquiera somero
y superficial, del ingente volumen de documentacion que
puede almacenar un ordenador, habria exigido a los fun-
cionarios de la CNC el precinto de los locales y ordena-
dores de la asociacién empresarial durante el tiempo nece-
sario para esa comprobacion ‘in situ’ (facultad reconocida
por la letra e del articulo 40.2 LDC ) o bien, retener hasta
10 dias los libros y documentos, asi como sus soportes
informaticos (facultad reconocida por la letra d del articulo
40.2 LDC).”

Tribunal Superior de Justicia de Cataluia. La entrada en el domicilio para realizar una inspeccién inau-
dita parte, conforme a la jurisprudencia constitucional, viene justificada atendiendo al principio de pro-
porcionalidad, por la necesidad de acceder a la documentacion empresarial interna (agendas, correos
electrénicos y otros documentos internos) que pudiera resultar ocultada o destruida en el supuesto de

dar audiencia a la mercantil

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 5%). Recurso de apelacion
num. 418/2008

Fecha: Sentencia de 10 de diciembre de 2009
Ponente: IImo. Sr. D. Enrique Garcia Pons

Partes: Administracion General del Estado (Comision Nacio-
nal de la Competencia)

Disposiciones analizadas: Articulo 18.2 CE

Doctrina: La autorizacién judicial de entrada en domicilio,
en una interpretacion extensiva del concepto jurisprudencial-
mente delimitada, para la ejecucion de un acto administrativo
requiere, en sintesis: 1. Que exista una necesidad justificada.
2. Que el acto administrativo dictado en un expediente admi-
nistrativo lo sea por autoridad competente, sin que prima facie
se aprecien vicios manifiestos de nulidad. 3. Que la ejecucion
produzca el minimo de incidencias al afectado.

La entrada en el domicilio para realizar una inspeccién inau-
dita parte, conforme a la jurisprudencia constitucional, viene
justificada atendiendo al principio de proporcionalidad, por la
necesidad de acceder a la documentacion empresarial interna
(agendas, correos electrénicos y otros documentos internos)
que pudiera resultar ocultada o destruida en el supuesto de
dar audiencia a la mercantil

Supuesto de hecho

El Auto de fecha 31 de enero de 2008, del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo num. 12 de Barcelona, denegé
la solicitud de la Comisién Nacional de la Competencia de
autorizacion judicial urgente para la entrada, el dia 7 de febre-
ro de 2008, en los locales de la empresa CESPA Gestion de
Residuos, S.A.
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Los hechos acreditados en las actuaciones son:

1. En fecha 11 de octubre de 2007, la Direccién de Inves-
tigacion de la Comisién Nacional de la Competencia recibié
escrito pormenorizado de denuncia contra varias empre-
sas, entre las que se encuentra C (...) S.A., por un supuesto
acuerdo de reparto del mercado de gestién de residuos sani-
tarios y biosanitarios, y por ejercer presién sobre sus provee-
dores para que no trabajasen con determinadas empresas
competidoras. Los residuos sanitarios y biosanitarios son los
gue se producen en hospitales, clinicas y centros médicos.
Las empresas de gestion de residuos son las que realizan la
recogida, transporte, almacenamiento y eliminacion de estos
residuos.

Segun los denunciantes, en la actualidad, las principales
empresas de gestion de residuos sanitarios son C (...) S.A.
y CO (...), teniendo cada una de ellas, aproximadamente,
un 40% del mercado espafol. Se denuncia un reparto del
mercado espafiol de gestion de residuos sanitarios entre las
empresas lideres del mercado. Los denunciantes indican que,
hasta hace algunos afos, C (...) S.A.y CO (...), que anterior-
mente competian presentando ofertas, cada una de ellas, en
los concursos de todas las comunidades auténomas, llegaron
a un acuerdo de reparto del mercado.

En virtud de dicho acuerdo, cada una de ellas licita
en determinadas comunidades auténomas concretas en
las que no licita la otra, o lo hace por lotes no pretendi-
dos por la otra o, incluso, concurren juntas a los concursos
formando una Unién Temporal de Empresas. Ademas, se
denuncia que C (...) S.A. y CO (...) han ejercido supuesta-
mente presién sobre ciertos proveedores con el objetivo de
impedir que lo sean también de la empresa de los denun-
ciantes, mutilando de esta forma su capacidad efectiva de
competir.
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2. En fecha 30 de enero de 2008, sin constar en el
expediente administrativo tramite alguno desde la fecha
de la denuncia, el director de Investigacion de la Comision
Nacional de la Competencia acordd la inspeccion del
domicilio social de la mercantil C (...) S.A., el dia 7 de
febrero de 2008.

3. En fecha 31 de enero de 2008 la Abogacia del Esta-
do, actuando en nombre y representacion de la Direccién de
Investigacion de la Comision Nacional de la Competencia,
presento solicitud de autorizacion de entrada en el domicilio
social de la mercantil C (...) S.A., que fue denegada por el
Auto de dicha fecha, 31 de enero de 2008.

4. La Administracion recurrente razona en su escrito
de recurso la conformidad a Derecho de lo solicitado, para
terminar solicitando la estimacion del recurso de ape-
lacion.

El TSJ de Cataluia estima el recurso de apelacion inter-
puesto por la Direccion de Investigacion de la Comision Na-
cional de la Competencia contra el Auto de 31-01-2008,
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo num. 12
de Barcelona, sobre autorizacion de entrada en el domicilio
social de la mercantil C (...) S.A.

Fundamentos de Derecho

EI TSJ sefala que “(...) La autorizacion judicial de entrada en
domicilio, en una interpretacién extensiva del concepto ju-
risprudencialmente delimitada, para la ejecuciéon de un acto
administrativo requiere, en sintesis:

“1. Que exista una necesidad justificada.

“2. Que el acto administrativo dictado en un expediente
administrativo lo sea por autoridad competente, sin que pri-
ma facie se aprecien vicios manifiestos de nulidad.

“3. Que la ejecucion produzca el minimo de incidencias
al afectado.”

Al referirse a la doctrina jurisprudencial sobre la materia
establece:

— “(...) Como razona la STC 139/2004, 'En relacion
con los actos de la Administracién cuya ejecucién precisa
de la entrada en un domicilio, (...) este Tribunal ha senala-
do que al Juez que otorga la autorizacion de entrada no
le corresponde enjuiciar la legalidad del acto administra-
tivo que pretende ejecutarse’. Conviene advertir que esta
doctrina, (...) resulta igualmente aplicable a los Jueces de
lo contencioso-administrativo, que son los ahora compe-
tentes para emitir aquéllas en los casos en los que ello sea
necesario para la ejecucion de los actos de la Adminis-
tracién publica (art. 8.5 LJICA ), pues, en este concreto
procedimiento, las atribuciones de estos Jueces se limitan
Unicamente a garantizar que las entradas domiciliarias
se efectlen tras realizar una ponderacion previa de los
derechos e intereses en conflicto.”

“(...) Como ha senalado este Tribunal (SSTC
160/1991, de 18 de julio, FJ 8; 136/2000, de 29 de mayo,
FJ 3), en estos supuestos la intervencion judicial no tiene
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como finalidad reparar una supuesta lesién de un derecho o
interés legitimo, como ocurre en otros, sino que constituye
una garantia y, como tal, esta destinada a prevenir la vulnera-
cion del derecho. De ahi que, para que pueda cumplir esta
finalidad preventiva que le corresponde, sea preciso que la
resolucion judicial que autorice la entrada en el domicilio se
encuentre debidamente motivada, pues sélo de este modo
es posible comprobar, por una parte, si el érgano judicial ha
llevado a cabo una adecuada ponderacién de los derechos o
intereses en conflicto y, por otra, que, en su caso, autoriza
la entrada del modo menos restrictivo posible del derecho a la
inviolabilidad del domicilio.”

En sintesis el juez debe comprobar, “(...) el interesado
es el titular del domicilio en el que se autoriza la entrada,
que el acto cuya ejecucion se pretende tiene una aparien-
cia de legalidad, que la entrada en el domicilio es necesaria
para aquélla y que, en su caso, la misma se lleve a cabo de
tal modo que no se produzcan mas limitaciones al derecho
que consagra el art. 18.2 CE que las estrictamente necesarias
para la ejecucion del acto [SSTC 76/1992, de 14 de mayo,
FJ 3.a; 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5; 171/1997, de 14
de octubre, FJ 3; 69/1999, de 26 de abril; 136/2000, de 29 de
mayo (RTC 2000, 136), FFJJ 3y 4].”

El Tribunal Constitucional ha sefialado también que “han
de precisarse los aspectos temporales de la entrada, pues
no puede quedar a la discrecionalidad unilateral de la Admi-
nistracion el tiempo de su duracion (STC 50/1995, de 23 de
febrero, FJ 7)."

El TSJ establece que: “La inspeccion inaudita parte, con-
forme a la jurisprudencia constitucional (STC, 174/1993; y
AATC 190/1990y 85/1992), viene justificada (...), atendiendo
al principio de proporcionalidad, por la necesidad de acceder
a la documentacién empresarial interna (agendas, correos
electronicos y otros documentos internos) que pudiera re-
sultar ocultada o destruida en el supuesto de dar audiencia a
la mercantil, pruebas que en todo caso no integran la docu-
mentacion aportada a las Administraciones licitadoras, a fin
de poder obtener material probatorio adicional del complejo
acuerdo denunciado.”

En conclusion, el TSJ procede a estimar el recurso de
apelaciéon formulado y anular el Auto apelado, declarando
el derecho de la Administracion recurrente a que por el Juz-
gado de Instancia se autorice la entrada en el domicilio social
de la mercantil CESPA, S.A., de forma que la misma se lleve
a cabo de tal modo que no se produzcan mas limitaciones
al derecho que consagra el articulo 18.2 CE, que las estricta-
mente necesarias.
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2. Potestad normativa. Ordenanzas locales

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Es ajustado a Derecho el precepto de una ordenanza municipal
que exige al titular de una licencia un seguro de responsabilidad civil, con una duracién que comprenda
tanto el periodo de ejecucion de las obras como el de garantia de las mismas, que cubrira los posibles
dafnos a personas o cosas que pudieran producirse con ocasion de la ejecucion de la obra objeto de licen-
cia. La validez se sustenta en el hecho que el articulo 84 de la de la LBRL otorga potestad reglamentaria
a las corporaciones locales y no existe reserva de Ley, no se limitan derechos subjetivos ni situaciones
juridicas adquiridas, ni se infringe el principio de jerarquia normativa

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Madrid. Sala de lo
Contencioso-Administrativo. Seccion 22. Recurso contencioso-
administrativo nim. 1235/2006

Fecha: Sentencia nim. 2114/2009 de 12 de noviembre

Ponente: [Imo. Sr. D. Juan Francisco Lopez de Hontanar San-
chez

Demandante: La Asociacion de Empresas de la Construccion
de Madrid

Demandado: Ayuntamiento de Madrid

Disposiciones analizadas: Los apartados a) y b) del articulo
25 apartado 2°y el articulo 84 de la LBRL

Doctrina: Es ajustado a Derecho el precepto de una ordenan-
za municipal que exige al titular de una licencia un seguro de
responsabilidad civil, con una duracién que comprenda tanto
el periodo de ejecucion de las obras como el de garantia de
las mismas, que cubrira los posibles dafios a personas o co-
sas que pudieran producirse con ocasion de la ejecucion de la
obra objeto de licencia. La validez se sustenta en el hecho que
el articulo 84 de la LBRL otorga potestad reglamentaria a las
corporaciones locales y no existe reserva de Ley, no se limitan
derechos subjetivos ni situaciones juridicas adquiridas, ni se
infringe el principio de jerarquia normativa

Supuesto de hecho

La Asociaciéon de Empresas de la Construccion de Madrid
interpuso recurso contencioso-administrativo contra la Orde-
nanza de disefio y gestion de obras en la via publica del
Ayuntamiento de Madrid, aprobada por el Pleno de la Cor-
poracion, de fecha 31 de mayo de 2006.

Se impugnan los articulos 26 y 27 de la Ordenanza de
disefio y gestion de obras en la via publica del Ayuntamiento
de Madrid, que establecen:

“Articulo 26. Seguro de Responsabilidad Civil

“El titular de una licencia (o la empresa que ejecuta las
obras objeto de ésta) deberd justificar que dispone de un
seguro de responsabilidad civil, con una duraciéon que com-
prenda tanto el periodo de ejecucion de las obras como el
de garantia de las mismas, que cubrira los posibles dafios a
personas o cosas que pudieran producirse con ocasion de la
ejecucion de la obra objeto de licencia (...)

“Articulo 27. Fianza y Accion sustitutoria

“El titular de una licencia debera depositar en la Tesore-
rfa Municipal aval o su equivalente metélico, por un importe
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igual al coste de reposicién de la via o espacio publico mu-
nicipal a su estado original, incluyendo la vegetacién (arbo-
lado, zona verde, etc.), para responder de las obligaciones
derivadas de la ejecuciéon de las obras correspondientes, en
lo que se refiere al cumplimiento de las prescripciones con-
tenidas en la presente ordenanzay a las condiciones y plazo
de ejecucién establecidos en la licencia. (...)"
El TSJ de Madrid desestima el recurso.

Fundamentos de Derecho

Respecto del articulo 26 de la Ordenanza

EI TSJ recuerda “(...) la existencia de sentencias que anu-
lan preceptos de Ordenanzas Municipales relativos a la
exigencia de constitucién de un seguro obligatorio en
materia de telefonia mévil, por estimar que la exigencia
0 garantia es ajena a la finalidad de la Ordenanza”. Asi,
en la Sentencia de la Sala 3% del Tribunal Supremo de 21
de noviembre de 2006, dictada en el recuso de casacién
5277/2004, y en sentencias de 23 de mayo de 2006 y de
11 de octubre de 2006.

EI'TSJ afirma que “(...) Dicha doctrina, sin embargo, parte
de la premisa de la inexistencia de responsabilidad municipal
en estos casos.”

Para el supuesto examinado en esta sentencia, el TSJ es-
tablece que: “(...) no puede dudarse que en este caso las
corporaciones locales acttan dentro de las competencias en
materia de proteccion de dominio publico local y la com-
petencia que los apartados a) y b) del articulo 25 apartado
2° de la LBRL, que otorga a los municipios competencia en
materia de seguridad en lugares publicos, titulos estos por lo
que es frecuente la exigencia de responsabilidad patrimonial
a dichas administraciones publicas.”

El TSJ concluye que cuando la actividad que realicen las
persona autorizadas pueda generar responsabilidad patrimo-
nial para la Administracién municipal “(...) resulta justificado
que la administracion establezca mecanismos para asegu-
rar la responsabilidad de los contratistas o de aquellos que,
como ocurre en el caso presente, realizan obras en los espa-
cios publicos municipales.”

EI TSJ afirma que:

— "Dentro de la tipologia de los reglamentos, la doctrina
y la jurisprudencia, en nuestra patria, reconoce los reglamen-
tos independientes.”
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— "El concepto de reglamento independiente y su engarce
con la ley, ha sido una de las cuestiones -y sigue siéndolo—
latentes, necesitada de clarificacion. A veces, se adopté una
posicion decidida para expresar el reconocimiento de dichos
reglamentos, por la existencia de una laguna legal: Expre-
sarse asi, era tanto como verter un concepto impreciso, por
lo que tal postura debia ser superada.”

— "Las Sentencias del Tribunal Supremo como las de 4
de febrero de 1982, 18 de marzo de 1985, 19 de junio de
1985, 29 de octubre de 1986 y 12 de noviembre de 1986,
se adscribieron a la corriente doctrinal que sefalaba la
irrelevancia de la falta de habilitacion legal en los reglamentos
independientes (...) Admitido el reglamento independiente,
la cuestion que enseguida aparece es la de en qué supuestos
es admisible validamente tal reglamento.”

— “La Jurisprudencia del Tribunal Supremo asi la senten-
cia de 28 de enero de 1997 afirma que (...) Los reglamentos
independientes, (...) regulan materias no comprendidas en el
ambito de la reserva de ley de ahi que la doctrina cientifica
més cualificada ensefie que los reglamentos independientes
tienen como limites los derivados de su propia naturaleza; por
ello, este tipo de reglamentos no pueden modificar ni derogar
el contenido de una ley, ni el contenido de otros reglamen-
tos de mayor jerarquia. Ni tampoco los reglamentos indepen-
dientes pueden limitar derechos subjetivos ni situaciones ju-
ridicas adquiridas’.”

Para concluir que el articulo 26 no vulnera el ordenamien-
to juridico, sostiene que, en materia de suscripcién obliga-
toria de seguros en actividades, las corporaciones locales
actuan dentro de las competencias en materia de proteccion
de dominio publico local y de garantia de la seguridad en
lugares publicos y “(...) Por tanto y en la medida que no
existe reserva de Ley en esta materia no se limitan derechos
subjetivos ni situaciones juridicas adquiridas y el articulo 84
de la de la LBRL, reguladora de las Bases del Régimen Lo-
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cal, otorga potestad reglamentaria a las Corporaciones Lo-
cales, no infringiéndose el principio de jerarquia normativa
no existe motivo para anular dicho precepto, ni siquiera en
lo referido a la exigencia de que el seguro se contrate sin
franquicia, pues los articulos que cita el recurrente hacen re-
ferencia a la libertad de pactos entre asegurador y asegurado,
pero no afecta a las obligaciones que pueden establecer en el
ejercicio de sus competencias las administraciones publicas,
prueba de ello es que en los supuestos en los que la Ley exi-
ge para el ejercicio de determinadas actividades la cobertura
de un seguro obligatorio, las mismas excluyen la existencia de
dichas franquicias.”

Por ello debe desestimarse el recurso contencioso-adminis-
trativo respecto al citado articulo 26.

Respecto del articulo 27 de la Ordenanza

El articulo 27 de la Ordenanza de disefio y gestion de obras
en la via publica del Ayuntamiento de Madrid establece la
obligacion de “depositar en la Tesorerfa Municipal aval o su
equivalente metdlico, por un importe igual al coste de re-
posiciéon de la via o espacio publico municipal a su estado
original, incluyendo la vegetacién (arbolado, zona verde,
etc.), para responder de las obligaciones derivadas de la eje-
cucion de las obras correspondientes, en lo que se refiere al
cumplimiento de las prescripciones contenidas en la presente
ordenanza y a las condiciones y plazo de ejecucion estableci-
dos en la licencia.”

EI TSJ afirma que: “(...) recurrente no indica por qué di-
cho precepto resulta contrario a derecho, debiendo sefialarse
que el supuesto se encuadra en el ejercicio de las acciones
en defensa de los bienes de dominio publico. En el caso pre-
sente la fianza trata de garantizar la reposicion de los bienes
a su estado original siendo garantia de la indemnidad del
patrimonio publico municipal.”

El recurso contencioso-administrativo es desestimado.

Tribunal Superior de Justicia de Cataluia. La regla o titulo de imputacién de una infraccién para
que afecte al garante (en este caso padres o madres o tutores o tutoras o guardadores o guardado-
ras de menores de edad que han cometido infracciones administrativas), derivada del articulo 130
LRJPAC, esta sujeta a la reserva de norma con rango de ley, de manera que se ha de estar al régimen
legal vigente, que sigue sin autorizar, por via de ordenanza municipal, una imputacién genérica a

aquellos

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién 5. Recurso contencioso-administrativo

num. 330/2006
Fecha: Sentencia niim. 1156/2009 de 23 de noviembre

Ponente: limo. Sr. D. Joaquin José Ortiz Blasco

Demandante: Associacié en defensa dels drets de les dones en situacié d'exclusié i marginacié social (GENERA), Secretariat d'entitats de
Sants, Hostafrancs i la Bordeta, Associacio de veins Clot-Camp de I'Arpa, y Grup Igia Abordaje y Prevencién de las Drogodependencias

Demandado: Ayuntamiento de Barcelona
Disposiciones analizadas: 130, 139y 140 LRJPAC
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Doctrina: La Ordenanza impugnada (de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio publico de Barcelona),
no infringe la reserva formal y material de ley organica a los efectos de poder restringir derechos fundamentales, ya que en la misma no se
afronta una regulacion de desarrollo directo y esencial de algunos derechos fundamentales, sino solo de aspectos accesorios de los mismos,
y ello en cuanto inciden en materias de competencia municipal.

La regla o titulo de imputacion, que afecte al garante (en este caso padres o madres o tutores o tutoras o guardadores o guardadoras de
menores de edad que han cometido infracciones administrativas), derivada del articulo 130.3.2 LRJPAC, esté sujeta a la reserva de norma
con rango de ley, de manera que solo se responde por la accién u omision de un tercero, en el dmbito sancionador administrativo, en los
términos del precepto, “cuando asi lo determinen las Leyes reguladoras de los distintos regimenes sancionadores”. Los articulos 139 a 141
LBRL no incluyen la posibilidad de modificar las reglas o titulos de imputacién, como materia distinta a la configuracion de tipos y sanciones.
Asi pues, debe estarse en cuanto a la responsabilidad de los garantes, al régimen legal derivado del articulo 130.3.2 de la Ley 30/92, que
sigue sin autorizar, por via de ordenanza municipal, una imputacion genérica a aquellos.

Una ordenanza solo puede prever como medida correctora que sustituya a la sancién pecuniaria a un menor, los trabajos en beneficio de la
comunidad, siempre que conste el consentimiento del menor, y se motive adecuadamente por qué se aplica la medida y el plazo de duracion
de la misma.

El régimen legal vigente no castiga penalmente el impago de multas administrativas, y el impago en la forma establecida en la Ordenanza

no puede considerarse delito de resistencia o desobediencia a la autoridad

Supuesto de hecho
El recurso contencioso-administrativo impugna la Ordenanza
de medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudada-
na en el espacio publico de Barcelona (OC), aprobada defini-
tivamente por el Consejo Plenario del Ayuntamiento de Barce-
lona en sesion celebrada el 23 de diciembre de 2005 (Boletin
Oficial de la Provincia de Barcelona, de 24 de enero de 2006).
EI TSJ de Cataluna estima parcialmente el recurso conten-
cioso-administrativo.

Fundamentos de Derecho
El TSJ aborda primero el marco constitucional y legal en el
gue debe ejercer la potestad normativa local en materia de
infracciones y sanciones y la legislacién especial aplicable al
municipio de Barcelona.

Entre los diferentes aspectos que aborda la sentencia
destacaremos los que nos parecen mas relevantes:

a) La presunta vulneracion de la Ordenanza del princi-
pio de legalidad en materia sancionadora, proclamado
en el articulo 25.1 de la Constitucion

La parte actora sostiene que los articulos 139y 140 LBRL, no
brindan la cobertura legal necesaria para la tipificacién de
infracciones mediante ordenanzas locales o, dicho de otro
modo, que los criterios de antijuridicidad que establecen
esos preceptos no satisfacen la reserva de ley exigida en la
Constitucion, de modo que seguird siendo necesario que
la ley sectorial, estatal o autonémica, consigne los criterios
minimos de antijuridicidad. En su opinién, la LBRL por su
caracter basico sefiala unos criterios necesariamente amplios
que deben completarse.

El TSJ no acepta este razonamiento y establece que:

“De una parte, (...) la LBRL fija los aspectos nucleares de
la antijuridicidad que deben respetar los reglamentos locales
en la determinacién de infracciones, a saber, la convivencia
y el uso de servicios, bienes y espacios publicos de interés lo-
cal como bienes juridicos protegidos, y que el ataque a tales
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bienes debe producirse por el incumplimiento de deberes,
prohibiciones o limitaciones; y a ello se atiene la Ordenanza
impugnada (con independencia ahora del examen pormeno-
rizado de cada uno de los articulos impugnados).

"Por otro lado, la redaccion del articulo 140 LBRL tiene
la suficiente concrecién, tanto en lo que se refiere a la per-
turbacién de la convivencia como a la obstruccién o impedi-
mento de un servicio o de un espacio publico, o al deterioro
de equipamientos, instalaciones o elementos de un servicio
o de un espacio publico. Baste su lectura para corroborar
esta apreciacion.

"Y, en tercer lugar, no debe olvidarse que la ordenacién
de las relaciones de convivencia de interés local tienen una
naturaleza transversal, que abarca multitud de supuestos y
que da lugar a una regulacion muy compleja para determi-
nar cuéles son las conductas que perturban, menoscaban
o inciden en la convivencia ciudadana, que puede ser muy
diferentes en los distintos municipios. "

b) La exigencia a los organizadores de actos celebrados
en los espacios publicos de que depositen una fianza o
subscriban una péliza de seguro para responder de los
dafios y perjuicios que puedan causarse

La legalidad de este precepto desde la perspectiva del derecho
fundamental de reunién, el TSJ la examiné en una sentencia
anterior, de 26 de marzo de 2009, en la que se dijo "“respecto
del apartado primero, en el cual se impone la prestacion de
una fianza o contratacion de una péliza de seguro por los
organizadores de actos publicos, como garantia de los da-
flos que éstos puedan producir, no se refiere al ejercicio del
derecho fundamental de reunién ni manifestacion, ya que
permite el ejercicio de los mismos, sino que permite al Ayun-
tamiento de Barcelona que, cuando lo considere pertinente,
acuerde la necesidad de afianzar o asegurar los menoscabos
gue se puedan producir” y “(...) en todo caso, podran ser
objeto de impugnacion los actos concretos en los que se con-
sidere que se producen extralimitaciones en el ejercicio de
esta potestad discrecional municipal.”
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En consecuencia, y por las mismas razones entonces
expresadas, procede desestimar la impugnacion en cuanto se
refiere a los citados articulos 4.3y 14.1 de la Ordenanza.

¢) Alegacion relativa a la vulneracion del princi-
pio de tipicidad por no haberse determinado las
conductas previstas en diversos preceptos de la
Ordenanza con el necesario grado de certeza,
abusandose de la figura de los conceptos juridi-
cos indeterminados y aplicAndose una analogia
in peius

El TSJ, con cita de su sentencia de 26 de marzo de 2009,
sefiala que: “(...) en el ejercicio de la potestad normativa
sancionadora se permite la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados, los cuales no convierten a la potestad san-
cionadora en discrecional, sino que ésta conserva su caracter
reglado y se encuentra sujeta al pleno control jurisdiccional.
Los limites de su empleo son la realizacion de la ‘méxima
precision posible’ y la posibilidad de concreciéon mediante
‘criterios légicos, técnicos o de experiencia’ (SSTC 219/1989,
de 21 de diciembre, 69/1989, de 20 de abril y 137/1997, de
21 de junio).”

Por ello en la Ordenanza impugnada “(...) no se apre-
cia la invocada vulneracién del principio de tipicidad, habida
cuenta gue en los mismos se describen las conductas a que
aqguéllos se refieren con el suficiente grado de concrecion, de
modo que podran ser individualizados en cada caso concreto
mediante la aplicacién de maximas de experiencia, o de cri-
terios l6gicos o técnicos, como es lo propio cuando se utiliza
la figura de los conceptos juridicos indeterminados. Como se
ha expuesto, la utilizacién de estos conceptos no es incom-
patible con el respeto al principio de tipicidad. En todo caso,
de producirse una aplicacion desviada, ello podréa ser objeto de
los recursos procedentes en cada supuesto concreto, sin que
pueda presumirse, como hace la actora, que vaya necesa-
riamente a tener lugar una interpretacién y aplicacién incohe-
rente o ilégica de la norma cuestionada.”

d) Alegacion de la vulneracion del principio de propor-
cionalidad por considerarse excesivas las sanciones im-
puestas por la comision de determinadas infracciones,
en alguno de los preceptos de la Ordenanza

El TSJ recuerda que: “(...) el ejercicio de la potestad regla-
mentaria es discrecional, ello como correlato a la finalidad
organizativa ad extra que suponen las disposiciones gene-
rales de la Administracion, respondiendo a la eleccion de una
determinada finalidad de interés general.”

Reproduce la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2000 cuando argumenta que “una de las
manifestaciones caracteristicas de la discrecionalidad admi-
nistrativa es, sin duda, la reglamentaria, en la que el titular
de la potestad tiene una libertad de opcién o de alternativas
dentro de los margenes que permite la norma que se de-
sarrolla o ejecuta, pero aun asi la motivacién, por la que se
hace explicita las razones de la ordenacion, es garantia de
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la propia legalidad, ya que, incluso, la razonabilidad, al me-
nos como marco o limite externo a la decisiéon administrativa
valida, sirve de pardmetro para el enjuiciamiento del Tribunal
y puede justificar, en su caso, la anulacion de la norma regla-
mentaria.”

En el caso concreto el motivo de la desestimacion de la
pretensiéon se fundamenta en que la parte actora se limita a
manifestar su discrepancia con el importe de las sanciones
que se prevén en la Ordenanza respecto de determinadas
infracciones, sin aportar una mayor justificacion, para en-
tender acreditada la vulneracion del principio de proporcio-
nalidad que se invoca. Por ello el TSJ concluye que: “(...), no
cabe sustituir la decision de la Corporacion demandada por
el mero criterio subjetivo de los recurrentes.”

e) La nulidad del articulo 17.2 de la Ordenanza, por
vulneracion del principio de culpabilidad, en cuanto
se imputa la comision de infracciones, definidas como
comportamientos de menosprecio o discriminatorios, a
todos los miembros de grupos que se encontraran en el
lugar de los hechos aunque participaran pasivamente
El articulo 17.2 de la Ordenanza dispone que:

“Sin perjuicio de la legislacién penal, tendran la consi-
deracion de infracciones muy graves, que se sancionardn con
multa de 1.500,01 a 3.000 euros, las conductas descritas en
los apartados 2 y 3 del articulo precedente. Si dichas conduc-
tas fueran realizadas por grupos de personas, se imputara
la comisién de la infraccion a todos los miembros de estos
grupos que se encontraran en el lugar de los hechos y partici-
paran, activa o pasivamente, en la realizacion de las conduc-
tas antijuridicas previstas en el articulo anterior.”

A su vez los apartados 1 a 3 del articulo 16 establecen que:

“Articulo 16. Normas de conducta

“1. Queda prohibida en el espacio publico toda conduc-
ta de menosprecio a la dignidad de las personas, asi como
cualquier comportamiento discriminatorio, sea de contenido
xendfobo, racista, sexista u homofobo, o de cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social, de hecho, por
escrito o de palabra, mediante insultos, burlas, molestias
intencionadas, coaccion psiquica o fisica, agresiones u otras
conductas vejatorias.

“2. Quedan especialmente prohibidas las conductas an-
teriormente descritas cuando tengan como objeto o se diri-
jan contra personas mayores, menores y personas con dis-
capacidades.

“3. En concreto, se prohiben las actitudes de acoso
entre menores en el espacio publico. Serdn especialmente
perseguidas las conductas de agresion o asedio a menores
realizadas por grupos de personas que actlen en el espacio
urbano.”

El TSJ reitera su doctrina de la sentencia de 26 de marzo
de 2009, y concluye que:

“Respecto al articulo 17.2, en el mismo se regula el régi-
men de sanciones correspondientes a los ‘Atentados contra
la dignidad de las personas’ (Capitulo Primero del Titulo 1),
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y en su segundo inciso se refiere a las conductas realiza-
das por ‘grupos de personas’, imputando la realizacion del
comportamiento prohibido a aquellos que se encontrasen en
el lugar de los hechos y participasen activa o pasivamente
en alguno de los comportamientos antijuridicos discriminato-
rios y vejatorios descritos en el articulo 16.

“La inclusién del comportamiento discriminatorio pasivo
colisiona con el principio de culpabilidad que rige en materia
sancionadora, previsto en el articulo 130 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, al exigirse que el responsable de las
infracciones administrativas sea autor.

“El comportamiento pasivo respecto de las conductas
previstas en el articulo 16 no puede subsumirse en la nocion
de autor, como aquél que realiza la conducta prohibida por
la norma, por si mismo o utilizando a otros sujetos, sino que
entrarfa en un titulo de responsabilidad de comisién por
omision que sin embargo carece de anclaje en una previa
tipificaciéon como comportamiento humano prohibido la
omision por el garante del especifico deber de cuidado para
evitar que se produzcan comportamientos discriminatorios.”

Por ello el TSJ afirma que se debe anular la expresion
“pasivamente” contenida en el segundo inciso del articulo
17.2 de la Ordenanza.

f) La ilegalidad de la advertencia de que el ciudadano
que no resida habitualmente en territorio espaol pue-
de incurrir en responsabilidad penal, en el supuesto de
que no se proceda al ingreso de la cantidad correspon-
diente a la multa por la infraccion cometida penal

El articulo 83 de la Ordenanza, en lo que queremos destacar,
establece:

“1.(...) 3. Cuando la persona infractora no acredite su
residencia habitual en territorio espafol, el agente que for-
mule la denuncia le ofrecerd la posibilidad de hacer inme-
diatamente efectiva la sancién, en los términos previstos en
el apartado 1. Si la sancién no fuera satisfecha, el érgano
competente, mediante acuerdo motivado, adoptara inme-
diatamente como medida cautelar el ingreso de una can-
tidad econémica que represente el minimo de la sancion
econdmica prevista y, cuando la Ordenanza no fije el importe
minimo de la misma, el importe minimo que se aplicara en
estos casos sera del setenta y cinco por ciento de su maximo.
Esta medida provisional sera notificada con caracter urgente
a la direccion en la que aquella persona esté alojada en la
ciudad o en la localidad correspondiente. En el supuesto de
gue no se proceda al ingreso de esta cantidad, se le advertirg,
si procede, que podria incurrir en responsabilidad penal.

“4. En el caso de que las personas denunciadas no resi-
dentes en el término municipal de Barcelona sean extranjeras
y no satisfagan la sancién en los términos descritos en el
apartado anterior, una vez que haya finalizado el procedi-
miento mediante resolucién, se comunicara a la embajada o
consulado correspondiente y a la Delegacion del Gobierno la
infraccion, la identidad de la persona infractora y la sancién
gue recaiga, a los efectos oportunos.
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“5.(.)"

EI TSJ afirma que en cuanto al alegato de que la Orde-
nanza puede inducir a los servidores publicos a incurrir en
un delito de amenazas por el hecho de disponer el pre-
cepto que en el supuesto de que no se proceda al ingreso
de la cantidad correspondiente a la multa por la infraccion
cometida se advertird al ciudadano que no resida habitual-
mente en territorio espafiol, si procede, que puede incurrir
en responsabilidad penal, si bien: “(...) no parece que esa
advertencia pueda ser considerada como amenaza alguna,
si resulta manifiesta su ilicitud toda vez que el régimen
legal vigente no castiga penalmente el impago de multas
administrativas, y no parece que el impago en la forma
establecida en la Ordenanza pueda considerarse delito de
resistencia o desobediencia a la autoridad (articulo 556
Caodigo Penal).”

El TSJ afirma que: “no puede conceptuarse como ame-
naza alguna el hecho de que, cuando las personas denun-
ciadas no residentes en el término municipal de Barcelona
sean extranjeras y no satisfagan las sanciones, se dé cuenta,
una vez finalizado el procedimiento mediante resolucion, a
la embajada o consulado correspondiente y a la Delegacién
del Gobierno de la infraccién, la identidad de la persona
infractora y la sancion que recaiga a los efectos oportunos,
que pueden ser de muy variada indole de acuerdo con la
infraccion cometida (asi, por ejemplo, a efectos del otor-
gamiento o no de la autorizacion de residencia).”

g) Alegacion relativa a que determinados preceptos de
la Ordenanza afectan o limitan libertades individuales
sin la necesaria cobertura de una norma con rango de
ley formal

Los actores invocan la falta de cobertura legal, en sus ver-
tientes formal y material, para que la Ordenanza, en términos
globales, pueda restringir el ejercicio de derechos fundamen-
tales y libertades publicas, de acuerdo con la jurisprudencia
recaida acerca del principio constitucional de reserva de ley y
de conformidad con la reserva de ley organica.

El Tribunal razona la desestimacién de la pretension, to-
mando como punto de partida la jurisprudencia constitucio-
nal que delimita el alcance objetivo de las leyes organicasy la
posibilidad de desarrollo reglamentario:

“Como establece la Sentencia del Tribunal Constitucional
101/1991, de 13 mayo, (...) el art. 81.1 de la Constitucién
(...) (excluye de su dambito objetivo) aquellas otras (normas)
que simplemente afecten a elementos no necesarios sin
incidir directamente sobre suambitoy limites [SSTC 160/1987,
161/1987, 57/1989 (...) (y es) constitucionalmente legitimo
que el legislador organico remita al Reglamento para com-
pletar el desarrollo normativo de las materias reservadas al
mismo.”

Por el TSJ se afirma que “(...) mas alla de su caracter regla-
mentario, una ordenanza si puede incidir en la regulacion mu-
nicipal de los derechos fundamentales y libertades publicas, ya
que el criterio general es que puede regular materias accesorias
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de esos derechos fundamentales, y sobre todo los concernientes
a las manifestaciones de la convivencia o vida colectiva den-
tro del término municipal a las que se dirige, donde la esfera
protectora del derecho fundamental no alcanza a los aspectos
accesorios, accidentales o circunstanciales.

“(...) no puede compartirse la tesis alegada por la actora
acerca de que la ordenanza impugnada infringe la reserva
formal y material de ley orgénica a los efectos de poder
restringir derechos fundamentales, ya que en la misma no
se afronta una regulaciéon de desarrollo directo y esencial
de algunos derechos fundamentales, sino sélo de aspectos
accesorios de los mismos, y ello en cuanto inciden en mate-
rias de competencia municipal.

“Cabe anadir a lo entonces expuesto que los preceptos
a que se refiere este apartado regulan claramente supuestos
incardinables dentro del concepto de relaciones de vecindad
y convivencia en el dmbito municipal, o bien se refieren al
uso de equipamientos, instalaciones y espacios publicos, de
modo que aquéllos encuentran indudablemente cobertura
en los articulos 139y 140 de la LBRL.”

h) Alegacion relativa a que la Ordenanza vulnera los
criterios de antijuridicidad del articulo 140 de la LBRL.
Mas concretamente, se alega que esta ultima Ley solo
admite que las ordenanzas municipales tipifiquen in-
fracciones de resultado, en tanto que las disposiciones
impugnadas reflejan conductas de mero riesgo que, por
ello, carecen de la necesaria cobertura legal. También se
sostiene que la Ordenanza protege no solo los bienes e
instalaciones publicos, sino también los privados, para
lo que careceria de la necesaria habilitacion normativa
El TSJ recuerda que los criterios de antijuridicidad que deben
ser observados por las entidades locales se encuentran recogi-
dos especificamente en el articulo 139 de la LBRL, y no en el
articulo 140, que contiene los criterios de clasificacion de las
infracciones a las ordenanzas locales. Asimismo sefala que,
en efecto, no cabe olvidar que el articulo 139 de la LBRL per-
mite a las entidades locales tipificar infracciones y establecer
sanciones “para la adecuada ordenacién de las relaciones de
convivencia de interés local”, en la linea de las tradicionales
ordenanzas municipales de policia y buen gobierno.

El TSJ sefala que “(...) las conductas tipificadas como
infraccion afectan de algin modo a las relaciones de con-
vivencia en el dmbito local, o bien se refieren al uso de los
servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y
espacios publicos”, y “(...) los supuestos de hecho que con-
templan los preceptos discutidos comportan sin duda una
perturbacion de la tranquilidad o del ejercicio de los derechos
legitimos de otras personas o actividades, o bien en el uso de
los servicios o espacios publicos, la cual podra ser calificada
de muy grave, grave o leve, en funcién de la intensidad de la
referida perturbacion.” El TSJ las considera incardinables en
el articulo 139 LBRL.

A titulo de ejemplo referimos a algunas de las conductas
tipificadas: la practica de juegos en el espacio publico con

Fundacion Democracia y Gobierno Local, pag. 214 a 233

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

instrumentos que pongan en peligro la integridad fisica de
terceros o la integridad de bienes, servicios o instalaciones
(articulo 31.2), el ofrecimiento de bienes y servicios a quienes
se hallen en el interior de los vehiculos, como la limpieza
de parabrisas, asi como, en general, las actividades que obs-
truyan el tréfico rodado mediante las conductas previstas
en el articulo 35 o el ofrecimiento o aceptacién de servicios
sexuales retribuidos en el espacio publico (articulo 39).

En cuanto a los preceptos de la Ordenanza que se refie-
ren a los bienes privados, el TSJ sefiala que “(...) el articulo
139 de la LBRL permite a las Entidades locales tipificar infrac-
ciones y establecer sanciones ‘para la adecuada ordenacion
de las relaciones de convivencia de interés local’, en la linea de
las tradicionales Ordenanzas municipales de Policia y Buen
Gobierno” y que desde esta perspectiva “(...) no puede
negarse la competencia de las Corporaciones locales para
regular aquellas actividades realizadas en el espacio publico
que incidan negativamente respecto de otros usuarios del
mismo, y ello no sélo respecto de las personas sino también
de sus bienes. En consecuencia, lo relevante no es la titulari-
dad publica o privada de dichos bienes, sino la conducta rea-
lizada en el espacio publico que compromete ‘las relaciones
de convivencia de interés local’, en los términos previstos en
el articulo 139 de la LBRL. Igual ocurre con la realizacién de
pintadas visibles desde el espacio publico, aunque se realicen
sobre las paredes de inmuebles privados (articulo 20 de la
Ordenanza), puesto que el bien juridico protegido no es en
este caso la propiedad privada, sino el mantenimiento de los
espacios publicos en las debidas condiciones de ornato.”

i) La legalidad de la tipificacion como infraccion del
ejercicio de la mendicidad con menores o personas dis-
capacitadas

El articulo 35.3 de la Ordenanza prohibe la mendicidad ejer-
cida por menores o aquella que se realice, directa o indi-
rectamente, con menores o personas con discapacidades.
Este precepto deja a salvo lo dispuesto en el articulo 232 del
Cdédigo Penal y segun el TSJ “(...) encuentra su amparo en
el articulo 139 de la LBRL desde la perspectiva que no puede
negarse la competencia de las Corporaciones locales para
regular aquellas actividades realizadas en el espacio publico
que incidan negativamente respecto de otros usuarios del
mismo. El bien juridico protegido no resulta coincidente en
el caso de la norma penal antes citada y en el del precepto
reglamentario cuestionado, de modo que no cabe apreciar la
nulidad denunciada respecto de éste Ultimo.”

j) La legalidad de contemplar la posibilidad de susti-
tucion de las sanciones pecuniarias, de acuerdo con la
legislacion, por sesiones de atencion individualizada
con los servicios sociales o por cursos de informacion
y ayuda

El articulo 36.2 de la Ordenanza contempla la posibilidad de
sustitucion de las sanciones pecuniarias procedentes, de acuer-
do con la legislacion, por sesiones de atencion individualizada
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con los servicios sociales o por cursos en los que se informara
a las personas afectadas de las posibilidades de que las ins-
tituciones publicas y privadas les ofrezcan apoyo y asistencia
social, asi como que se les prestara la ayuda que sea nece-
saria.

EI TSJ valida el precepto porque “(...) A diferencia de lo
que ocurre en otros apartados de la Ordenanza, en este caso
existe una remision expresa a lo que disponga la legislacion
aplicable, a la que habra que estar en cada caso, por lo que
no cabe apreciar infracciéon del ordenamiento juridico en este
punto.”

k) La prohibicion de venta ambulante
El articulo 50 de la Ordenanza establece que:

1. Esta prohibida la venta ambulante en el espacio publi-
co de cualquier tipo de alimentos, bebidas y otros productos,
salvo autorizaciones especificas. En todo caso, la licencia o
autorizacion debera ser perfectamente visible.

“2. Queda prohibido colaborar en el espacio publico con
los vendedores ambulantes no autorizados, con acciones
como facilitar el género o vigilar y alertar sobre la presencia
de los agentes de la autoridad.

“3. Se prohibe la compra o adquisicién en el espacio
publico de alimentos, bebidas y otros productos procedentes
de la venta ambulante no autorizada.”

La defensa de las entidades recurrentes invoca el articu-
lo 140 LBRL, ya que al amparo del apartado c) solo podran
tipificarse como infraccion las conductas que perturben el
uso de un espacio publico, de modo que la infraccion tipi-
ficada habria debido requerir que se ocasione una efectiva
perturbacion en el uso de un espacio publico, y trae a co-
lacion como ejemplo que el simple hecho de vender en la
calle “kleenex” u otros productos similares no perturba el
uso del espacio publico, ni tampoco el hecho de comprarlos,
ni facilitar el género.

El TSJ argumenta lo contrario y establece que:

“No se puede compartir esta argumentacion. Es evidente
que las conductas que se describen afectan al normal desa-
rrollo de actividades de toda clase conformes con la normativa
aplicable [articulo 140.1.a) LBRL], siendo uno de los objetivos
de la Ordenanza, como ya se ha sefialado, el uso racional y
ordenado de la via publica. (...) Resulta atinada la observacion
de la defensa de la Administracién demandada cuando alude
al objetivo del precepto que resulta muy preciso: garantizar
que los ciudadanos puedan deambular por las vias publicas
sin que estas se conviertan en una suerte de ‘zoco’ ilicito en el
que de forma desordenada y sin ningun tipo de autorizacion
municipal se venden toda serie de bienes o, en su caso, proli-
fera la implantacion del fendomeno del ‘top-manta’. No puede
concebirse una ciudad en la que cualquier persona, sin haber
obtenido la autorizacion correspondiente, se dedica a la venta
ambulante de productos que en algunos casos pueden supo-
ner un riesgo para la salud por falta de los pertinentes con-
troles sanitarios o de homologacién con incidencia en los
derechos de los consumidores y usuarios, y que, en todo caso,
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perjudica a los comerciantes que ejercen la actividad propia de
la profesion de manera licita. No cabe hablar de una analogia
prohibida por la utilizacion de la expresiéon ‘otros productos’
porque la misma esta referida a cualquier producto que es
objeto de la venta ambulante, debiendo entenderse que cuan-
do la Ordenanza menciona expresamente los alimentos y las
bebidas lo hace a titulo de ejemplo por la trascendencia que
tales productos pueden tener para la salud. Resulta ilusorio
pretender que la Ordenanza enumere todos los objetos que
pueden ser objeto de la venta ambulante y de ahi la utilizacién
de la expresion ‘otros productos’.”

Por consiguiente, debe mantenerse en su integridad el
resto de preceptos incluidos en el Capitulo VI, dedicado al
“comercio ambulante no autorizado de alimentos, bebidas
y otros productos”, que se refieren al régimen de sanciones
(articulo 51) y a intervenciones especificas (articulo 52).

1) La responsabilidad de los padres o madres o tutores
o tutoras o guardadores o guardadoras como responsa-
bles directos y solidarios de las infracciones cometidas
por los menores de edad, siempre que, por su parte,
conste dolo, culpa o negligencia, incluida la simple
observancia

Se trata, indica el TSJ, de una cuestién ciertamente contro-
vertida. El Tribunal Superior de Justicia de Catalufa hace
referencia a su propia doctrina establecida en la sentencia
883/2006, al resolver la cuestion de ilegalidad 1/2005, y re-
produce sus fundamentos juridicos tercero, cuarto y quinto,
de los que procedemos a transcribir la parte que nos parece de
mayor interés:

“TERCERO. Con arreglo al art. 130.3, LRJIPAC: ‘Seran res-
ponsables subsidiarios o solidarios por el incumplimiento de
las obligaciones impuestas por la Ley que conlleven el deber
de prevenir la infracciéon administrativa cometida por otros,
las personas fisicas y juridicas sobre las que tal deber recaiga,
cuando asi lo determinen las Leyes reguladoras de los distin-
tos regimenes sancionadores.’

"El precepto (...), establece pues la posibilidad de respon-
der, por quien ostente la condicién de garante de un tercero,
de las acciones y omisiones de este Ultimo, constitutivas de
una infraccion administrativa, y ello, entiende parte de la doc-
trina, sin quiebra del principio de culpabilidad, por cuanto 'no
se exige responsabilidad al garante por la infraccion cometida
por el autor material, a quien debia vigilar, sino por su propia
participacion en los hechos (de modo que) la infraccion ha
sido posible porque él ha incumplido la obligacién legal de
prevenirla (y por tanto) su conducta omisiva le hace coopera-
dor necesario’ (A. de Palma del Teso); si bien, otra doctrina
sostiene en definitiva que ‘se es infractor por haber realizado
el tipo y se es responsable porque asi lo declara la ley’, que ‘la
autoria o imputacién de la infraccion exige culpabilidad, pero
no asi la imputacién de responsabilidad realizada ex lege’, y
que 'los responsables por imperativo legal que no son juridi-
camente autores de la infraccion no se encuentran protegidos
por el principio de la exigencia de culpabilidad’ (A. Nieto).
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“En cualquier caso, sf resulta pacifico que la regla o titulo
de imputacion, afectante al garante, derivada del art. 130.3.2
LRJPAC, estd sujeta a la reserva de norma con rango de ley, de
manera que soélo se responde por la accién u omisién de un
tercero, en el &mbito sancionador administrativo, en los térmi-
nos del precepto, ‘cuando asf lo determinen las Leyes regula-
doras de los distintos regimenes sancionadores’ (al respecto,
S. de esta Sala y Seccién n° 52/2006, de 12 de enero, rec.
1229/2002, FJ 3°; S. de la Sala de lo Contencioso del TSJ de
Castilla-La Mancha de 30-12-2004, rec. 219/2001, FJ 6°).

"QUINTO. (...) (respecto de la) la ilegalidad del precepto
cuestionado (de una ordenanza municipal de Gava) el resul-
tado serfa el mismo si la Ordenanza hubiera sido aprobada,
no en 1998, sino una vez modificados, por Ley 57/2003, de
16 de diciembre, los articulos 139 a 141 de la Ley 7/85, de 2
de abril, de Bases de Régimen Local (...)

“La nueva redaccion de dichos preceptos constituye
el trasunto legislativo de la doctrina jurisprudencial (STC
132/2001, de 8 de junio); STS, Sala 32, de 29 de septiembre
de 2003, rec. 5167/98), (...) Sin embargo, salta a la vista que
la nueva regulacién, limitada a los ambitos en que no exista
normativa sectorial especifica, (...), no incluye la posibilidad
de modificar las reglas o titulos de imputacion, como materia
distinta a la configuracion de tipos y sanciones.

"Asi pues, debe estarse en cuanto a la responsabilidad
de los garantes, al régimen legal derivado del art. 130.3.2 de
la Ley 30/92, que sigue sin autorizar, por via de Ordenanza
municipal, una imputacion genérica a aquéllos (...)

“En el mismo sentido se han pronunciado las SSTSJ de
Castilla y Ledn, con sede en Valladolid, de 5y 15 de diciem-
bre de 2006, al examinar la conformidad o no a derecho
de la Ordenanza Municipal sobre Proteccion de la Convi-
vencia Ciudadana y Prevencion de Actuaciones Antisociales,
aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Valladolid el 13
de abril del 2004 (...)"

El TSJ reitera la validez de los argumentos explicados y
sefiala que no existen nuevos datos que alteren la doctrina
sentada, procediendo, en consecuencia, la anulacién de los
articulos de la OC en que se establece la responsabilidad di-
recta y solidaria de los padres o madres o tutores o tutoras
o guardadores o guardadoras de las infracciones cometidas
por los menores de edad, siempre que, por su parte, conste
dolo, culpa o negligencia, incluida la simple observancia.

m) Un Ayuntamiento no puede imponer a un ciudadano
la sancion de realizar un trabajo que no desea o asis-
tir a un curso al que no quiere asistir y que, de forma
indirecta, afecta a su derecho a la libertad (la Ordenanza
establece una serie de medidas correctoras sustitutivas
de las sanciones pecuniarias, no tan solo los trabajos en
beneficio de la comunidad aceptados por este, cuando
las personas infractoras sean menores)

EI TSJ recuerda la regulacion del Codigo Penal, que entre las
penas “menos graves” contempla “los trabajos en beneficio
de la comunidad de 31 a 180 dias” (articulo 33.3 k), y como
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pena leve, prevé “los trabajos en beneficio de la comuni-
dad de uno a 30 dfas” (articulo 33.4 h). En el articulo 39
i) se califica a esta pena como “privativa de derechos”. Y
en el articulo 49 se regulan los limites y condiciones para
el cumplimiento de la misma, al decir que “los trabajos en
beneficio de la comunidad, que no podran imponerse sin el
consentimiento del penado, le obligan a prestar su coope-
raciéon no retribuida en determinadas actividades de utili-
dad publica, que podran consistir, en relacién con delitos
de similar naturaleza al cometido por el penado, en labores de
reparacion de los dafos causados o de apoyo o asistencia a
las victimas...”

EI TSJ establece que solo pueden admitirse como medida
correctora que sustituya a la sancién pecuniaria los trabajos
en beneficio de la comunidad, siempre que conste el con-
sentimiento del menor, y se motive adecuadamente por qué
se aplica, la medida y el plazo de duracién de la misma. Lo
razona del siguiente modo:

“Ciertamente, la Ordenanza, con un espiritu plausible,
establece una serie de medidas correctoras sustitutivas de
las sanciones pecuniarias cuando las personas infractoras
sean menores, pero es evidente que de las medidas correc-
toras tan solo los trabajos en beneficio de la comunidad
esta prevista para imponerse a los menores en una norma
con rango de Ley Organica como es la que regula la respon-
sabilidad penal de los menores —Ley Orgdnica 5/2000, de
12 de enero- que la denomina prestaciones en beneficio
de la comunidad y cuyo contenido resulta ser que la perso-
na sometida a ella, previo su consentimiento, debe realizar
las actividades no retribuidas que se le indiquen, de interés
social o en beneficio de personas en situacién de preca-
riedad (articulo 7.1.k).

“Por consiguiente, tan solo los trabajos en beneficio de
la comunidad, previstos en el Cédigo Penal como una pena
privativa de derechos, y en la Ley que regula la responsabilidad
de los menores como una de las medidas susceptibles de ser
impuestas a los menores, puede admitirse como medida correc-
tora que sustituya a la sanciéon pecuniaria, siempre que conste
el consentimiento del menor, y se motive adecuadamente por
qué se aplica, la medida y el plazo de duracion de la misma que
no podra exceder, en ninguin caso, de los limites previstos en las
leyes citadas, y no el elenco que se menciona en el articulo 84.2
de la Ordenanza, que carece de cobertura legal.

“También carece de la necesaria cobertura legal la pre-
vision, contenida en el articulo 93.3 de la Ordenanza, de
imponer con caracter obligatorio las medidas alternativas a
la sancién, con excepcion de los trabajos en beneficio de la
comunidad.”

Por todo ello el TSJ decide “Estimar en parte el presente
recurso contencioso-administrativo, y, en consecuencia, decla-
rar la nulidad del articulo 4.2, la expresion ‘pasivamente’ del
articulo 17.2, los articulos 20.4, 46.5, 62.4, el inciso ‘en el
supuesto de que no se proceda al ingreso de esta cantidad, se
le advertird, si procede, que podria incurrir en responsabilidad
penal’ del articulo 83.3, los articulos 84.2 salvo la referencia a
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trabajos para la comunidad, 84.4, 84.9, 93.1 salvo la referen-
cia a trabajos para la comunidad, 93.2, y 93.3 salvo la referencia
a trabajos en beneficio de la comunidad, de la Ordenanza de
medidas para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana

3. Contratacion administrativa

en el espacio publico de Barcelona, aprobada definitivamente
por el Consejo Plenario del Ayuntamiento de Barcelona en
sesion celebrada el 23 de diciembre de 2005 (Boletin Oficial de
la Provincia de Barcelona, de 24 de enero de 2006).”

Tribunal Supremo. Los pliegos de condiciones son lex inter partes y ha de estarse siempre a lo que se
consigne en ellos respecto del cumplimiento de los mismos, teniendo en cuenta, en todo caso, la aplica-

cion supletoria de las normas del Cédigo Civil.

La interpretacion de las clausulas del contrato debe ser literal si los términos del contrato son claros y,
en caso de duda, interpretacion en favor del contratante, ya que la oscuridad de las clausulas no puede

favorecer a quien la ha ocasionado

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 4°). Recurso de casacion nim. 5947/2007

Fecha: Sentencia de 29 de septiembre de 2009
Ponente: Excma. Sra. Celsa Pico Lorenzo

Demandante: Empresa adjudicataria de un contrato de obra
publica

Demandado: Comunidad Auténoma de La Rioja
Disposiciones analizadas: 1.281y 1.288 del Cédigo Civil

Doctrina: Los pliegos de condiciones son lex inter partes y
ha de estarse siempre a lo que se consigne en ellos respecto
del cumplimiento de los mismos, teniendo en cuenta, en todo
caso, la aplicacion supletoria de las normas del Cédigo Civil.

La interpretacion de las clausulas del contrato debe ser literal si
los términos del contrato son claros y, en caso de duda, inter-
pretacion en favor del contratante, ya que la oscuridad de las
cldusulas no puede favorecer a quien la ha ocasionado.

Si el pliego no establece criterios en caso de modificacion de
proyecto original debe entenderse que no obstante la omision
procede el cobro del modificado de proyecto y de los nuevos
trabajos de direccion de obra inicialmente no planificados
como consecuencia del nuevo proyecto modificado

Supuesto de hecho

La Comunidad Auténoma de La Rioja interpuso recurso de
casacion contra la sentencia de 26 de octubre de 2007,
dictada por el Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. Esta
sentencia estimo el recurso interpuesto por la Union Tem-
poral de Empresas adjudicataria de un contrato de obras,
contra la resolucion dictada por la Consejeria de Salud del
Gobierno de La Rioja de 23 de marzo de 2006, en virtud de
la cual se desestimo la peticion para el pago de una factura,
correspondiente al modificado numero 2 del proyecto de
obras del Hospital San Pedro de Logrofo.

La Administraciéon demandada y, en su dfa, el dictamen
del Consejo Consultivo de La Rioja num. 9/06, consideran
gue la resolucién impugnada debe fundamentarse en la apli-
cacion del articulo 6.3 del Pliego de condiciones.
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La Administracion considera que, de acuerdo con esta
clausula, todos los honorarios de la direccion facultativa de-
ben establecerse respecto del precio final que resulta por la
aplicacion al presupuesto de ejecucion material y la superfi-
cie construida real del proyecto aprobado por el INSALUD;
de los coeficientes sefialados en el Anexo | del Pliego [“Los
honorarios H se obtendran en funcién del presupuesto de
ejecucion material (PEM) y de la superficie construida, con
arreglo a la siguiente formula: H = C x PEM (100) + IVA"], y
de la baja de licitacion resultante entre el presupuesto total
y la oferta econémica del adjudicatario (Anexo II).

El problema se centra en: a) que el articulo 6.3 del Pliego
de cladusulas administrativas no prevé el precio de eventuales
modificados futuros, ya que se refiere al proyecto aprobado (el
inicial); b) no prevé esta cldusula, ni tampoco las otras, como de-
ben cobrarse las modificaciones del proyecto, y por consiguiente
tampoco prevén los nuevos trabajos de la direccion facultativa
inicialmente no planificados y por tanto no proyectados (que
son el objeto de la discusion).

La sentencia recurrida concluye que cuando un proyecto
es modificado, como sucede en este caso, la direccién facul-
tativa realiza un nuevo trabajo, y a tenor de ello debe hacerse
el calculo de los honorarios.

EI TS desestima el recurso de casacion.

Fundamentos de Derecho

El Unico motivo de recurso se apoya en el articulo 88.1.d)
LJCA para atribuir a la sentencia lesion de los articulos 49
y 54 del RDL 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba
el texto refundido de la Ley de contratos de las administra-
ciones publicas, TRLCAP.

Sefiala la recurrente en casacion el caracter vinculante
del pliego y su primacia respecto al resto de documentos,
incluyendo el de formalizacion del contrato. Invoca asimismo
guebranto de la jurisprudencia en cuanto que los pliegos
constituyen la ley del contrato, SSTS de 25 de julio de 1989,
13 de marzo de 1982, 12 de marzo de 1999. Tras ello critica
la sentencia que no aplica el contenido de los pliegos de
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cladusulas administrativas particulares para el calculo de los
honorarios.

El TS deniega el recurso de casaciéon por los motivos si-
guientes:

— De acuerdo con “(...) la Sentencia de 27 de mayo de
2009, recurso de casacién 4580/2006, en que recordaba-
mos otra anterior de 4 de abril de 2007, recurso de casaciéon
923/2004, respecto a que constituye doctrina reiterada de
este Tribunal que la funcién hermenéutica corresponde a los
organos de instancia, sin que sea posible corregir sus resul-
tados, en sede casacional, salvo que se haya alcanzado una
interpretacion que sea manifiestamente ilégica, arbitraria e
ilegal, en coherencia con reiterada jurisprudencia de este Tri-
bunal.”

— "(...) las dudas sobre la interpretacion de las clausulas
contenidas en los contratos ha de realizarse de acuerdo con
el articulo 1.288 del Codigo Civil, en el sentido méas favo-
rable para la parte que hubiera suscrito el contrato, ya que
su oscuridad no puede favorecer los intereses de quien los ha
ocasionado” (Sentencia de 15 de febrero de 2000 de la Sala
Tercera, recurso de casaciéon 1073/94).

— “(...) el Pliego de Condiciones es la ley del contrato
(...)"y “(...) el articulo 3.1 del Titulo Preliminar Cédigo Civil
prevé que la interpretacion de las normas ha de basarse en el

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

sentido propio de las palabras y el articulo 1.281 del Cédigo
Civil prevé que si los términos del contrato son claros y no
dejan lugar a dudas sobre la intencién de los contratantes,
ha de estarse al sentido literal de las clausulas.”

—"(...) En el caso de autos procedio la Sala a interpretar
analogicamente el art. 6.3 del Pliego de clausulas administra-
tivas particulares al no establecer criterios respecto al cambio
en el proyecto inicial y, tampoco la prevision de nuevos traba-
jos de direccion facultativa inicialmente no planificados como
consecuencia de un nuevo proyecto modificado. Concluyé el
Tribunal de La Rioja que cuando un proyecto es modificado la
direccion facultativa realiza un nuevo trabajo. Y con arreglo
a la jurisprudencia precedente, no resulta que la interpre-
tacion llevada a cabo por la Sala de instancia, del Pliego de
Clausulas Administrativas Particulares en un juicio de estricto
razonamiento juridico, sea irrazonable y permita a esta Sala
en sede casacional, anular o casar la sentencia recurrida.

“Por un lado, atiende a una interpretacién analégica de
la clausula contenida en los Pliegos lo que resulta légico y
coherente con arreglo a las normas de interpretacion. Y, por
otro, su hermenéutica atiende a favorecer, dada la omisién,
a la parte que no redact6 el contrato, lo que respeta la juris-
prudencia de esta Sala.”

EI TS desestima el recurso de casacion.

Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia. La manifestacion de la voluntad de los licitadores de consti-
tuirse en Sociedad Civil Privada, y no en UTE, impide que tengan la capacidad de obrar para contratar
y conlleva la nulidad del acuerdo de la adjudicacion de un contrato de asesoramiento, representaciéon y
defensa juridica de un Ayuntamiento, por vulnerar el articulo 24.2 del Reglamento general de la Ley de
contratos y el pliego, que exige que los licitadores que deseen concurrir unidos, no tan solo deben asu-
mir el compromiso formal de constituirse en Union Temporal de Empresas, sino también hacer constar
la voluntad de participacion en ella, por parte de cada uno de sus integrantes

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5°). Recurso de apelacién nim.

1683/2007
Fecha: Sentencia nim. 1177/2009 de 26 de noviembre

Ponente: limo. Sr. D. Enrique Garcia Pons

Demandante: Pricewaterhousecoopers Juridico y Fiscal, S.L., (LANDWELL)

Demandado: Ayuntamiento de Badalona

Disposiciones analizadas: Articulo 24.2 del Reglamento general de la Ley de contratos

Doctrina: La manifestacion de la voluntad de los licitadores de constituirse en Sociedad Civil Privada, y no en UTE, impide que tengan la
capacidad de obrar para contratar y conlleva la nulidad del acuerdo de la adjudicacion de un contrato de asesoramiento, representacion y
defensa juridica de un Ayuntamiento, por vulnerar el articulo 24.2 del Reglamento general de la Ley de contratos y el pliego, que exige que
los licitadores que deseen concurrir unidos, no tan solo deben asumir el compromiso formal de constituirse en Unidn Temporal de Empresas,

sino también hacer constar la voluntad de participacion en ella, por parte de cada uno de sus integrantes

Supuesto de hecho

El objeto del presente recurso de apelacién es la Sentencia
dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo ndim.
14 de Barcelona, que decidi¢ desestimar el recurso contencio-
so-administrativo interpuesto por la representacion procesal
de la mercantil Pricewaterhousecoopers Juridico y Fiscal, S.L.,
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(LANDWELL), contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno Lo-
cal del Ayuntamiento de Badalona, de fecha 13 de septiem-
bre de 2005, por el que se decidi¢ adjudicar solidariamente a
Cecilia, Luz, Valentina con, y Milagrosa 3, mediante concurso,
procedimiento abierto y tramitacién ordinaria, el contrato de
consultoria y asistencia para el asesoramiento, representacion y
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defensa juridica del Ayuntamiento y sus organismos autonomaos
en los pleitos de naturaleza contencioso-administrativa y penal,
por un precio de adjudicacion de seiscientos cuarenta mil euros
(640.000 €) IVA incluido, por el periodo de dos afos.

La representacion de la mercantil LANDWELL que par-
ticipd en el concurso argumenta la nulidad de pleno derecho
del Acuerdo de adjudicacion del contrato ex articulo 62, letra
b) del TRLCAP, porque la oferta que resulté adjudicataria no
reunia ni la capacidad de obrar ni la solvencia exigida para
contratar con la Administracion.

El TSJ estima parcialmente el recurso y anula el Acuerdo
de adjudicacion del contrato.

Fundamentos de Derecho
La Sentencia recurrida en su Fundamento de Derecho Tercero
afirma que:

“Sostiene la demandante que el acto es nulo de pleno
derecho, porque la oferta que resulté adjudicataria del con-
curso no reunia ni la capacidad de obrar ni la solvencia ex-
igida para contratar con la Administracion, pues no se habia
presentado validamente la oferta, con infraccién de lo pre-
visto en el articulo 24.2 del Reglamento General de la Ley
de Contratos , porque no se incorpor6 en la oferta una de-
claracién en la que asuman el compromiso de constituirse en
UTE caso de resultar adjudicatarios del contrato.

“Al respecto, llama la atencién que los defectos de forma
que denuncia la actora no guardan consonancia con la docu-
mentacion que ella misma presenté a la Administracion en
la que se refiere unas veces a ‘Landwell’, otras a 'Pricewater-
houseCoopers, Juridico y Fiscal S.L.", y en ocasiones a ‘Landwell-
PricewaterhouseCoopers, Juridico y Fiscal S.L."; tampoco aport6
dato alguno dirigido a precisar la relacién entre ambas compa-
ffas; maxime cuando reconoce en conclusiones que no existe
ninguna compania registrada bajo la denominacién ‘Landwell-
PricewaterhouseCoopers, Juridico y Fiscal S.L."

“De otro lado, no debe perderse de vista que la nulidad
debe aplicarse con criterio restrictivo y con especial mode-
racion y cautela, tal como ha recogido con reiteracion la
Sala Tercera del Tribunal Supremo cuando de irregularidades

puramente formales pretendiase una consecuencia de nuli-
dad absoluta e incluso la simple anulabilidad.

“Al respecto, en consonancia con el articulo 24 citado
como infringido, el Pliego de condiciones sefala que los lici-
tadores podran presentar sus ofertas de forma conjunta, y en
este Ultimo caso, mediante el compromiso de constituir una
UTE en caso de que resulten adjudicatarias. Y, precisa, que
‘A tal efecto, las empresas que tengan la intencion de cons-
tituir una UTE, deberan presentar una sola oferta, en la que
indiquen los nombres, circunstancias y participacion de sus
miembros’. Y estos requisitos se cumplen en la oferta de las
que resultaron adjudicatarias, lo que impide que la alegada
nulidad pueda prosperar.”

El articulo 24.2 del Real decreto 1098/2001, de 12 de
octubre, por el que se aprueba el Reglamento general de la
Ley de contratos de las administraciones publicas, preceptta
gue “Para que en la fase previa a la adjudicacién sea eficaz
la unién temporal frente a la Administracion sera necesario
que los empresarios que deseen concurrir integrados en ella
indiquen los nombres y circunstancias de los que la consti-
tuyan, la participacion de cada uno de ellos y que asumen el
compromiso de constituirse formalmente en unién temporal,
caso de resultar adjudicatarios.”

ElI TSJ estima el recurso y revoca la sentencia con el argu-
mento siguiente: “Asi, pues, de lo dispuesto en el articulo
24.2 del Reglamento General de la Ley de Contratos y en
la cldusula 1.h) del Pliego del concurso dimana la exigen-
cia para los licitadores que deseen concurrir unidos, no tan
s6lo de asumir el compromiso formal de constituirse en
Union Temporal de Empresas, sino también la exigencia de
hacer constar la participacion en ella de cada uno de sus
integrantes, circunstancias que no concurren en el presente
caso en las adjudicatarias, segun es de constatar en el expe-
diente administrativo, en el solo consta la manifestacién de
las adjudicatarias de constituirse en Sociedad Civil Privada,
no en UTE, por lo que este Tribunal interpreta que no se
da cumplimiento al contenido minimo de lo normativamente
establecido, y no resulta por ello a posteriori subsanable.”

El TSJ estima parcialmente el recurso y anula el Acuerdo
de adjudicacion del contrato.

4. Administracion local (régimen juridico y organizacion)

Tribunal Superior de Justicia de Madrid. No puede considerarse un error que pueda ser rectificado, la
votacion nominal de una regidora, en relacién con una mocioén de censura, con la palabra No, que es
corregida por indicacion del portavoz de su grupo, y luego rectificada por la regidora con un Si poste-
rior a esa correccion. No cabe calificarlo de lapsus linguae. Otra cosa hubiera sido si, emitido el No y sin
solucion de continuidad ni intervencién externa de clase alguna, hubiera rectificado inmediatamente

Organo: Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 82). Recurso de apelacion nim.

991/2009
Fecha: Sentencia niim. 1936/2009 de 28 de octubre
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Ponente: lima. Sra. Inés Huerta Garicano
Demandante: Grupo municipal
Demandado: Ayuntamiento de Hoyo de Manzanares

Disposiciones analizadas: Articulos 23 CEy 98y 101 ROF

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

Doctrina: No puede considerarse un error que pueda ser rectificado, la votacion nominal de una regidora, en relacion con una mocion de
censura, con la palabra No, que es corregida por indicacion del portavoz de su grupo, y luego rectificada por la regidora con un Si posterior
a esa correccion. No cabe calificarlo de /apsus linguae. Otra cosa hubiera sido si, emitido el No y sin solucion de continuidad ni intervencion

externa de clase alguna, hubiera rectificado inmediatamente.

Son nominales aquellas votaciones que se realizan mediante llamamiento por orden alfabético de apellidos, y siempre en Ultimo

" "

lugar el presidente de la corporacion, y en las que cada miembro de la corporacion, al ser llamado, responde en voz alta “si”, “no

0 “me abstengo”.

Supuesto de hecho

El recurso contencioso-administrativo especial de protec-
cion de los derechos fundamentales —por vulneracion del
articulo 23.1 CE- tiene por objeto el resultado procla-
mado en el Pleno del Ayuntamiento de Hoyo de Man-
zanares, en el que se deliberd y voté la mocion de cen-
sura presentada por los concejales del PIPH, PSOE e IU
contra el alcalde.

En el Acta de la sesiéon y en el CD con la grabacién de la
votacion, consta que el presidente de la Mesa, al iniciar la vo-
tacion, dijo clara y textualmente: “Votan a favor de la Mocion
de censura...”, y fue nombrando por orden alfabético a los
concejales, siendo la sexta que votaba DAa. Guadalupe, que
contesté NO, distinguiéndose perfectamente en la grabacion
aportada una voz (que, al parecer, era del presidente y por-
tavoz de su partido) que decia “ha dicho Si”, e inmediata-
mente, con audible nerviosismo, la Sra. Susana dijo “perdon,
si, si, si, sf, si, perdén.”

Ese voto negativo impide que prospere la mociéon de
censura. Contra ese acuerdo el portavoz del grupo munici-
pal del PSOE interpuso recurso en via administrativa y ju-
risdiccional. El recurso jurisdiccional se estima en primera
instancia.

El TSJ en apelacion revoca la sentencia y confirma que
el voto negativo de DAa. Guadalupe impide que prospere la
mocion de censura.

Fundamentos de Derecho

El TSJ establece que “(...) el derecho de participacion
politica reconocido en el art. 23 CE es un derecho de
configuracién legal, por lo que para apreciar si hubo o no
lesion de tal derecho habra que examinar las normas ju-
ridicas de aplicacion y éstas son, como bien se recoge en
el recurso de apelacion, los arts. 98 y 101 del ROF. Su art.
98 dispone: ‘2. Antes de comenzar la votacion el Alcalde
o Presidente planteara clara y concisamente los términos de
la misma y la forma de emitir el voto. 3. Una vez iniciada la
votacion no puede interrumpirse por ningn motivo..." y el
art. 101 recoge: ‘...Son nominales aquellas votaciones que
se realizan mediante llamamiento por orden alfabético de
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apellidos y siempre en ultimo lugar el Presidente y en la
que cada miembro de la Corporacién, al ser Ilamado, res-
ponde en voz alta 'si’, 'no’ o ‘me abstengo’...”

El TSJ senala que consta claramente en el CD con
la grabacion de la votacién que: “(...) hubo una intro-
mision, una vez votd No, Dofa Susana, en la que se dice
claramente ‘ha dicho SI' (extremo, importante a nuestro
juicio, que se silencia en la Sentencia apelada) y, luego,
deviene la nerviosa rectificaciéon. Esa irrupcién, indebida,
es la que, a juicio de esta Sala y Seccién, invalida la rec-
tificacion e impide calificarlo, como hace la Sentencia
apelada, de ‘lapsus linguae’. Otra cosa hubiera sido, si
emitido el No y sin solucion de continuidad, ni interven-
cion externa de clase alguna, hubiera rectificado inme-
diatamente, circunstancia esencial que, a nuestro juicio,
aqui no concurre.

“Errores —o no— como el de autos, no es el primero,
ni serd el ultimo, que en las votaciones se producen y que
han de ser asumidos en aras, precisamente, de la seguri-
dad juridica en las votaciones. Algunos de éstos son cono-
cidos —como los expuestos en el escrito de apelacion—, en
ocasiones, como la de autos, con efectos trascendentes
en el resultado y otros no, pero es deber y responsabilidad
de los votantes mantener la suficiente atencién (tampoco
es pedir mucho) para expresar el sentido del voto, sentido
gue, en este caso, se cambié una vez el Presidente y Por-
tavoz de su Partido, de forma absolutamente audible, dijo
‘ha dicho Si".”

EI TSJ estima el recurso.
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Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana. No pueden excluirse del Orden del dia del
Pleno extraordinario aquellos puntos relativos a materias cuya competencia corresponde al Pleno de la
Corporacion Local, pero si aquellos que no retnen tal caracteristica

Organo: Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Va-
lenciana (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 59).
Recurso contencioso-administrativo nim. 339/2009

Fecha: Sentencia nim. 292/2009 de 25 de septiembre
Ponente: limo. Sr. D. José de Bellmont y Mora
Demandante: Concejales municipales

Demandado: Ayuntamiento de Sanet y Negrals
Disposiciones analizadas: Articulo 46.2 LBRL

Doctrina: No pueden excluirse del Orden del dia del Pleno
extraordinario aquellos puntos relativos a materias cuya com-
petencia corresponde al Pleno de la Corporacion Local, pero si
aquellos que no retinen tal caracteristica

Supuesto de hecho

El objeto del recurso es el acuerdo adoptado por el alcalde
del Ayuntamiento de Sanet y Negrals por el que convoco
Pleno extraordinario en virtud de la solicitud formulada por
dos concejales de la Corporacion Local y se fijo el Orden del
dia del mismo, suprimiendo determinados puntos y modifi-
cando el contenido de los otros.

La sentencia de instancia estima en parte el recurso plan-
teado y considera adecuada la exclusién de uno de los puntos
del Orden del dia, por considerar que no se puede exigir al
alcalde que delegue en el Pleno materias de su competencia,
asi como la redaccion de los restantes puntos incluidos en la
convocatoria, en tanto que se permite el debate sobre los mis-
mos Y, en su caso, la peticion de votacion sobre los mismos.

Recurrida la sentencia en apelacion, el TSJ desestima el
recurso.

Fundamentos de Derecho

EI TSJ indica que la cuestion a resolver “es determinar cudles son
las facultades del Alcalde respecto del orden del dia en Plenos
extraordinarios solicitados por concejales de la Corporacién.”

El apartado a) del articulo 46.2 LBRL, segun redacciéon
dada por la Ley 11/1999, de 21 de abril, establece que “...
el Pleno celebra sesion extraordinaria cuando asf lo decida el
Presidente o lo solicite la cuarta parte, al menos, del nimero
legal de miembros de la Corporacién, sin que ninguin concejal
pueda solicitar mas de tres anualmente. En este Ultimo caso,
la celebracién del mismo no podra demorarse por mas de
quince dias habiles desde que fuera solicitada, no pudiendo
incorporarse el asunto al orden del dia de un Pleno ordinario
o de otro extraordinario con mas asuntos si no lo autorizan
expresamente los solicitantes de la convocatoria.”

ElI TSJ considera que: “(...) de dicho precepto no se des-
prende la imposibilidad de excluir puntos del Orden del Dia
solicitado para un Pleno Extraordinario por el adecuado
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ndmero de miembros de la Corporacién, al hacer referencia
el mismo tan solo a la inclusién de otros asuntos.”

Esa posibilidad, sefala el Tribunal, es una interpretacion
maés acorde con las facultades que al alcalde confiere el articu-
lo 78.2 del Reglamento de organizacion y funcionamiento de
las entidades locales, a tenor del cual “Son sesiones extraordi-
narias aquellas que convoque el Alcalde o Presidente con tal
caracter, por iniciativa propia o a solicitud de la cuarta parte,
al menos, del nimero legal de miembros de la Corporacion.
Tal solicitud habra de hacerse por escrito en el que se razone el
asunto o asuntos que la motiven, firmado personalmente por
todos los que la suscriben.”

El TSJ para sustentar que la relacién de asuntos incluidos
en el escrito de peticién de la convocatoria de pleno en se-
sion extraordinaria, no enerva la facultad del alcalde o presi-
dente para determinar los puntos del Orden del dia, cita la
jurisprudencia siguiente:

“(...) Asi, el Tribunal Supremo en sentencia de 20 de
diciembre de 2002 tiene declarado que el Alcalde esté facul-
tado para rechazar los asuntos que se propongan por los
miembros de la Corporacién en virtud de causas debidamente
razonadas y ajustadas al ordenamiento juridico. Ello nos lleva
asimismo a rechazar la postura del Ayuntamiento apelante
de que la potestad de redactar el orden del dia corresponde
al Alcalde, de tal manera que en ningun caso puede un Juez
declarar la procedencia o improcedencia de la exclusion
de un determinado punto del orden del dia; la obligacion de
motivar dicha exclusién no implica tan solo la argumentacion
de la exclusion, sino que como acabamos de indicar, exige la
adecuacién a derecho de tal decision.

“(...) Como declara la sentencia de la Sala del Contencio-
so Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extre-
madura de 13 de marzo de 2003, ‘Lleva razén la Corporacion
Local demandada cuando dispone que es el Alcalde el érga-
no encargado para determinar los puntos del orden del dia,
pudiendo dictar resolucidon motivada para excluir un asunto,
pero, esta facultad no puede servir para evitar la convoca-
toria de un Pleno a instancia de los Conejales legitimados o
para excluir del orden del dia un asunto cuya exclusion esta
motivada por la competencia de control del Pleno, dejando
vacio de contenido el articulo 46-2 de la Ley 7/85 y articulo
23 de la Constituciéon Espafiola, no siendo entonces una de-
cision conforme al ordenamiento juridico’.”

EI TSJ concluye “(...) que no son excluibles del orden del
dia del Pleno extraordinario aquellos puntos relativos a ma-
terias cuya competencia corresponde al Pleno de la Corpo-
racion Local, pero si aguellos que no retinen tal caracteristica,
cual ocurre con el punto 2° de la solicitud del actor, al venir
referido a una decision —el de la delegacién de competencias
del Acalde— que queda obviamente reservada al mismo.”

Por todo ello se desestima el recurso de apelacion.
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5. Urbanismo y medio ambiente
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Tribunal Supremo. No puede denegarse la aprobacion definitiva de un plan urbanistico, concluida la
fase procedimental municipal y encontrandose en la fase de aprobacion definitiva del planeamiento,
por el solo hecho de un cambio de composicion politica en la entidad local que solicita la no aprobacién

del plan, sin un respaldo técnico

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 5%). Recurso de casacion nim. 4606/2005

Fecha: Sentencia de 15 de diciembre de 2009
Ponente: Excmo. Sr. Rafael Fernandez Valverde
Demandante: Particular

Demandado: Diputacion Foral de Guiplzcoa

Doctrina: No puede denegarse la aprobacion definitiva de
un plan urbanistico, concluida la fase procedimental munici-
pal y encontrandose en la fase de aprobacion definitiva del
planeamiento, por el solo hecho de un cambio de composicion
politica en la entidad local que solicita la no aprobacién del
plan, sin un respaldo técnico

Supuesto de hecho

Se impugna en el recurso de casacién la sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco que desestimé el
recurso formulado por D. Desiderio contra los acuerdos
adoptados por el Consejo de Diputados de la Diputacion
Foral de GuipuUzcoa, en su sesion de 2 de diciembre de
2003, por los que se deniega la aprobacion definitiva
de tres instrumentos de planeamiento. Estos instrumentos
de planeamiento tienen por objeto la reclasificacion de una
superficie de 34.406 m?, clasificada como suelo no urbani-
zable de uso rural comun y uso rural de proteccion de recur-
sos naturales y del paisaje, desconectados del &rea urbana
de Mendaro, posibilitando la construccion de 178 nuevas
viviendas, la Modificacién puntual de las NNSS y el Plan Par-
cial, y la reclasificacién como suelo urbanizable de todos los
suelos intermedios, posibilitando la nueva construcciéon de
840 viviendas sobre las 759 existentes en dicho momento
en el municipio de Mendaro con una poblaciéon de 1.600
habitantes.

En el momento en que tales instrumentos de pla-
neamiento se hallaban en fase de aprobacién definitiva
ante la Diputacion Foral de Guipuzcoa, tras las elecciones
municipales de mayo de 2003, se produce un cambio
de la corporacién municipal, resultando que la nueva
corporacion disiente de los objetivos y soluciones pro-
puestas por la anterior, solicitando de la Diputacién Foral
de Guiplzcoa que no otorgue la aprobacién definitiva, a
lo cual accede la Diputacién Foral en los acuerdos recu-
rridos.

EI TS revoca la sentencia y anula los acuerdos de dene-
gacion de la aprobacion definitiva.
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Fundamentos de Derecho
La sentencia recurrida establece que:

“(...) La potestad de ordenacién urbanistica es concu-
rrente o compartida entre la Administracién municipal y, en
el ambito del Pais Vasco, las Diputaciones Forales, correspon-
diendo al municipio la competencia de ordenaciéon con las
mas amplias facultades discrecionales, o de configuracién de
la ciudad, que caracterizan la potestad de planeamiento en
defensa de los intereses municipales, intereses que por su
caracter local solo a él le corresponde encarnar en virtud de
la garantia institucional de la autonomia local y de la legiti-
midad democratica que le asiste. La Administracion Foral
ostenta competencia para efectuar un control juridico sobre
el instrumento de planeamiento, sin que le esté dado fisca-
lizar los aspectos discrecionales, como no sea en defensa de
intereses supramunicipales que a ella le compete defender.

“Si en el seno del procedimiento administrativo ordinario
los interesados tienen la facultad de ponerle fin mediante
un acto de contrario imperio mediante el desistimiento de
la solicitud o la renuncia de derechos, no se ve razén alguna
para no aceptar que en el seno del procedimiento especial
de elaboracién de las disposiciones de planeamiento, quien
tiene la competencia para su dictado no pueda, en virtud
de un acto de contrario imperio fundado en un cambio de
criterio acerca de la oportunidad y acierto de la solucién téc-
nica planteada en los instrumentos en fase de elaboracion,
abortar su nacimiento al mundo del derecho evitando asi
adversas consecuencias de su entrada en vigor y la necesidad
de su revisiéon en virtud del ius variandi, (...)

“A juicio de la Sala es contrario a la autonomfa local, a
la potestad de ordenacion urbanistica del municipio y al ius
variandi inherente a su ejercicio, y carece por ello de sentido,
defender que, desde que recae la aprobacién provisional, op-
era un desapoderamiento del municipio, de forma y mane-
ra que la aprobacion definitiva devenga en acto debido y el
Ente Foral haya de resolver en el marco de sus propias com-
petencias, cifiéndose al control juridico y al control de los ele-
mentos discrecionales relativos a intereses supramunicipales,
ignorando un hecho de tanta relevancia cual es la voluntad
de desistimiento del ente municipal o su disentimiento con
la ordenacion sometida a aprobacion definitiva. Puesto que
incumbe al ente municipal la ordenaciéon urbanistica nece-
saria en defensa del interés general de ambito local, toda
aprobacion definitiva de un instrumento de planeamiento
tiene que tener como premisa necesaria una ordenacién que
responda al interés general de acuerdo con la comprension
que del mismo tenga la corporaciéon municipal llamada cons-
titucionalmente a encarnarlo.
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“Ciertamente un supuesto como el de autos en el que se
produce un cambio radical en la composicién del Ayuntamien-
to como consecuencia de un nuevo proceso electoral, justifica
sobradamente la adopcién de un nuevo modelo de ciudad y el
desistimiento del procedimiento de elaboracion de los corres-
pondientes instrumentos de planeamiento, y aun cuando en el
caso de autos no se haya formalizado como tal desistimiento
sino interesando de la Diputacién Foral de Gipuzkoa la dene-
gacion de la aprobacion definitiva, es manifiesto que la resolu-
cién que asi lo acuerda es conforme a derecho y no incide en
los vicios denunciados por la parte actora, lo que conduce a la
desestimacion del recurso.”

Contra esa sentencia interpuso la recurrente recurso de
casacion en el que esgrime tres motivos de impugnacion
articulados, todos ellos, al amparo del apartado d) del articu-
lo 88.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio.

El TSJ procede a la estimacion del recurso contencioso-
administrativo en base a lo siguiente:

“(...) 1°. El respaldo democratico que los Acuerdos mu-
nicipales de solicitud de desaprobacion, y de la propia Admi-
nistraciéon Foral acogiendo tales solicitudes, supone, sin
duda, un importante argumento en defensa de los mismos
Acuerdos, pues, en suma, tal sistema de eleccion de los inte-
grantes o componentes de las Entidades locales resulta un
mecanismo adecuado para la determinacion de cuéles sean,
en cada momento, los intereses generales de la poblacion;
sin embargo, también en un sistema democratico, el respeto
al principio de legalidad es un elemento determinante y esen-
cial para el propio funcionamiento del mismo (...). Nadie dis-
cute que es el municipio el &mbito del que debe partir la idea
o el disefo de la propia ciudad, mas ello ha de canalizarse a
través el procedimiento establecido al efecto; procedimiento
en el que, desde una perspectiva de legalidad sectorial, han
intervenido los diferentes organismos —de las diversas Admi-
nistraciones— que gestionan otros intereses generales que
pudieran no coincidir con los del propio municipio.

“(...) En el gjercicio de la potestad de planeamiento esta-
mos, pues, en presencia de una competencia compartida
entre los Ayuntamientos y la Diputacion Foral, pues, si bien
corresponde a los primeros la formulacion de los planes y
su aprobacion provisional e inicial, a la sequnda —a la que se
remite el expediente— le corresponde la aprobacion defini-
tiva. Sin embargo, tal competencia bifasica no implica que
exista una separacion radical y que las competencias que se
ejercitan en el momento de la aprobacién definitiva sean
exclusivamente de control de la legalidad de la previa actuacion
aprobatoria municipal, de simple revision o fiscalizacion. Por el
contrario, cuenta la Diputacion Foral con competencias propias
(sistemas generales supramunicipales) y con capacidad normati-
va para la ordenacion de las materias de su competencia que, en
muchas ocasiones, vienen determinadas por un planeamiento
de indole superior cual es el integrado, en el Pais Vasco, por las
Directrices de Ordenacion del Territorio (DOT) y los Planes Terri-
toriales tanto Parciales (PTP) como Sectoriales (PTS), y al que,
obviamente, debe adaptarse el planeamiento municipal.
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“3°.(...) no es cierto que toda la actuacién municipal en
el ambito del planeamiento sea discrecional, ni tampoco que
la Administracion Foral —en este caso actuante— carezca de
potestades para el control, desde una perspectiva de legali-
dad ordinaria, de los expresados elementos discrecionales; e,
igualmente es cierto que, en el dmbito de la autonomia local
que le es propio, las Entidades locales pueden iniciar proce-
sos de modificacion del planeamiento sin limitacion alguna;
pero lo que aqui se discute —y se niega— es que, concluida
la fase procedimental municipal, y encontrandose en la fase
de aprobacion definitiva del planeamiento, que se sitla en
otro orden competencial y cuenta con una dimension dis-
tinta de la inicial, pueda incidirse, extemporaneamente, en
este ambito de decision, y ademads, sin un respaldo técnico y
por el solo hecho —respetable, por supuesto— de un cambio
de composicion politica en la Entidad local.

“4°. Tampoco nos sirve el argumento de la viabilidad del
desistimiento, pues no nos encontramos ante el ejercicio de
un auténtico desistimiento por parte del Ayuntamiento, pues
lo que en el Acuerdo municipal se solicita es que los expe-
diente de aprobacién de la Modificacién y Revision de las
Normas Subsidiarias, asi como del Plan Parcial de referencia,
concluyan con la denegacién de su aprobaciéon, no obstante
lo inicialmente y provisionalmente propuesto y aprobado.

"“Pero es que, incluso, aunque se entendiera —como parece
hacer la Sala de instancia— que nos encontramos en presen-
cia de un desistimiento tacito o implicito, debemos, igual-
mente, afirmar que el Ayuntamiento carece —como hemos
expresado ya— de competencia para ello al no encontrarnos
en un procedimiento en el que quien formula el desistimiento
es titular de un interés particular, ya que, por el contrario, lo
que el Ayuntamiento gestiona en el ejercicio de la potestad
de planeamiento son intereses publicos cuya disponibilidad se
encuentra restringida. El Ayuntamiento no es, pues, procedi-
mentalmente libre desde el momento de la aprobacién provi-
sional del expediente y de su coeténea remision a la Adminis-
tracion Foral, careciendo, por ello —desde tal momento— de la
potestad de desistir en relaciéon con la tramitacién concluida.
Esto es, carece de la potestad de renunciar a sus supuestos
derechos que, en realidad, son intereses publicos, y, mucho
menos, carece de la potestad de hacerlo sin la previa notifi-
cacion de tal posibilidad a los terceros interesados que, por su
parte, como dispone el articulo 91.2 de la LRIPA, se encuen-
tran habilitados para solicitar la continuacion del procedimien-
to iniciado, en el término de diez dias a contar desde la noti-
ficaciéon de la posible adopcién del acuerdo de desistimiento.
Posibilidades habra, si se considera oportuno, para el ejercicio
de la accion de lesividad.

"“5°. Debe destacarse, por otra parte, la carencia de infor-
mes pertinentes legalmente exigidos, de caracter técnico
urbanistico —que hubieran avalado el rechazo de las provisio-
nales propuestas municipales—, como se comprueba con el
examen del texto de los Acuerdos que antes hemos trascrito, lo
cual implica que, la decision adoptada por la Diputacion Foral
lo fue sin haberse evaluado técnicamente los instrumentos
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provisionalmente aprobados y, en consecuencia, basada
exclusivamente en la previa solicitud municipal de dene-
gacion de aprobacion. Ello, sin duda, implica y supone una
actuacion al margen del procedimiento técnico establecido y,
en consecuencia, contraria al principio de seguridad juridica.
Si bien se observa, solo en el expediente correspondiente a
la Modificacion de las Normas Subsidiarias de Mendaro fue
solicitado el preceptivo informe vinculante de la Comision
de Ordenacién del Territorio (favorable, por otra parte, a la
modificacion inicialmente propuesta).

“6°. Y es que, el mencionado cambio politico —con todo
lo que ello conlleva desde la perspectiva democrética que
toda eleccién municipal implica— no puede, sin mas, dejar sin
efecto todo lo técnica y procedimentalmente desarrollado en
el ejercicio de una potestad administrativa siquiera sea dis-
crecional, ya que, si acaso, permite poner en funcionamiento
el ejercicio de instrumentos juridicos para dejar sin efecto lo

E) Jurisdiccion civil

CRONICA DE JURISPRUDENCIA

ya competencialmente aprobado, mas no, desde una pers-
pectiva de seguridad juridica, y sin el mas minimo aval téc-
nico contradictorio, decidir unilateralmente la no aprobacién
de lo procedimentalmente concluido. Y lo mismo ocurre con
la Administraciéon competente para la aprobacion definitiva, la
cual no puede —como ha acontecido- sin los avales técnicos
precisos y las motivaciones pertinentes, plegarse, sin mas,
al cambio de voluntad municipal aun cuando —como decia-
mos— tal decision venga exclusivamente respaldada por un
cambio politico tras unas elecciones municipales; y es que la
gestion publica y técnica del urbanismo implica el ejercicio
de una potestad administrativa discrecional que no conoce de
vaivenes politicos, aun democraticamente avalados, y que
estd sujeta —como garantia de acierto— a un predeterminado
cauce procedimental que vincula en su actuacién a las Admi-
nistraciones con competencia en la materia.”
EI TS estima el recurso de casacion.

Tribunal Supremo. La actuacion de un personaje politico en orden a una actuacién en materia urbanisti-
ca que se considera irregular, debe encuadrarse en una confrontacion politica, en la que no puede apre-
ciarse la produccion de una intromision ilegitima en el honor, pues estimar en tales casos seria tanto
como amordazar la polémica politica e impedir el alertar o denunciar lo que un partido estima abusivo

o irregular en la actuacién o gestion del otro

Organo: Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccion 12). Re-
curso de casacién nim. 725/2005

Sentencia: Nim. 760/2009

Fecha: 10 de noviembre de 2009

Ponente: Excmo. Sr. Xavier O'Callaghan Mufioz
Demandante: Particular

Demandada: Particular

Disposiciones analizadas: Articulo 18.1 CE

Doctrina: La actuacion de un personaje politico en orden a una
actuacion en materia urbanistica que se considera irreqular, debe
encuadrarse en una confrontacion politica, en la que no puede
apreciarse la produccion de una intromision ilegitima en el honor,
pues estimar en tales casos serfa tanto como amordazar la polé-
mica politica e impedir el alertar o denunciar lo que un partido
estima abusivo o irregular en la actuacion o gestion del otro.

El actor interpuso demanda en el Juzgado de Primera Instancia
nlimero dos de Jaén sobre proteccion civil del derecho al honor,
contra D. Eloy, con la pretension de que se dictara sentencia de-
clarando: “A) Que el demandado por las manifestaciones realiza-
das a los medios de comunicacién que han sido relatadas en los
hechos de esta demanda, ha cometido con cualquiera o todas de
ellas, una intromision ilegitima al honor. B) Que ha causado graves
dafos morales que deben ser indemnizados por el mismo y en su
consecuencia. C) Que se condene al demandado: 1. A indemnizar
a mi representado en la suma de cinco millones de pesetas. 2. A
insertar en los medios de comunicacion la parte dispositiva de la
sentencia a su costa. 3. Al pago de las costas procesales.”
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El Juzgado de Primera Instancia niimero dos de Jaén desestimé
la pretension ejercitada, en sentencia que fue confirmada por
la Audiencia Provincial de Jaén

Supuesto de hecho

Los hechos se remontan al momento en el que el deman-
dado, portavoz del grupo del partido de la oposicion en el
consistorio de Jaén, realiza una serie de afirmaciones apa-
recidas en prensa y television local, que explican la cuestion
debatida “de pelotazo en 46 dias, y han metido las manos
en el cajon y se han pillado los dedos”, en relacion al actor
que, como concejal de Urbanismo y gerente de la empresa
municipal de la vivienda del Ayuntamiento de Jaén, eraasu
vez administrador Unico de diversas entidades mercantiles
que habian adquirido diferentes inmuebles en la ciudad de
Jaén, y, trasmitidos posteriormente en un breve espacio
de tiempo, habfan generado notables beneficios, que die-
ron lugar a las declaraciones del demandado en los térmi-
nos indicados.

A consecuencia de estos hechos se incoaron diligencias
penales, con acusacién contra el actor concejal de Urbanismo
y gerente de la empresa municipal de la vivienda del Ayun-
tamiento de Jaén por parte del Ministerio Fiscal, resultando
absuelto en el juicio oral celebrado por el procedimiento del
Jurado, por mayoria de cinco votos a cuatro.
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