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ExTRACTO

El supuesto se enfrenta a diversas cuestiones juridicas dimanantes de un proceso contencioso-
administrativo interpuesto por una persona a la que se denegoé una autorizacién para la venta
ambulante de comida en la via publica, con base en la ordenanza municipal reguladora de
aquella actividad. Se plantean los principales problemas en torno a la posible legitimacion de
una asociacién de comerciantes de la localidad para personarse y oponerse a la pretension
de la recurrente; la necesidad o no de la publicacién del recurso; la posibilidad de impugnar
indirectamente la ordenanza municipal; la presunta responsabilidad penal del encargado de la
remision del expediente administrativo al drgano jurisdiccional que no lo remite; los efectos de
la sentencia dictada en el procedimiento; el ajuste a derecho de una terminacién anormal del
mismo y, finalmente, la legitimacién de un grupo politico para recurrir acuerdos municipales.
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ENUNCIADO

El dia 1 de abril de 2012, el pleno del ayuntamiento de la localidad XXX adopta, por ma-
yoria absoluta de sus miembros, el siguiente acuerdo:

«Siguiendo el criterio establecido en el informe de los servicios juridicos de esta
corporacion y conforme a lo establecido en la normativa autonémica sobre venta am-
bulante y la ordenanza municipal al respecto, se aprueba:

1) Negar la solicitud de licencia presentada por la sefiora RRR para la venta am-
bulante de perritos calientes y refrescos, en base a la prohibicion de venta de productos
alimenticios establecida el articulo 10 de la ordenanza municipal.

2) Que una vez seguidos los tramites legales al efecto, se modifica la ordenanza
municipal, anadiendo a su articulado la prohibicion de cualquier tipo de venta ambulante
dentro del casco histdrico de la ciudad para la defensa de su entorno salvo los de artesania
propia de la comarca, y manteniendo la autorizacion para el resto en lugares establecidos».

El dia 16 de abril se notifica el acuerdo a los posibles interesados y se sefiala como recurso per-
tinente el de reposicion, exclusivamente. La notificacion contiene el texto integro del acto notificado.

La sefiora RRR, que es estudiante y pretendia financiarse sus estudios con la actividad para
la que solicita la licencia, considera que el ayuntamiento no puede negarle esta, alegando estar en
posesion de todos los requisitos exigidos en la ley y ser titular del carnet sanitario al efecto. Por
ello, interpone recurso de reposicion, que se resuelve negativamente, notificandose el dia 20 de
junio, acudiendo posteriormente a la via jurisdiccional, a través de abogado.

Por su parte, una asociacion de comerciantes de la localidad pretende personarse en el pro-
cedimiento para oponerse a la pretension de la sefiora. Idéntica intencion tienen varios comer-
ciantes individuales. El escrito de interposicion del recurso se presenta en el juzgado de guardia.
Sin embargo, este 6rgano lo remitio en plazo al 6rgano jurisdiccional competente.

Con el escrito de interposicion no se acompaiio copia del acto recurrido.

La interposicion del recurso no se publico en ningtin diario oficial.

El secretario judicial solicit6 al ayuntamiento que le remitiese el expediente administrativo,

teniendo entrada este requerimiento el dia 1 de octubre.
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Era intencion del letrado de la sefiora encontrar algiin medio de impugnacion de la orde-
nanza municipal en la que se baso la denegacion de la licencia, pues considera que la misma fue
aprobada por un 6rgano incompetente. El problema es que ya habian pasado los dos meses desde
la publicacion de la misma para su impugnacion.

Ante la no remision del expediente administrativo por el ayuntamiento en el plazo de 20
dias desde que tuvo entrada en el registro, se ponen los hechos en conocimiento del Ministerio
Fiscal al considerar que se pudo haber cometido un delito de desobediencia.

Por su parte, efectuado el emplazamiento de los demandados, la Administracion no pudo
hacerlo respecto de uno de ellos (comerciante individual) en el domicilio que le constaba.

Realizada la demanda, en tramite oportuno, el letrado de la demandante no solicité median-
te otrosi recibimiento del pleito a prueba, ni tampoco la celebracion de vista o conclusiones. El
secretario judicial considera que estas omisiones son subsanables y concede a la parte 10 dias
para su subsanacion.

Contestada demanda, el letrado de la demandante desea aportar unos documentos que te-
nian por objeto desvirtuar las alegaciones esgrimidas por la parte demandada en la contestacion
a la demanda. Sin embargo, el secretario le indica que deberia haberlo realizado con la demanda.

Por otra parte, se ha producido un relevo de miembros en el ayuntamiento como conse-
cuencia de la celebracion de elecciones locales. El nuevo consistorio desea finalizar el proceso
contencioso-administrativo que se estaba tramitando y, por ello, presenta escrito ante el érgano
jurisdiccional comunicando la concesion de la licencia a favor de la sefiora, pese a que la legis-
lacion sobre la materia no habia cambiado al respecto. El resto de los comerciantes individuales
se muestran también a favor de la posicion de la Corporacion.

En otro orden de cosas, un ciudadano marroqui, vendedor ambulante de artesania de su tie-
rra, interpuso, a través de letrado, directamente recurso contencioso-administrativo el 30 de mayo
de ese mismo afio en el juzgado de guardia contra la ordenanza municipal.

Por su parte, un sindicato de trabajadores inmigrantes se opone también al acuerdo munici-
pal adoptado y, a través de su secretario general y valiéndose de abogado, interpone recurso con-
tencioso-administrativo, por entender que discrimina a gran nimero de inmigrantes extranjeros
que no tienen otro medio de vida para obtener ingresos economicos.

Ademas, dos grupos politicos con representacion en el ayuntamiento deciden igualmente
acudir a la via jurisdiccional para que se revoque el acuerdo municipal.

Uno de esos grupos se opone al acuerdo municipal en el apartado que alude a la modificacion
de la ordenanza y solo en el sentido de prohibir la venta ambulante en el casco historico, entendien-
do que ello perjudica a los intereses econdmicos del municipio, por suponer, ademas, un caso tipi-
co de desviacion de poder, pues lo que se pretende es acallar las protestas de los comerciantes por
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las recientes subidas de impuestos, siendo la norma propuesta el resultado de unas negociaciones
al efecto. En este sentido, solicita una nueva redaccion a ese articulado de la ordenanza municipal.

Todos estos razonamientos se trasladan al escrito de interposicion pese a que el secretario de

la corporacion informo en el pleno que dicha decision no podia ser objeto de control jurisdiccional.

Cuestiones planteadas:

152

(Resulta ajustada a derecho la notificacion de la resolucion municipal que se reali-
za el dia 16 de abril? ;Qué efectos producira esa notificacion? ;Cuando finalizaba
el plazo para interponer el recurso de reposicion? Si la solicitud no se hubiere re-
suelto expresamente, ;cuando vencia el plazo para recurrir en reposicion, conside-
rando que el silencio administrativo se producia transcurridos tres meses?

(Qué plazo habia para recurrir en via contencioso administrativa? Determine el
ultimo dia del plazo. ;Cual sera el 6rgano jurisdiccional competente para conocer
de ese recurso contencioso-administrativo? ;Puede la asociacion de comerciantes
y los comerciantes individuales personarse en el proceso para oponerse a las pre-
tensiones de la sefiora RRR?

(Esta presentado en lugar idoneo el recurso del ciudadano marroqui? ;Qué con-
secuencias producira el que con el escrito de interposicion no se acompafie copia
del acto recurrido? ;Deberia haberse publicado la interposicion del recurso? ;Cual
era el tltimo dia para que la Administracion enviara el expediente administrativo
al ayuntamiento?

(Habria alguna manera de impugnar la ordenanza aunque ya habian pasado los
dos meses desde su publicacion? jAnte qué érgano jurisdiccional se podria haber
impugnado la ordenanza en plazo? ;Cual hubiera sido la cuantia de ese proceso
contencioso-administrativo? ;Para qué es importante determinar la cuantia en el
proceso contencioso-administrativo?

(Obra con arreglo a derecho el 6rgano jurisdiccional que ante la no remision del
expediente en 20 dias lo pone en conocimiento del Ministerio Fiscal por un pre-
sunto delito de desobediencia? ;Habia que realizar el emplazamiento a la Admi-
nistracion? ;Qué ocurrird con el comerciante que no ha podido ser emplazado? Si
el recurso se hubiera interpuesto ante un 6rgano jurisdiccional no competente, qué
pueden hacer, en primer lugar, el propio 6rgano judicial y, en segundo lugar, el le-
trado de la parte demandada?

(Obra con arreglo a derecho el secretario judicial que considerd subsanable el que
no se hubiera pedido el recibimiento del pleito a prueba, ni tampoco vistas o conclu-
siones, en el escrito de demanda? ;Obra con arreglo a derecho el secretario judicial
que no admite unos documentos al letrado del demandante al objeto de desvirtuar
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alegaciones contenidas en la contestacion a la demanda? ;Qué ocurrira si, como
en el presente caso, ninguna de las partes solicita vistas ni conclusiones?

7. (Esajustado a derecho lo que ha hecho el nuevo ayuntamiento concediendo la licencia
a la sefiora RRR? Este procedimiento, ;hubiera podido tramitarse como abreviado?

8. (Tenia legitimacion para recurrir el ciudadano marroqui?
9. (Estaba legitimado para recurrir el sindicato de trabajadores inmigrantes?
10. ¢Estaban legitimados para recurrir los grupos politicos municipales?

11. ;Podia recurrirse en recurso administrativo el informe elaborado por los servicios
juridicos del ayuntamiento?

12. Prontunciese sobre la pretension de la modificacion normativa de la ordenanza apro-
bada. En caso de que el 6rgano jurisdiccional la declarase ilegal, ;puede dicho 6r-
gano dar una nueva redaccion al contenido de la misma?

13. ;Qué comentario le merece la invocacion a la teoria de la desviacion de poder que
realiza uno de los grupos municipales? ;Y el informe expuesto por el secretario de
la corporacioén ante el pleno de la misma?

14. Si se llegase a anular la ordenanza porque fuera ilegal y, con base en la misma, se
hubieran concedido licencias con anterioridad, ;qué pasaria con ellas?

SOLUCION

1. ;Resulta ajustada a derecho la notificacion de la resolucién municipal que se reali-
za el dia 16 de abril? ;Qué efectos producira esa notificacion? ;Cuando finalizaba el plazo
para interponer el recurso de reposicion? Si la solicitud no se hubiere resuelto expresamen-
te, ;cuando vencia el plazo para recurrir en reposicion, considerando que el silencio admi-
nistrativo se producia transcurridos tres meses?

La notificacion no resulta ajustada a derecho porque el articulo 58.2 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comtin (LRJAPPAC), establece que toda notificacion debera ser cursada dentro del plazo
de diez dias a partir de la fecha en que el acto haya sido dictado, y debera contener el texto integro
de la resolucion, con indicacion de si es o no definitivo en la via administrativa, la expresion de los
recursos que procedan, drgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos, sin
perjuicio de que los interesados puedan ejercitar, en su caso, cualquier otro que estimen procedente.

Por otra parte, al no indicarse nada al respecto, se entiende que en el texto del acto si se cum-

plen el resto de exigencias del articulo 58.2 de la LRIAPPAC; es decir, si se indica si el acto es
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definitivo o no en via administrativa y también figuran los recursos que procedan (en este caso,
el de reposicion), 6rgano ante el que hubieran de presentarse y plazo para interponerlos.

Por su parte, en el caso analizado, la deficiencia en el procedimiento administrativo se con-
creta en que se han superado los indicados 10 dias (el acto es del 1 de abril y se notifica el 16 de
abril), por lo que no se ha respetado el plazo legalmente previsto. Sin embargo, esta irregularidad
no sera causa ni de nulidad ni de anulabilidad, ya que, como indica el Tribunal Supremo (entre
otras muchas, Sentencia de 17 de febrero de 1997), «en el supuesto enjuiciado el plazo maximo
de diez dias que para practicar las notificaciones establece el articulo 79.2 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo no impone la anulacion de la notificacion hecha fuera de dicho plazo,
ya que el notificado no se ve afectado por la resolucion, no esta obligado a su cumplimiento, ni
ve correr los plazos legales para interponer los correspondientes recursos, sino desde el dia de la
notificacion. La naturaleza de este plazo, pues, como la de mayor parte de los fijados para reali-
zar las actuaciones administrativas, no implica la anulacion de la notificacion realizada después
del transcurso de los diez dias, en razon de que el acto solamente surte sus efectos desde dicha
notificacion, cualquiera que sea el momento en que esta se realiza.

En definitiva, la notificacion fuera de plazo tendra efectos desde la fecha en que se produjo
(16 de abril de 2012) y desde ese dia comenzard a computarse el plazo de un mes para interponer
el recurso de reposicion (hasta, por tanto, el 16 de mayo de 2012).

En cuanto al cdmputo del plazo, la STS de 8 de marzo de 2006 sefiala que «cuando se trata
de plazos de meses (o afios) el computo ha de hacerse segin el articulo 5 del Codigo Civil, de
fecha a fecha, para lo cual, aun cuando se inicie al dia siguiente de la notificacion o publicacion
del acto o disposicion, el plazo concluye el dia correlativo a tal notificacion o publicacion en el
mes (o afio) de que se trate. El sistema unificado y general de computos asi establecido resulta el
mas apropiado para garantizar el principio de seguridad juridica».

Y, si la solicitud no se hubiese resuelto expresamente, el plazo para presentar el plazo para
presentar el recurso de reposicion sera de tres meses y se contara a partir del dia siguiente a los
tres meses que tenia el ayuntamiento para resolver.

Senalar, finalmente, que, al indicarse en la notificacion del acto administrativo que cabia
recurso de reposicion y no indicarle nada respecto a la posibilidad de interponer directamente el
recurso contencioso-administrativo, dicha notificacion fue defectuosa y, por tanto, no se inicid
plazo alguno para interponer recurso hasta que se subsanara la misma.

2. ;Qué plazo habia para recurrir en via contencioso administrativa? Determine el ul-
timo dia del plazo. ;Cual sera el 6rgano jurisdiccional competente para conocer de ese re-
curso contencioso-administrativo? ;Puede la asociacion de comerciantes y los comerciantes
individuales personarse en el proceso para oponerse a las pretensiones de la seiiora RRR?

El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo sera de dos meses, contados
desde el dia siguiente al de la notificacion del acto que ponga fin a la via administrativa; es decir,
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dos meses desde el 21 de junio, dia siguiente al de la notificacion del acto, lo que supone que el
plazo seria hasta el 20 de agosto.

Ahora bien, reiteramos que la notificacion fue defectuosa, por ello, mientras no se subsana-
ra, no empezaba a correr plazo alguno.

Igualmente, el computo de «fecha a fecha» para interponer recursos contencioso-adminis-
trativos se inicia el dia siguiente a la notificacion, pero termina el mismo dia correlativo de la no-
tificacion. Asi lo resume la Sentencia de la Audiencia Nacional de 23 de mayo de 2013:

«A) Cuando se trata de plazos de meses (o afos) el computo ha de hacerse segiin
el articulo quinto del Cédigo Civil, de fecha a fecha, para lo cual, aun cuando se inicie
al dia siguiente de la notificacion o publicacion del acto o disposicion, el plazo conclu-
ye el dia correlativo a tal notificacion o publicacion en el mes (o afio) de que se trate.
El sistema unificado y general de computos asi establecido resulta el mas apropiado
para garantizar el principio de seguridad juridica.

B) El computo del dia final, de fecha a fecha, cuando se trata de un plazo de meses,
no ha variado y sigue siendo aplicable, segtin constante jurisprudencia recaida en interpre-
tacion del articulo 46.1 de la vigente Ley Jurisdiccional de modo que el plazo de dos meses
para recurrir ante esta jurisdiccion un determinado acto administrativo si bien se inicia al
dia siguiente, concluye el dia correlativo al de la notificacion en el mes que corresponda.

Esta interpretacion del referido articulo 46.1 de la Ley Jurisdiccional es igual-
mente aplicable al computo administrativo del dia final en los plazos para interponer
el recurso de reposicion, a tenor de los articulos 117 y 48.2 de la Ley 30/1992 después
de la reforma introducida en el segundo de ellos por la Ley 4/1999, pues precisamen-
te el objeto de la modificacion fue parificar el régimen de la Ley 30/1992 con el de la
Ley 29/1998 en la materia».

No obstante, debe tenerse en cuenta que el mes de agosto no es habil, ya que conforme al articulo
128.2 de la LRJPAC: «Durante el mes de agosto no correra el plazo para interponer el recurso con-
tencioso-administrativo ni ningin otro plazo de los previstos en esta Ley salvo para el procedimiento
para la proteccion de los derechos fundamentales en el que el mes de agosto tendra caracter de habil».

Por ello, el plazo efectivo para la presentacion del recurso contencioso sera hasta el 20 de
septiembre.

Respecto a la asociacion de comerciantes, se estima con base en el articulo 19 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA), que
efectivamente pueden personar en el proceso para oponerse a las pretensiones de la sefiora, ya que:

«Estan legitimados ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo:

(..)
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b) Las corporaciones, asociaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se refie-
re el articulo 18 que resulten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa
de los derechos ¢ intereses legitimos colectivosy.

Asimismo, debe tenerse en cuenta, a estos efectos, que, conforme al articulo 21 de la LICA,
se considera parte demandada a las personas o entidades cuyos derechos o intereses legitimos pu-
dieran quedar afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante.

3. (Esta presentado en lugar idéneo el recurso del ciudadano marroqui? ;Qué conse-
cuencias producira el que con el escrito de interposicién no se acompaiie copia del acto re-
currido? ;Deberia haberse publicado la interposicion del recurso? ;Cual era el ultimo dia
para que la Administracion enviara el expediente administrativo al ayuntamiento?

El recurso lo presentd en un juzgado de guardia.

Conforme a la doctrina jurisprudencial y la doctrina del Tribunal Constitucional, tal pre-
sentacion es correcta.

Lo exigible, con caracter general, es la presentacion ante la sede del drgano jurisdiccional
que va a conocer del recurso. Ahora bien, en ocasiones, la interpretacion ha sido otra.

Asi, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia de 17 de noviembre de 2008, referida a la
suspension del plazo para la interposicion del recurso de amparo constitucional, declara la vali-
dez de la interposicion del escrito del recurso contencioso-administrativo en un juzgado de guar-
dia el ultimo dia del plazo establecido para ello.

La STC de 17 de noviembre de 2008 sefiala que «la interpretacion de las normas procesales
vigentes a 10 de febrero de 2000, en el sentido de que no es eficaz la presentacion del escrito de in-
terposicion de un recurso contencioso-administrativo en el juzgado de guardia el tltimo dia del plazo
establecido al efecto, vulnera el articulo 24.1 CE. En efecto, tal interpretacion deja al recurrente sin
ningln cauce para garantizar su derecho a disponer del plazo en su integridad, siendo, a la luz de
la doctrina constitucional citada en el fundamento juridico anterior, una interpretacion rigorista y
desproporcionada en el contexto de la eficacia del derecho de acceso a la jurisdiccion, primera ma-
nifestacion del derecho a la tutela judicial efectiva recogido en el articulo 24.1 de la CE. Por todo
lo cual procede otorgar el amparo a las mercantiles recurrentes en este proceso constitucionaly.

Se anadirian, ademas, los posibles «festivos a efectos laborales en la respectiva comunidad
auténoma o localidad» (art. 182.1 LOPJ).

Por otra parte, se estima que no deberia haberse publicado la interposicion del recurso salvo
que se dé alguno de los supuestos contemplados en el articulo 47.2 de la LICA para los casos en
que si se hubiera iniciado el recurso mediante demanda en los supuestos previstos por el articulo
45.5 y este se dirija contra una disposicion general (el acuerdo modifica la ordenanza municipal,
afiadiendo a su articulado la prohibicion de cualquier tipo de venta ambulante dentro del casco
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historico de la ciudad para la defensa de su entorno salvo los de artesania propia de la comarca, y
manteniendo la autorizacion para el resto en lugares establecidos), por lo que debera procederse
a la publicacion del anuncio de interposicion de aquel.

Finalmente, el ultimo dia para que la Administracion enviara el expediente administrativo
(conforme al art. 48.3 LICA, debera ser remitido en el plazo improrrogable de veinte dias, a con-
tar desde que la comunicacion judicial tenga entrada en el registro general del 6rgano requerido,
1 de octubre de 2012) seria el 29 octubre, descontando del plazo los dias inhabiles (sdbados y do-
mingo, asi como el dia 12 de octubre como festivo) en aplicacion de lo establecido en el articulo
182 de la Ley Organica 6/19985, del Poder Judicial.

4. ;Habria alguna manera de impugnar la ordenanza aunque ya habian pasado los dos
meses desde su publicacién? ;Ante qué 6rgano jurisdiccional se podria haber impugnado la
ordenanza en plazo? ;Cual hubiera sido la cuantia de ese proceso contencioso-administrati-
vo? ;Para qué es importante determinar la cuantia en el proceso contencioso-administrativo?

Si podria impugnarse por la via del recurso indirecto del articulo 26.1 de la LICA: «Ade-
mas de la impugnacion directa de las disposiciones de cardcter general, también es admisible la
de los actos que se produzcan en aplicacion de las mismas, fundada en que tales disposiciones
no son conformes a Derechoy.

Por otra parte, el 6rgano ante el cual se habria podido impugnar la ordenanza en plazo seria
la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia correspondiente, con-
forme a lo establecido en el articulo 10.1 b) de la LJCA, al tratarse de una ordenanza, es decir,
una disposicion de caracter general.

El recurso seria de cuantia indeterminada, ya que, segun el articulo 42.2 de la LICA, «se reputaran
de cuantia indeterminada los recursos dirigidos a impugnar directamente las disposiciones generalesy.

La importancia de determinar la cuantia en el proceso contencioso-administrativo deviene
de su caracter de criterio de reparto competencial —competencia objetiva— entre los 6rganos juris-
diccionales, asi como para determinar la clase de proceso a seguir y la posibilidad de recurso de
apelacion o casacion. Asimismo, para la determinacion de las tasas judiciales, en su caso, aunque
aqui estaria exento y de las costas del proceso.

5. ;Obra con arreglo a derecho el érgano jurisdiccional que ante la no remision del ex-
pediente en 20 dias lo pone en conocimiento del Ministerio Fiscal por un presunto delito de
desobediencia? ;Habia que realizar el emplazamiento a la Administracion? ;Qué ocurrira
con el comerciante que no ha podido ser emplazado? Si el recurso se hubiera interpuesto
ante un érgano jurisdiccional no competente, qué pueden hacer, en primer lugar, el propio
organo judicial y, en segundo lugar, el letrado de la parte demandada?

No es correcta esa remision al Ministerio Fiscal porque, segiin prevé el articulo 48.7 de la
LJCA, transcurrido el plazo de remision del expediente sin haberse recibido completo, se reite-
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rara la reclamacion, y, si no se enviara al término de 10 dias contados como dispone el apartado
3, se impondra una multa coercitiva de 300 a 1.200 euros a la autoridad o empleado responsable.
La multa sera reiterada cada veinte dias, hasta el cumplimiento de lo requerido.

Y, solo una vez impuestas las tres primeras multas coercitivas sin lograr que se remita el
expediente completo, el juez o tribunal pondra los hechos en conocimiento del Ministerio Fiscal,
sin perjuicio de seguir imponiendo nuevas multas. El requerimiento cuya desatencion pueda dar
lugar a la tercera multa coercitiva contendra el oportuno apercibimiento.

Por otra parte, no es necesario realizar el emplazamiento de la Administracién porque este
se entenderd efectuado por la reclamacion del expediente (art. 50 LICA).

En el caso del comerciante que no ha podido ser emplazado en el domicilio que conste, se
mandara insertar el correspondiente edicto en el mismo periddico oficial en que se hubiera publi-
cado el anuncio de la interposicion. Los emplazados por edictos podran personarse hasta el mo-
mento en que hubiere de darseles traslado para contestar a la demanda (art. 49.4 LJCA).

Finalmente, respecto a los efectos de la interposicion del recurso ante un érgano jurisdiccional
no competente, debe aplicarse, en primer lugar, lo establecido en el articulo 7 de la LICA, confor-
me al cual la competencia de los juzgados y salas de lo contencioso-administrativo no sera prorro-
gable y debera ser apreciada por los mismos, incluso de oficio, previa audiencia de las partes y del
Ministerio Fiscal por plazo comun de 10 dias. La declaracion de incompetencia adoptara la forma
de auto (arts. 5y 7 LICA) y debera efectuarse antes de la sentencia, remitiéndose las actuaciones
al organo de la jurisdiccion que se estime competente para que ante ¢l siga el curso del proceso.

Por tanto, sera el propio juzgado el que apreciara de oficio la competencia y, en caso de es-
timar que la misma corresponde a otro 6rgano de la jurisdiccion, remitira las actuaciones a este.

Ademas, el letrado de la parte demandada podra, conforme al articulo 58 de la LJCA, alegar,
dentro de los primeros cinco dias del plazo para contestar la demanda, los motivos que pudieren
determinar la incompetencia del 6rgano jurisdiccional. Finalmente, también podria hacerlo en el
escrito de contestacion a la demanda.

6. ;Obra con arreglo a derecho el secretario judicial que consider6 subsanable el que
no se hubiera pedido el recibimiento del pleito a prueba, ni tampoco vistas o conclusiones,
en el escrito de demanda? ;Obra con arreglo a derecho el secretario judicial que no admite
unos documentos al letrado del demandante al objeto de desvirtuar alegaciones contenidas
en la contestacion a la demanda? ;Qué ocurrira si, como en el presente caso, ninguna de
las partes solicita ni vistas ni conclusiones?

No, no obra conforme a derecho al considerarlos subsanables, ya que el articulo 57 de la
LCJA prevé expresamente que el secretario judicial declarara concluso el pleito, sin mas trami-
te, para sentencia una vez contestada la demanda, salvo que el juez o tribunal haga uso de la fa-
cultad que le atribuye el articulo 61, si en los escritos de demanda y contestacion no se solicita
el recibimiento a prueba ni los trdmites de vista o conclusiones (salvo que el juez o tribunal, ex-
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cepcionalmente, atendida la indole del asunto, acuerde la celebracion de vista o la formulacion
de conclusiones escritas).

Tampoco obra con arreglo a derecho al no admitir al letrado del demandante los indicados docu-
mentos porque el articulo 56.4 de la LICA si bien prevé que después de la demanda y contestacion no
se admitiran a las partes mas documentos que los que se hallen en alguno de los casos previstos para
el proceso civil, anade como excepcion que «el demandante podra aportar, ademas, los documentos
que tengan por objeto desvirtuar alegaciones contenidas en las contestaciones a la demanda y que
pongan de manifiesto disconformidad en los hechos, antes de la citacion de vista o conclusionesy.

Por ultimo, cabe sefalar que, si ninguna de las partes solicita vistas ni conclusiones, el se-
cretario judicial declarara concluso el pleito, sin mas tramite, para sentencia una vez contestada
la demanda (art. 57 LICA).

7. (Es ajustado derecho lo que ha hecho el nuevo ayuntamiento concediendo la licen-
cia a la sefiora RRR? Este procedimiento, ;hubiera podido tramitarse como abreviado?

No, no se ajusta a derecho ya que el acto administrativo de concesion de la licencia a la sefio-
ra LLL es contrario a la norma que regula la concesion de las licencias (la ordenanza municipal),
por lo que tal acto seria anulable o incluso nulo de pleno derecho [son nulos los actos expresos
o presuntos contrarios al ordenamiento juridico por los que se adquieren facultades o derechos
cuando se carezca de los requisitos esenciales para su adquisicion, art. 62.1 f) de la LRJPAC].

Respecto a si el procedimiento hubiera podido tramitarse como abreviado (se entiende que la
pregunta se refiere al procedimiento contencioso-administrativo, no al de concesion de la licencia
ya que se desconoce si la ordenanza en cuestion completa algin procedimiento abreviado de conce-
sion de licencias), cabe sefialar que no seria posible porque este procedimiento abreviado se contem-
pla exclusivamente (art. 78 LICA) para cuestiones de personal al servicio de las Administraciones
Publicas, sobre extranjeria y sobre inadmision de peticiones de asilo politico, asuntos de disciplina
deportiva en materia de dopaje, asi como todas aquellas cuya cuantia no supere los 30.000 euros.

Al no tratarse de ninguno de estos supuestos y ser un recurso sin cuantia, se aplicara el pro-
cedimiento en primera o Unica instancia.

8. ;Tenia legitimacion para recurrir el ciudadano marroqui?

Si, porque la disposicion en cuestion (ordenanza que limita la venta ambulante dentro del
casco historico de la ciudad para la defensa de su entorno salvo los de artesania propia de la co-
marca, y manteniendo la autorizacion para el resto en lugares establecidos) le causa un perjuicio
a sus intereses legitimos.

En este sentido, el articulo 19 de la LJCA indica que estan legitimadas ante el orden juris-
diccional contencioso-administrativo las personas fisicas o juridicas que ostenten un derecho o
interés legitimo.
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Y, segun el articulo 25.1 de la LICA, el recurso contencioso-administrativo es admisible en
relacion con las disposiciones de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la Admi-
nistracion publica que pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos
ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de conti-
nuar el procedimiento, producen indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos.

El tinico posible problema seria el del plazo. A tenor del articulo 46.1 de la LICA, era de
dos meses desde la publicacion. Si hubiera pasado este, solo seria posible a través del llamado
recurso indirecto. O sea, debia impugnar un acto dictado en aplicacion de la ordenanza y, si fuese
estimatorio por la nulidad de la disposicion general, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
deberia plantear la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal Superior de Justicia.

9. ;Estaba legitimado para recurrir el sindicato de trabajadores inmigrantes?

Debe entenderse que si, ya que el articulo 19 sefiala que estan legitimados ante el orden ju-
risdiccional contencioso-administrativo las corporaciones, asociaciones, sindicatos —como es el
caso analizado—y grupos y entidades a que se refiere el articulo 18 que resulten afectados o estén
legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses legitimos colectivos.

En este caso, la defensa del interés profesional del trabajador debe entenderse que legitima
la intervencion del sindicato de trabajadores inmigrantes, de acuerdo con la doctrina del Tribu-
nal Supremo (STS, Sala 3.%, de 29 de julio de 2009): «Por lo que se refiere a la especifica legiti-
macion de los sindicatos para accionar ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
la sentencia del Tribunal Constitucional STC 4/2009, de 4 de enero, EDJ 2009/8809, que a su
vez se remite a la sentencia 202/2007, de 24 de septiembre, EDJ 2007/174429, mediante la que
se estimo el recurso de amparo promovido por un sindicato en relacion también con una simi-
lar cuestion de la legitimacion. En el fundamento juridico tercero de esta sentencia, tras recono-
cer que si bien, con caracter general, los sindicatos pueden accionar en cualquier proceso en que
estén en juego intereses colectivos de los trabajadores, afirma que «la legitimacion procesal del
sindicato en el orden jurisdiccional contencioso-administrativo se ha de localizar en la nocion de
interés profesional o econdmico». Este concepto, definido por el Tribunal (SSTC 7/2001, de 15
de enero, FJ 5 EDJ 2001/4; y 24/2001, de 29 de enero, FJ 5 EDJ 2001/471), hace referencia a la
existencia de un «interés en sentido propio, cualificado o especifico», lo que «doctrinal y juris-
prudencialmente viene identificado en la obtencion de un beneficio o la desaparicion de un per-
juicio en el supuesto de que prospere la accion intentada, y que no necesariamente ha de revestir
un contenido patrimonial», de tal manera que «tiene que existir un vinculo especial y concreto
entre el sindicato (sus fines, su actividad, etc.) y el objeto del debate en el pleito de que se tratey.

10. ;Estaban legitimados para recurrir los grupos politicos municipales?

No, de acuerdo con lo que sefiala la jurisprudencia del Tribunal Supremo (entre otras, la
Sentencia de 20 de enero de 2009), ya que «aunque esta jurisprudencia siempre ha sido proclive
a entender la legitimacion en un sentido favorable a su otorgamiento, no puede, sin embargo, ser

160 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

Impugnacion de ordenanzas municipales.
E J. Ferndndez-Corredor Sinchez-Diezma Proceso contencioso-administrativo

interpretada en una forma tan amplia que conduzca a reconocer una accioén publica en defensa de
la legalidad, fuera de los concretos casos en que la ley expresamente la admita.

Tratandose de personas juridicas, el mismo precepto la confiere a «las corporaciones, aso-
ciaciones, sindicatos y grupos y entidades a que se refiere el articulo 18 que resulten afectados o
estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses colectivosy.

Segun se desprende del mismo, el interés legitimo de estos entes, en el sentido que antes se
le ha dado, debe predicarse bien de los miembros que la integran, bien de los colectivos cuya re-
presentacion o defensa tienen encomendada por ley.

En cualquier caso, esta legitimacion, como también antes se puso de manifiesto, debe estar
en estrecha relacion con la pretension ejercitada, de tal forma que se liga muy intimamente con
el fondo del asunto, o cuestion material, de aqui que sea necesario, en la mayoria de los casos,
comprender el alcance de esta pretension en la forma que ha sido planteada en la demanda para
decidir si se da el interés legitimo del que habla la ley.

Tratandose de partidos politicos, su Ley Organica Reguladora 6/2002, de 27 de junio, se
refiere en su exposicion de motivos, a que su finalidad es «la de aunar convicciones y esfuerzos
para incidir en la direccidn democratica de los asuntos publicos, contribuir al funcionamiento ins-
titucional y provocar cambios y mejoras desde el ejercicio del poder politico».

Se pretende, en definitiva, hacer realidad el pluralismo politico esencial en un sistema de-
mocratico, concurriendo, como sefiala el articulo 6 de la Constitucion, que los partidos politicos
concurren «a la formacion y manifestacion de la voluntad popular y son instrumento fundamen-
tal para la participacion politica.

Sin embargo, esta naturaleza no les confiere, sin mas, como expresa la sentencia de esta Sala
de 18 de enero de 2005, EDJ 2005/7008 «legitimacion para la impugnacion de cualquier dispo-
sicion o acto administrativo que pueda tener efectos politicos, si no se aprecia una conexion es-
pecifica con su actuacién o funcionamiento.

No es suficiente que exista una relacion entre la disposicion que pretende impugnarse y
los fines de politica general que puedan perseguir como asociaciones de participacion politica.

Sostener la existencia en favor de los partidos de legitimacion para impugnar cualquier dis-
posicion o acto administrativo por la relacion existente entre los fines que aquellos puedan per-
seguir segun su ideologia o programa de actuacion y el sector politico, social o econdmico sobre
el que produce efectos aquella disposicion o acto equivaldria a reconocerles una accién popular.

11. ;Podia recurrirse en recurso administrativo el informe elaborado por los servicios
juridicos del ayuntamiento?

No, ya que el informe de los servicios juridicos es un acto de tramite que no supone decision o
resolucion directa ni indirecta sobre el objeto del procedimiento. En este sentido, el articulo 107 de la
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LRJPAC establece que contra las resoluciones y los actos de tramite, si estos tlltimos deciden direc-
ta o indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento,
producen indefension o perjuicio irreparable a derechos e intereses legitimos, podran interponerse
por los interesados los recursos de alzada y potestativo de reposicion, que cabra fundar en cualquiera
de los motivos de nulidad o anulabilidad previstos en los articulos 62 y 63 de esta ley.

La oposicion a los restantes actos de tramite — como seria el informe— podra alegarse por los
interesados para su consideracion en la resolucion que ponga fin al procedimiento.

12. Proniinciese sobre la pretension de la modificacion normativa de la ordenanza
aprobada. En caso de que el 6rgano jurisdiccional la declarase ilegal, ;puede dicho érgano
dar una nueva redaccién al contenido de la misma?

Respecto a la valoracion de la pretension de la modificacion normativa, debe partirse de que
normalmente la normativa dictada por la comunidad auténoma en el ejercicio de las competencias
atribuidas por su estatuto de autonomia, establece qué ha de entenderse por comercio ambulante
(en el que comprende el comercio itinerante como una de sus formas) y las condiciones basicas
para su ejercicio, pero deja a los ayuntamientos que, mediante la correspondiente ordenanza, de-
terminen las tasas municipales asi como las zonas, lugares, nimero de puestos e itinerarios aptos
para el ejercicio del comercio ambulante en sus diferentes modalidades, el otorgamiento de las
autorizaciones o licencias.

Teniendo en cuenta lo anterior, se estima que la ordenanza seria contraria a la normativa
autonomica reguladora, ya que, si bien la prohibicion no es absoluta sino que se limita al casco
historico, si discrimina todo comercio que no sea artesania propia de la comarca, lo que vulne-
raria la norma autondémica y el contenido de la Constitucion espaiiola, que en su articulo 38 pro-
clama la libertad de empresa y en el articulo 51.3 llama a la ley para regular el comercio interior.

De esta regulacion se desprende la posibilidad de que los ayuntamientos puedan imponer
restricciones justificadas en el ejercicio del comercio ambulante para ordenarlo, pero en absoluto
se desprende la posibilidad de que se prohiba incondicionalmente su ejercicio por quien cumpla
con las condiciones basicas establecidas. Podra por ello determinar zonas, itinerarios, limitar el
numero de puestos, dias de ejercicio, e imponer otras restricciones funcionalmente ordenadas al
mejor desenvolvimiento del comercio ambulante y a conseguir un equilibrio razonable entre los
intereses en juego, pero prohibir todo el comercio ambulante con la excepcion de mercadillos,
vulnera derectamente los articulos hasta ahora mencionados, sobre todo si se interpretan a la luz
del texto constitucional, que en su articulo 38 proclama la libertad de empresa y en el articulo
51.3 llama a la ley para regular el comercio interior.

Por lo anterior, entendemos que la prohibicion de ejercicio del comercio ambulante (con la
salvedad dicha), que en todo caso alcanza al comercio itinerante en su totalidad, vulnera la ley,
por lo que procede dejar de aplicar la ordenanza en este punto y reconocer el derecho de la acto-
ra a obtener la licencia solicitada, pues no se niega que se cumplan los requisitos basicos para el
ejercicio de esta actividad, regulados en el articulo 3 de la norma referida
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Si, teniendo en cuenta lo anterior, la sentencia estimase el recurso contencioso-administrati-
vo, se declarara no ser conforme a derecho y, en su caso, anulara total o parcialmente la disposi-
cion o acto recurrido o dispondra que cese o se modifique la actuacion impugnada (art. 71 LICA).

Por tanto, si se estima que la ordenanza aprobada era ilegal, se anulara la modificacion introdu-
cida por el acuerdo del pleno del ayuntamiento, pero el drgano judicial no podra efectuar una nueva
redaccion al contenido de la misma, por cuanto la competencia judicial no alcanza esa potestad,
como asi lo sefiala el articulo 71.2 de la LPAC: «Los d6rganos jurisdiccionales no podran determi-
nar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general en susti-
tucion de los que anularen ni podran determinar el contenido discrecional de los actos anuladosy.

13. ;Qué comentario le merece la invocacion a la teoria de la desviacion de poder que
realiza uno de los grupos municipales? ;Y el informe expuesto por secretario de la corpo-
racion ante el pleno de la misma?

La desviacion de poder, como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 de mayo de
2012, «existe no solo cuando se acredita que la Administracion persigue una finalidad privada o
un proposito inconfesable, extraiio a cualquier defensa de los intereses generales, sino también
puede concurrir esta desviacion teleoldgica cuando se persigue un interés publico ajeno y, por
tanto, distinto al que prevé el ordenamiento juridico para el caso. Recordemos que el articulo 70.2
de la Ley Jurisdiccional exige, para que se aprecie la desviacion de poder, que el ejercicio de la
potestad sirva a «fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico». Basta, por tanto,
que el fin sea diferente, de modo que aunque el ejercicio de la potestad administrativa se haya
orientado a la defensa de los intereses generales, sin embargo, se opone a la finalidad concreta
que exige el ordenamiento juridico. Por lo demas, ning(in obstaculo se deriva para la apreciacion
de la desviacion de poder que estemos ante el ejercicio de potestades regladas o discrecionales,
pues ese vicio puede concurrir tanto en unas como en otras.

Por tanto, si se acreditara que la decision del pleno del ayuntamiento tiene como motivacion,
como sefialan los grupos politicos, acallar las protestas de los comerciantes por las recientes su-
bidas de impuestos, siendo la norma propuesta el resultado de unas negociaciones al efecto, se
habria incurrido efectivamente en desviacion de poder.

En cuanto al informe del secretario, indicando que la decision —se entiende que se refiere a
la del pleno del ayuntamiento, relativa a la modificacion de la ordenanza— no podia ser objeto de
control jurisdiccional, debe sefalarse que tal informe no es correcto, porque el articulo 25.1 de la
LJCA indica que el recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposi-
ciones de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que
pongan fin a la via administrativa.

Y este es el caso de la modificacion de la ordenanza, que es una disposicion general de
caracter administrativo y que, al ser adoptada por el pleno del ayuntamiento, pone fin la via ad-
ministrativa.
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14. Si se llegase a anular la ordenanza porque fuera ilegal y, con base en la misma, se
hubieran concedido licencias con anterioridad, ;qué pasaria con ellas?

Como indica el articulo 73 LCJA, las sentencias firmes que anulen un precepto de una dis-
posicion general no afectaran por si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrati-
vos firmes que lo hayan aplicado antes de que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en
el caso de que la anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccion de las sanciones
aln no ejecutadas completamente.

Por tanto, el efecto de la sentencia seria ex nunc, de modo que las licencias concedidas por
actos administrativos firmes con anterioridad a aquella mantendrian su validez.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas:

» Constitucion espafiola, arts. 24 y 38.

» Cddigo Civil, art. 5.

* Ley30/1992 (LRJPAC), arts. 48, 58, 62,63, 107 y 117.

* Ley29/1998 (LICA), arts. 5,7, 10, 19, 25, 42, 46, 47,48, 49, 56, 58,61, 71,73 y 78.
* STC de 17 de noviembre de 2008.

* SSTS de 17 de febrero de 1997, 8 de marzo de 2006, 6 y 11 de mayo de 2012.

164 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es



