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En la ciudad de Mélaga a 31 de enero de 2019.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia ¢on sede en Mdlaga, el recurso de apelacion n® 387/2016 en el que interviene
como apelante i) representado por la Procuradora DNA
CONCEPCION MARTINEZ ZATRA y como apelado AYUNTAMIENTO DE MALAGA
representado por el Procurador D. JOSE MANUEL PAEZ GOMEZ.

Siendo Ponente la Hma Sra DNA CRISTINA PAEZ MARTINEZ-VIREL.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por sentencia de fecha 19 de junio de 2015 dictada por el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n.°® 6 de Milaga se desestima el recurso contencioso
administrativo interpuesto contra las resoluciones dictadas por el Ayuntamiento de
Milaga Area de Gobierno de Medioambiente y Sostenibilidad, seccidn de calificaciones
ambientales y control ruido13 de agosto de 2013 y 19 de noviembre de 2012 por las que
se desestimé el recurso de reposicion frente a la previa decision denegando concesién de
calificacién ambiental para el desarrollo de discoteca, en Pasaje Mitjana n° 2, local 1 y 2.

SEGUNDO.- Por la representacion procesal de la parte apelante se interpuso recurso de
apelacidn interesando se revoque la sentencia,

"I TERCERO.- Por la parte apelada se impugné el recurso de apelacion.
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CUARTO.- Se seiiald para votacion y fallo el dia 30 de enero de 2019.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.-Constituye objeto del presente recurso la sentencia de fecha 19 de junio de
2015 dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.° 6 de Mdlaga que
desestima el recurso contencioso administrativo interpuesto contra las resoluciones
dictadas por el Ayuntamiento de Malaga Area de Gobierno de Medioambiente y
Sostenibilidad, seccién de calificaciones ambientales y control ruidol3 de agosto de 2013
y 19 de noviembre de 2012 por las que se desestimé el recurso de reposicion frente a la
previa decision denegando concesién de calificacion ambiental para el desarrollo de
discoteca, en Pasaje Mitjanan.® 2, local L y 2.

SEGUNDO.- Dice la sentencia recurrida que” PRIMERO.- En las actuaciones que aqui
se plantean, el recurren!e*mw complejo petitum respecto a
dos actos administrativos consistentes la desestimacion de su reposicion interpuesta
contra previa resolucion dictada por el Ayuntamiento de Mdalaga en su Area de gobierno
de Medio Ambiente y Sostenibilidad, Seccién de Calificaciones Ambientales y Control de
Ruido y donde no se reclamé de forma expresa ni la nulidad ni la anulabilidad de las
mismas sino una serie de declaraciones ya apuntadas en los Hechos de la presente
resolucion. A este respecto, siendo el actor  titular de un local comercial donde ejercia la
actividad de hosteleria con su correspondiente licencia de apertura para la actividad de
bar con nuisica en el Pasaje Mitjana N° 2, Local 1-2 de Mdlaga. Teniendo el actor la
intencion de ampliar la actividad de bar musical a discoteca, solicité informacion al
Ayuntamiento de Mdlaga, presenté documentacion pertinente y de hecho, segiin el relato
fictico, obtuvo informes favorables de la Gerencia Municipal de Urbanismo, realizé las
pruebas necesarias para acreditar la inexistencia de contaminacion aciistica, redactados
proyectos técnicos por profesionales al efecto, solicitd y tenia derecho a la licencia de
apertura para dicha ampliacion atendido los procedimientos aplicables al supuesto que
se interesaba. Continuaba el relato sosteniendo que instada la calificacion ambiental,
iniciados los trdmites por la administracién municipal, sin que constase oposicién
alguna en el tramite de informacién piblica, sin embargo el drea arviba identificada,
previa peticion a la oficina de Revision del PGOU de aclaracién sobre determinados
aspectos urbanisticos y desterradas todas las dudas por dicho organismo municipal que
consideré que no habia cambio de uso con la ampliacién solicitada, por la demandada
en autos se denegé dicha calificacion ambiental. Para ello, segiin siempre el relato y
findamentacion del recurvente, se habia vulnerado el procedimiento y plazos, no se le
habia dado traslado ni audiencia al recurrente del informe emitido por el Area de
Aperturas, pero sobre todo eran equivocadas las conclusiones atendida la normativa
vigentes e incluso la existencia de otros precedentes de misma peticion sobre ampliacion,
que no aparicién novedosa, de licencia y concesion de la misma para la actividad de
discoteca sin que a su subjetivo parvecer fuese oponible como razén el mero cambio de
horarios de apertura. Atendidos no solo los perjuicios causados al recwrrente ante la
creencia y la propia apariencia de la administracion con su actuar previo y el postrero,




3

sino y también que no se habian determinado ni probado que el cambio de actividad
tuviese un impacto negativo por el citado cambio en un local de uso preexistente,
inmueble por lo demds sin proteccion especial, se instaban en el suplico las
reclamaciones ya sefialadas mds arriba.

Como no podia ser de otra forma a estas alturas de la litis, por la representacion
procesal del Avuntamiento de Mdlaga se mostrd su oposicidn. Para empezar se deslindd
tanto la causa generatriz del acto adminisirativo como el pronunciamiento municipal
objeto de contienda. En segundo lugar, se sostuvo la correccion en derecho atendida la
nueva realidad legal sobre la materia en cuestion donde las “declaraciones
responsables” habian sustituido a la anterior “concesion de licencia” sin que ello
privase del control posterior ni la necesidad de los informes “especiales” como era el de
cardcter ambiental. A lo anterior se aiiadia que lo pretendido por el recurrente olvidaba
que la actividad de bar con misica y la de discoteca, eran diferentes como asi se
reconocia reglamentariamente por lo que la necesidad de la calificacion ambiental era
evidente y el resultado alcanzado era el colofon del estudio de la normativa de aplicacién
actual, incluida la de naturaleza wbanistica y de planeamiento como era el PGOU de
2011. Por lo expuesto, considerando la demandada que no existia contradiccion interna
de la administracién ni vulneracion del dervecho aplicable, se suplicaba el dictado de
Sentencia desestimatoria de la demanda en todos sus pedinentos.

SEGUNDQ.- Con cardcter previo se hace necesario resolver la presentacion de medios
documentales tras la presentacién de conclusiones por ambas partes. En concreto, por la
representacion procesal de la demandada se aportd la resolucion definitiva dictada por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 5 de este partido judicial de 3 de
septiembre de 2014 en los autos de PO 435/2013; mientras que la asistencia juridica del
recurrente aporté la Sentencia dictada en apelacién por la Sala de lo Contencioso
Administrative del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Granada de
31 de marzo de 2014 en el Rollo N°1517/2010. Sobre esta cuestion, teniendo presente la
redaccion del art. 271.2 de la LEC 1/2000 considera este Juez que, en puridad de
conceptos, la tinica resolucién dictada con posterioridad al tramite de conclusiones fue
la emanada del 6rgano judicial unipersonal de este partido. No obstante, tratindose en
ambos casos de resoluciones meramente ilustrativas y no vinculante para este juzgador
como jurisprudencia, se admiten ambos medios sin que ello eluda ni minore la labor
hermenéutica ni decisoria de este juzgador.

TERCERO.- Una vez esbozadas las lineas maestras de todos los escritos presentados en
estos aultos, considera quien aqui resuelve que es mds que necesario, a la vista de las
alegaciones y motivos dados por la recurrente y su representacion para la obtencién de
la estimacion de su recurso, aclavar cuales son las resoluciones combatidas y el alcance
de las mismas. Como ya se indicé con anterioridad la parte actora cuestionaba en sede
jurisdiccional la resolucion del Ayuntamiento de Mdlaga en su Area de gobierno de
Medio Ambiente y Sostenibilidad, Seccién de Calificaciones Ambientales y Control de
Ruido por la que se desestimé recurso de reposicion interpuesto contra la previa
resolucion por la que se denegaba la Calificacion Ambiental para ampliacién de uso a
discoleca.

En concreto, partiendo de las previsiones contenidas en la legislacion autonomica
y particularmente de la Ley 7/2007. de 9 de julio. de Gestidn integrada de la Calidad
ambiental, la calificacién ambiental es el procedimiento mediante el cual se analizan las
consecuencias ambientales de la implantacion, ampliacién, modificacion o traslado de
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las actividades que asi recoja el anexo I de la al objeto de comprobar su adecuacion a la
normativa ambiental vigente y determinar las medidas correcioras o precautorias
necesarias para prevenir o compensar sus posibles efectos negativos sobre el medio
ambiente, siéndole aplicable el Decreto 297/1995. de 19 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Calificacién _Ambiental. Se considera aplicable el
\procedimiento de calificacion ambiental a las modificaciones o ampliaciones de
actividades, siempre que supongan incremento de la carga contaminante de las emisiones
a la atmésfera, de los vertidos a cauces piblicos o al litoral, o en la generacion de
residuos, asi como incremento en la utilizacion de recursos naturales u ocupacion de
suelo no urbanizable o urbanizable no programado y afeccién a un espacio natural
protegido.

Partiendo de la sucinta introduccién antes expuesta, y descendiendo al supuesto
litigioso que nos ocupa, prefende la parte actora una declaracion favorable sobre la base
de un vicio procedimental consistente en la pertinencia del otorgamiento de licencia.
Pero para ello olvida que la concesidon de las mismas no puede desentenderse del marco
Jjuridico actual el cual, con un espiritu mds evolucionado y en sintonia con la normativa
comunitaria, ha pretendido la sustitucion de la concesién previa de licencia por la
declaracion responsable sin perjuicio del control de la administracidn y el cumplimiento
de los aspectos especiales de aplicacion. En este sentido, este humilde juzgador hace
\propio el mds que ilustrativo estudio del marco juridico comunitario y la legislacion
estatal y autonémica de aplicacién llevado a cabo por la Sentencia dictada por el
Juzgado de lo Contencioso N° 5 en sus autos de Procedimiento Ordinario ya sefialado y

que a su ve., hace uso de la meulada Sen!encm dictada por Ig Sala de lo Contencroso

marzo de 2014 la cual, al constar integramente en autos por la copia introducida tras las
conclusiones y al ser conocido por ambas partes hoy litigantes al ser también
contendientes la misma representacién procesal del ahora actor y la misma
Administracion municipal la alli y aqui interpeladas, se da por reproducido para evitar
reiteraciones jurisprudenciales. Asi las cosas, que no exista un control previo como el del
otorgamiento de licencia, ello no elude que se deban cumplir los requisitos especificos
pues asi lo proclama la Disposicion Adicional Quinta de la Ley 25/2009 de 22 de
diciembre de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicio y su ejercicio (La Ley 17/2009 también conocida
como “Ommibus"”) pues para la presentacion de la declaracion responsable, previamente
se requiere llevar a cabo la evaluacién ambiental.

Frente a lo anterior, el recurrente reclamaba que por el juzgador, sin instar expresamente
nulidad o anulabilidad de la resolucion que informé desfavorablemente, emitiese fallo
declarando "“Favorable” dicha calificacion. Para ello enarbola que la actividad de bar
con miisica a discoteca sean diferentes ni que quedase probado que el cambio tuviese un
impacto negativo a resultas lo anterior del preexistente uso musical. Dicha afirmacion
del actor y su representacién procesal es ervdnea pues olvidan que la normativa
aplicable a bares y discotecas no es la misma. En este sentido el Art. 2 del Decreto
78/2002, en su redaccién dada por el Decreto 247/2011 de 11 de julio establece que
“Todas las autorizaciones que se otorguen por las Administraciones competentes para la
concelebracion de espectdculos pitblicos y el desarrollo de actividades recreativas o, en
los casos que proceda para la instalacién de establecimientos publicos dedicados a esta
materia, asi como las declaraciones responsables previas a la apertura de dichos
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establecimientos, DEBERAN AJUSTARSE en cuanto a su denominacion y definicion, a
las recogidas en el Nomencldtor y en el Catdlogo que se inserta en los Anexos Iy II”
Pues bien, en dicho elenco de actividades recogidas en la norma anteriormente citada, la
actividad de bar con musica estd e3ncuadrada en el epigrafe 11.2.8 mientras que la
actividad de discoteca lo estd en el epigrafe 1I1.2.9. Una mera lectura de ambos
demuestra que son actividades difeventes sin que la esencia de uso de la “miisica” pueda
menoscabar dicha distincién que alcanza a aspectos tan trascendentes como el “horario
de apertura” aspecto este esencial para el interés general salvo para el particular y
conereto del actor que no lo consideraba un argumento juridico y ello a pesar de existiv
norma reglamentaria (en concreto la Orden de la Consejeria de Gobernacion de la Junta
de Andalucta de 25 de marzo de 2002 que, entre otros aspectos, concretaba el cierre de
los bares con miisica a las tres de la maiiana mientras que el de las discoteca se diferia
hasta las seis de la madrugada, diferencia nada desderiable.

No obsta lo hasta ahora expuesto la interpretacion particular llevada a cabo por el actor
en cuanto a la existencia de informes emitidos por otros organismos administrativo (en
concreto los de la Gerencia Municipal de Urbanismo de Mdlaga sobre la posibilidad de

|uso al no alterar la calificacién del suelo, inmerso en el PEPRI Centro de esta ciudad). A

este respeto no solo no era competencia de dicha GMU municipal la calificacion
ambiental sino y sobre todo que el valor de dichos informes, como muy bien sefiald el
Magistrado redactor de la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso N° 3, son
facultativos y no vinculantes ex art. 83 de la Ley 30/1992 de RJIAP y PAC
A su vez debiendo entenderse que. si bien de forma [acrta se instaba la_de nulidad plena
; ’ 3 L 62, de la
Ley 30/1992 de RIAP y PAC , es preciso recordar que, cono ha venido manremendo la
jurisprudencia, la nulidad de pleno derecho, o nulidad absoluta, se configura, en nuestro
Ordenamiento juridico y en nuestra doctrina juridica, como una de las técnicas de
ineficacia de los actos administrativos, junto con la anulabilidad y la simple
irregularidad; la nulidad de pleno derecho, en cuanto técnica que produce la mdxima
ineficacia de los actos administrativos, viene reservada a las infracciones del
Ordenamiento juridico de mayor gravedad, mientras que la anulabilidad se predica de
las infracciones graves -el resto de las infracciones del Ordenamiento juridico, incluso la
desviacién de poder-, y la simple irregulavidad de las infracciones leves, de cardcter
formal o procedimental. Ello se concreta en que los vicios determinantes de la nulidad de
pleno derecho sean tasados en los términos de lo establecido en el articulo 62 de la Ley
30/1.992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico General de las Administraciones
Piiblicas y del Procedimiento Administrativo Connin, siendo tan sélo aplicable el
instituto de la nulidad de pleno derecho si se dan las causas expresamente prescritas en
dicho precepto como causas de nulidad y no en ofros casos.
A este respecto es interesante iraer a colacién, por concisa pero mds que diddctica, la
Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de Canarias de 12 de junio de
2009, que “... la nulidad de pleno derecho, en cuanto grado de invalidez, es la regla
general en materia de disposiciones generales, pero es la excepcion cuando se trata de
los actos administrativos, cuyos supuestos de nulidad absoluta o radical aparecen
tasados legalmente, mientras que la norma general es que la infraccion por los mismos
del ordenamiento juridico genera tan solo su anulabilidad. De ahi que la interpretacion
de los supuestos de nulidad de pleno derecho haya de ser restrictiva, segun viene
manteniendo la jurisprudencia, dado el cardcter excepcional de tales supuesios en el
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dmbito del Derecho administrativo (odiosa restringenda sunt).”

Pues bien, en el caso de autos, entiende el demandante que las resoluciones
litigiosas incurren en las causas de nulidad establecidas en las letras e) y f) del Art. 62.1
de la Ley 30/1992. Sobre estos pardmetros legales, seitalaba por la actora que no se le

habia dado traslado previo respecto de la propuesta de del informe del Area de apertura,
justificando lo anterior en el texto reglamentario contenido en el art. 14.2 del Decreto

297/1995 con el consiguiente incumplimiento del procedimiento previsto. Pero lo que
dicho precepto establece es la necesidad y plazos para la elaboracion de la propuesta de
resolucion de Calificacién Ambiental, pero no que de dicho acto se de traslado a la parte
hoy recurrente pues, para empezar con anterioridad a la elaboracion de dicha propuesta
existe un previo tramite de alegaciones por los interesados sobre los que debe valorarse
la normativa urbanistica y ambiental vigente, los posibles efectos y las propias
alegaciones presentadas durante la informacién piiblica. Lo anterior evidencia que dicho
informe solicitado al Area de apertura no era mds que un acto de tramite previo al acto
administrativo que la hizo propio (la resolucion final que calificé desfavorablemente en
el 19 de noviembre de 2012 en el expediente administrativo CA-1463-2011 cuya nulidad
se reclamaba por el d al que se podia interpelar mediante recurso de
reposicién como hizo el recurvente (que dio lugar a la resolucion municipal de 13 de
agosto de 2013) y, en su caso y como también llevé a cabo la parte actora, cuestionar en
sede jurisdiccional. Lo hasta ahora razonado lleva, automdticamente, a la desestimacion
tanto de la pretensién de nulidad como la de anulabilidad pues en modo alguno concurre
indefension que se requiere ex art. 63 de la Ley 30/1992 de RJAP y PAC.

Ya en cuanto al tercer y iltimo motivo de nulidad, el del apartado f) del art. 62.1
de la Ley 30/1992 (“Los actos expresos o presuntos conirarios al ordenamiento juridico
por los que se adquieren facultades o derechos cuando se carezca de los requisitos
esenciales para su adquisicién), atendida la necesidad de la previa calificacion
ambiental con anterioridad a la declaracion responsable, considerando que el informe
municipal motiva concisa pero mds que suficientemente que el impacto del cambio
horario es mds que decisorio y evidente por la propia evidencia de la franja horaria y
que ello en modo alguno es indcuo para los residentes ( con apertura hasta las seis de la
maiiana sobre todo para el descanso de los mismos), dicho motivo es aiin mds restrictivo
si cabe y por lo expuesto debe rechazarse. No posterga lo anterior las razones dadas
por la Sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia con Sede en Granada traidas a colacién por la actora
\pues, pura y simplemente son hechos completamente diferventes (pues en la resolucion alli
dictada por la prestigiosa Sala y Seccidn se centraba el debate en la denegacion de
licencia de apertura cuando, con anterioridad y por la normativa de aplicacion anterior
a la ahora vigente, se habia concedido calificacion ambiental favorable extremo que,
como hasta casi la saciedad se ha visto aqui, no es el que nos ocupa).

Por todo lo expuesto, considerando conforme a derecho las resoluciones
recurridas, procede la desestimacion del recurso en todos sus extremos, tanto la principal
como la peticién introducida con cardcter subsidiario de retroaccion de actuaciones
administrativas, sin necesidad de mds razones.”

TERCERO.- El apelante manifiesta su disconformidad con la sentencia por lo siguiente:
-la demanda consta de dos peticiones que no han sido contestadas. Una, considerar que el
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cambio de actividad pretendido por mi mandante es conforme a derecho, tal como se
acredita por el informe de 22 de noviembre de 2011y por el hecho de que en el vigente
PGO U el cambio de bar a discoteca puede llevarse a cabo por el uso musical preexistente
y Dos, considerar que el procedimiento seguido por dicha parte solicitando la calificacion
ambiental no ha seguido el tramite establecido en la normativa de aplicacion, de ahi que
se considere que es nulo de pleno derecho el acto administrativo que ha dado lugar a’la
presentacion de la demanda.
También alega error en la valoracién de la prueba ya que se han tenido en cuenta informes
de fecha 13 de noviembre de 2012 de la Jefa de Servicios de Apertura que reproduce uno
de la Asesoria Juridica Municipal de los que no ha tenido conocimiento en el expediente
administrativo.
Durante la tramitacién del recurso no se han practicado las pruebas que acreditan que el
Ayuntamiento con la misma normativa, ha concedido licencias de apertura a través del
cambio de de actividad bar musical a discoteca.
La parte apelada AYUNTAMIENTO DE MALAGA se opuso al recurso de apelacién con
los siguientes argumentos:
1.Error en la concepcidn del recurso de apelacion puesto que hay que hacer una critica de
la sentencia.

2.No cabe invocar pues incongruencia omisiva. el uso de hosteleria con actividad
musical es incompatible con el uso residencial es contrario es incompatible con el plan,de
1997.
3.Una discoteca no es un bar con musica y el uso como discoteca estd prohibido en la
legislacion sectorial.

CUARTO.- Como sefiala la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 26 de
octubre de 1998 (recurso nim. 6192/1992 ) " El recurso de apelacién tiene por objeto la
depuracion de un resultado procesal obtenido en la instancia de tal modo que el escrito
de alegaciones del apelante ha de contener una critica de la sentencia impugnada que es
la que debe servir de base para la pretension sustitutoria de pronunciamiento recaido en
\primera instancia. La jurisprudencia -- Sentencias de 24 de noviembre de 1987, 5 de
diciembre de 1988, 20 de diciembre de 1989, 5 de julio de 1991, 14 de abril de 1993,
ele.- ha venido reiterando que en el recurso de apelacion se transmite al Tribunal "ad
quem" la plena competencia para revisar y decidir todas las cuestiones planteadas, por
lo que no puede revisar de oficio los razonamientos de la sentencia apelada, al margen
de los motivos esgrimidos por el apelante como fundamento de su pretension, que
requiere, la individualizacion de los motivos opuestos, a fin de que puedan examinarse
dentro de los limites y en congruencia con los términos en que esta venga ejercitada, sin
que baste con que se reproduzcan los fundamentos utilizados en la primera instancia,
\puesto que en el recurso de apelacion lo que ha de ponerse de manifiesto es la
improcedencia de que se diclara la senlencia en el sentido en que se produjo ".

En el mismo sentido la STS 14 junio 1991 , con cita de las SSTS de 22 de junioy 5 de
noviembre de 1990 y 19 de abril de 1991 , afirma que " el recurso de apelacién no tiene
\por objeto reabrir el debate sobre la adecuacién juridica del acto administrativo, sino
revisar la Sentencia que se pronuncié sobre ello, es decir, la depuracion de un resultado
procesal obtenido con anterioridad, por la que el escrito de alegaciones del apelante ha
de ser, precisamente, una critica de la Sentencia impugnada con la que se fundamente la
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pretension revocatoria que integra el proceso de apelacion, de suerte que, si esa critica
se omite, se priva al Tribunal ad quem del necesario conocimiento de los motivos por los
que dicha parte considera a la decisién judicial juridicamente vulnerable, sin que se
\pueda suplir tal omisién ni eludir la obligada confirmacion de la Sentencia por otro
procedimiento, ya que la revision de ésta no puede "hacerse de oficio por el Tribunal
compelente para conocer del recursox ( Sentencia de 19 de abril de 1991 ) "

QUINTO.-En las antedichas circunstancias -esto es, articulada adecuadamente la
apelacién como un juicio critico a la Sentencia dictada en la instancia- y como sostiene el
Tribunal Supremo, el recurso de apelacién transmite al Tribunal ad guem la plenitud de
competencia para resolver y decidir todas las cuestiones planteadas en la primera
instancia, como recuerda la STS 17 enero 2000 (recurso 3497/1992 ).

En efecto, el recurso de apelacion reproduce las consideraciones previamente vertidas en
el escrito de demanda en cuanto a la infraccion de las normas de procedimiento y
conformidad a Derecho del cambio de actividad pretendido en el local -de bar con musica
a discoteca- devienen plenamente aplicables las consideraciones vertidas en la STS 26
octubre 1998 antes citada: " La reproduccion en el escrito de alegaciones... equivale a
omitir las alegaciones correspondientes a las pretensiones en la segunda instancia, al no
estar concebida la apelacion como una repeticicn del proceso de instancia, sino como
una revision de la sentencia apelada, por lo que al ser recurridos en apelacion los
pronunciamientos del Tribunal de instancia, la mera repeticién de lo expresado en la
demanda, ignora tales pronunciamientos, eludiendo todo andlisis critico en torno a los
mismos, lo que conduce a la desestimacion del recurso de apelacién, al no ser apreciada
en la referida sentencia, ninguna manifiesta infraccion legal que pueda y deba ser
corregida sin menoscabo del cardcter rogado del proceso contencioso administrativo ™.
No obstante, en aras de agotar el principio de tutela judicial efectiva, abordaremos los
motivos alegados.

SEXTO.- No se incurre en incongruencia omisiva alguna pues existe un ajuste entre lo
pedido y lo resuelto en la sentencia. La incongruencia omisiva o ex silentio, que aqui
particularmente importa, se produce cuando el érgano judicial deja sin respuesta alguna
de las cuestiones planteadas por las partes, siempre que no quepa interpretar
razonablemente el silencio judicial como una desestimacién tdcita, cuya motivacion
pueda inducirse del conjunto de los razonamientos contenidos en la resolucién, pues la
satisfaccion del derecho a la tutela judicial efectiva no exige una respuesta explicita y
pormenorizada a todas y cada una de las alegaciones que se aducen como fundamento de
la pretension, pudiendo ser suficiente a los fines del derecho fundamental invocado, en
atencion a las circunstancias particulares del caso, una respuesta global o genérica a las
alegaciones formuladas por las partes que fundamente la respuesta a la pretension
deducida, aun cuando se omita una respuesta singular a cada una de las alegaciones
concretas no sustanciales" ( SSTC 124/2000, de 16 de mayo , 186/2002, de 14 de octubre
y 6/2003, de 20 de enero ).

Las dos cuestiones -en opinién de la parte apelante no contempladas en la sentencia, han
tenido su examen por el Juzgador. La primera se refiere a que no ha respondido a su
peticion de nulidad. Lo cierto es que si trata la cuestién y se da cumplida respuesta, basta
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leer la referida sentencia el recurrentel nsto un complejo petitum
respecto a dos actos administrativos consistentes en la desestimacion de su reposicion
interpuesta contra previa resolucion dictada por el Ayuntamiento de Malaga en su Area
de gobierno de Medio Ambiente y Sostenibilidad, Seccién de Calificaciones Ambientales
y Control de Ruido y donde no se reclamé de forma expresa ni la nulidad ni la
anulabilidad de las mismas sino una serie de declaraciones..”” y “‘debiendo entenderse

que. si bien de forma tdcita, se instaba la de nulidad plena sustentado en ta conculeacién
de las normas procedimentales ex art. 62,1.e) v f) de la Ley 30/1992 de RIAP y PAC | es

preciso recordar que, como ha venido manteniendo la jurisprudencia, la nulidad de pleno
derecho, o nutidad absoluta, se configura, en nuestro Ordenamiento juridico y €n nuestra
doctrina juridica, como una de las técnicas de ineficacia de los actos administratives,
junto con fa anulabilidad v la simple irregutaridad; la miidad de pleno derecho, en cuanto
técnica que produce la miéxima ineficacia de los actos administrativos, viene reservada a
las infracciones del Ordenamiento juridico de mayor gravedad, mientras que la
anulabilidad se predica de las infracciones graves -el resto de las infracciones del
Ordenamiento juridico, incluso la desviacion de poder-, y la simple irregularidad de las
infracciones leves, de cardcter formal o precedimental. Ello se concreta en que los vicios
determinantes de la nulidad de pleno derecho sean tasados en los términos de lo
establecido en el articuio 62 de la Ley 30/1.992, de 26 de noviembre, de Régimen
Turidica General de las Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrativo
Comiin, siendo tan sélo aplicable el instituto de la nulidad de pleno derecho si se dan las
causas expresamente prescritas en dicho precepto como causas de nulidad y no en otros
casos. A este respecto es interesante traer a colacidn, por concisa pero mas que diddctica,
la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-administrativo de Canarias de 12 de junio de
2009, que “... la nulidad de pleno derecho, en cuanto grado de invalidez, es la regla
general en materia de disposiciones generales, pero es la excepcion cuando se trata de
los actos administrativos, cuyos supuesios de nulidad absoluia o radical aparecen
tasados legalmente, mientras que la norma general es que la infraccion por los mismos
del ordenamiento juridico genera tan solo su anwlabilidad. De ahi que la interprefacion
de los supuestos de wulidad de pleno derecho hava de ser restrictiva, segim viene
manteniendo la jurisprudencia, dado el cardcter excepcional de tales supuestos en el
dmbito del Derecho administrativo {odiosa restringenda sunt).”onal de tales supuesios en
el dmbito del Derecho administrativo (odiosa restringenda sunt).”

Pues bien, en el caso de autos, entiende el demandante que las resoluciones
litigiosas incurren en las causas de nulidad establecidas en las letras €) y f) del Art. 62.1
de la Ley 30/1992. Sobre estos pardmetros legales, sefialaba por la actora que 1o se e
habia dado trastado previo respecto de la propuesta de del informe del Area de apertura,
ljustificando lo anterior en el texto reglamentario contenido en el art. 14.2 del Decreto
297/1995 con el consiguiente incumplimiento del procedimiento previsto. Pero lo que
dicho precepto establece es la necesidad y plazos para la elaboracién de la propuesta de
resolucion de Calificacién Ambiental, pero no que de dicho acto se de traslado a la parte
hoy recurrente pues, para empezar con anterioridad a la elaboracidn de dicha propuesta
existe un previo tramite de alegaciones por los interesados sobre los que debe valorarse la
normativa urbanistica y ambiental vigente, los posibles efectos y las propias alegaciones
presentadas durante la informacién puablica. Lo anterior evidencia que dicho informe
solicitado al Area de apertura no era mas que un acto de trédiite previo al acto
administrativo que la hizo propio (la resolucidn final que calificd destavorablemente en
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el 19 de noviembre de 2012 en el expediente administrativo CA-1465-2011 cuya nulidad
se reclamaba por el d al que se podia interpelar mediante recurso de
reposicién como hizo el recurrente (que dio lugar a la resoluciéon municipal de 13 de
agosto de 2013) y, en su caso y como también llevé a cabo la parte actora, cuestionar en
sede jurisdiccional. Lo hasta ahora razonado lleva, automdticamente, a la desestimacion
tanto de la pretension de nulidad como la de anulabilidad pues en modo alguno concurre

indefensién que se requiere ex art. 63 de la Ley 30/1992 de RIAP y PAC.”.

La segunda cuestion que a juicio de la parte apelante, no ha sido contemplada en
sentencia es la conformidad a derecho del cambio de actividad. Sin embargo, es el objeto
del conflicto planteado y ha sido resuelto , sin que el Juzgador haya incurrido en error
alguno. En efecto, el titular de la licencia para bar con misica pretendia cambiar dicha
actividad a discoteca. Al no existir el control previo de la licencia de apertura sino la
declaracién responsable, el control se ha circunscrito a informes urbanisticos y
medioambientales. Las actividades de bar con musica y Discoteca son actividades
distintas. Para ello hay que acudir al nomenclator y catdlogo de especticulos piblicos,
Actividades recreativas y establecimientos publicos de la Comunidad de Andalucia. La
actividad de bar con musica se encuentra en el Anexolll. Epigrafe 2.8 y la de Discoteca
Ien el epigrafe 111, 2.9, son distintas actividades en el nivel de ruido y horario. Por tanto,
al tratarse de una nueva actividad medio ambiental necesita una nueva autorizacion.Es el
uso preexistente el que viene regulado por la licencia de apertura ( articulo 12.4.6 del Plan
General de Ordenacién Urbana); el articulo 14.2 del Decreto 297/1995, de 19 de
diciembre de Calificacion Ambiental de Andalucia establece que “ se considerara la
normativa urbanistica y ambiental vigente”.

El siguiente punto se refiere a que no se pudo conocer el informe del servicio de aperturas
de fecha 13 de noviembre de 2012, no obstante hay que poner de manifiesto que consta en
el expediente administrativo ( folios 165 a 167).

Finalmente respecto a las pruebas, alega la parte apelante que no fueron admitidas,
causdndole indefension. No obstante, se aprecia que no fueron propuestas en forma. Lo
cierto es que el Tribunal Constitucional ha declarado que la indefensién que proscribe el
articulo 24.1 de la Constitucién es la material, esto es, la que se traduce en una real
privacién o limitacién del derecho de defensa pero no aquella que es imputable al propio
interesado, que no actiia con la diligencia exigible pues en este caso dicho interesado ha
de pechar con las consecuencias de dicha falta de diligencia ( ST 24 de julio y 13 de
febrero de 1995 entre otras).

Por lo expuesto, se impone la desestimacion del recurso de apelacion.

SEPTIMO.- Corresponde el pago de las costas a la parte apelante( art. 139 de la LJ.)

Por todo lo cual y vistos los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

Desestimar el recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de
contra la sentencia a que se refiere ¢l antecedente de

hecho primero de la presente resolucion que confirmamos. Con costas.
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Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si ¢l recurso pretende fundarse en infraccion de normas de Derecho estatal o de
la Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante una
Seccidn de la Sala de lo Contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia con la composicién que determina el articulo 86.3 de la Ley jurisdiccional si el
recurso se fundare en infraccién de normas emanadas de la Comunidad Auténoma,
recurso que habra de prepararse ante esta misma Sala en el plazo de treinta dias, contados
desde el siguiente al de la notificacién de la presente Sentencia mediante escrito que
retina los requisitos expresados en el articulo 89.2 del mismo Cuerpo legal .

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio literal al rollo de apelacion,
con inclusién del original en el Libro de Sentencias, lo pronunciamos, mandamos y

firmamos.

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por la Ilma. Sra.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia publica en el dia de su fecha,
ante mi, la Letrada de la Administracion de Justicia. Doy fe.







