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Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 3
Malaga

ocedimiento Abrevi °273/2

Magistrado: Oscar Pérez Corrales

Recurrente: QD
Letrada y procuradora: M® Luz Gomez Morant y Laura Fernandez Fornes

Demandado: Ayuntamiento de Malaga, asistido y representado por M?Luisa
Pernia Pallarés, letrada municipal

SENTENCIA N° 364/20

En Malaga, a 13 de octubre de 2020.
ANTEC ES DE HEC

UNICO - 1. El dia 27-2-2019 se interpuso recurso c-a frente a la resolucion de 11-
12-2018, del director general de Medio Ambiente y Sostenibilidad (por suplencia
del gerente del Organismo Auténomo de Gestion Tributaria - por delegacion del
alcalde por decreto de 6-2-2018 -, desestimatorio de la reposicién intentada frente
a la de 27-9-2018 que impuso al recurrente una sancién de 3000 € por infraccion
grave del articulo 23.1 e) de la ordenanza para la garantia de la convivencia
ciudadana y la proteccion del espacio urbano en la ciudad de Malaga.

2. Se dicté decreto de admisiéon a tramite el dia 6-3-2019, sefialandose para la
celebracién del juicio el dia 11-11-2020, que se celebré con el resultado que obra
en las actuaciones.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO - 1. Es objeto de recurso c-a la resolucién de 11-12-2018, del director
general de Medio Ambiente y Sostenibilidad (por suplencia del gerente del
Organismo Auténomo de Gestién Tributaria - por delegacién del alcalde por
decreto de 6-2-2018 -, desestimatorio de la reposicion intentada frente a la de 27-
9-2018 que impuso al recurrente una sancién de 3000 € por infraccion grave del
articulo 23.1 e) de la ordenanza para la garantia de la convivencia ciudadana y la
proteccion del espacio urbano en la ciudad de Malaga.

2. La resolucién cuya invalidez se reclama tiene su origen en el procedimiento
sancionador n® 1422/2018 incoado el dia 18-5-2018, y se refiere a a hechos
ocurridos a las 00.40 h. del dia 18-2-2018 que se estima integran una infraccién
grave del articulo 23.1 e) de la ordenanza para la garantia de la convivencia
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ciudadana y la proteccion del espacio urbano en la ciudad de Malaga, en relacion
con el 25.2 (vender o dispensar bebidas alcohdlicas para su consumo fuera del
establecimiento o terraza autorizada), siendo el establecimiento el nominado

en la plaza del Marqués del Vado Maestre.

SEGUNDO.- Alegaciones referidas a nulidad de pleno derecho del acto originario
sancionador por _haber sido dictada por érgano manifiestamente incompetente:

solucion lla reposicio r_haber sido dicta 0
suplencia, no existiendo caus e vacante, ausencia o enfermedad e

incumpliendo el requisito de temporalidad.

Aun cuando no cita el recurrente el articulo 47.1 b] Iey 39/2015 (actos nulos d

erecho por haberse dictado por 6 Cco
razon de la materia), a este articulo habra que estar (esto es, se requiere que Ia
incompetencia sea por razén de la materia y, ademas, manifiesta) cuando imputa
tal defecto tanto a la decisién de inadmisién como a la propia resolucién
sancionadora que se considera nula de pleno derecho por ello.

Al respecto cabe decir, en primer lugar, que entendida la competencia como “la
medida de potestad atribuida a cada 6rgano” (palabras que tomo del profesor
GARCIA DE ENTERRIA, Curso de derecho Administrativo |, Civitas), no pudiendo
olvidarse que la competencia es irrenunciable y que se ejercera, precisamente,
por los érganos administrativos que la tengan atribuida como propia, a salvo los
casos de delegacion o avocacion (asi lo dice el art. 8.1 ley 40/2015). Ahora bien,
el proceso de distribucion de competencias entre érganos arranca en la atribucion
a la Administracion, en cuanto persona juridica, de una determinada potestad, y si
esta norma previa habilitante falta o si ha perdido vigencia o si es inaplicable en
un caso concreto, el organo administrativo implicado sera manifiestamente
incompetente para actuar, ya que lo es, incluso, la persona juridica a la que
pertenece. Si la competencia es la “medida de potestad atribuida a cada érgano”,
no puede haber competencia si no hay previamente una potestad que repartir. De
donde resulta que la falta de potestad sera el supuesto maximo de incompetencia,
el mas grave y manifiesto de todos.

Este no es, sin embargo, el supuesto que plantea el recurrente (no discute que
hay potestad). Ahora bien, tampoco hay afectacién de la competencia funcional,
pues si consideramos que la conducta tipificada como grave en la ordenanza
municipal consiste en la venta o dispensacién de bebidas alcohdlicas por parte de
los establecimientos de hosteleria o de esparcimiento, para su constumo
fuera del establecimiento y de las zonas anexas a los mismos debidamente
autorizadas), y que ello es sustancialmente coincidente con la accién tipica que
describe el articulo 7.3 de la ley 7/2008, de 24 de octubre, sobre potestades
administrativas en materia de determinadas actividades de ocio en los espacios
abiertos de los municipios de Andalucia (es infraccién grave la venta o
dispensacién por parte de los establecimientos de hosteleria o de esparcimiento
de bebidas alcohdlicas, para su consumo fuera del establecimiento y de las zonas
anexas a los mismos debidamente autorizadas), previendo el articulo 16 que la
competencia sancionadora corresponde al alcalde (lo que nos sitia en la
atribucion expresa de competencias al alcalde prevista en el apartado fi) del art.
124.4 LRBRL), es claro que las resolucién sancionadora fue dictada por el érgano
competente, el alcalde (dentro del régimen de los municipios de gran poblacién),
como también la resolucién de la reposicion, que corresponde al mismo érgano
que dicto el acto recurrido (art. 123.1 ley 39/215).

Y si a lo anterior afiadimos que el apartado 5 permite al alcalde delegar mediante
decreto las competencias anteriores en la Junta de Gobierno Local, en sus
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miembros, en los demas concejales y, en su caso, en los coordinadores
generales, directores generales u érganos similares, a salvo excepciones que no
abarcan a las competencias del apartado i), dictadas ambas resoluciones por
delegacion (con expresion de los decretos, por lo demas, aportados por la letrada
municipal en fase de prueba), la conclusién no puede ser si no la de la
manifiestamente infundada afirmacién de falta manifiesta de competencia por
razon de la materia, cuestion, por lo demas, en la que no se centra el recurrente.

Y en relacion con la suplencia, que no supone alterar la competencia (parrafo
segundo del art. 8.1 ley 40/2015), el propio decreto de delegacién de 6-2-2018
dictado por el alcalde (BOP 16-3-2018) prevé no solo la delegacion si no la
suplencia, lo que nos aleja de manera evidente del caracter de incompetencia
‘manifiesta’, que es, dice la STS, Sala 3% secc. 4% de 15-06-2011 (rec.
3187/2007) aquella que no exige un esfuerzo dialéctico de comprobacion o,
dicho de ofro modo, como también ha tenido ocasién de reiterar la jurisprudencia
del Tribunal Supremo, ha de ser clara, incontrovertida y grave, sin que sea
precisa una labor previa de interpretacion juridica (SSTS de 12 de junio de
1986 y 22 de marzo de 1988, enfre otras muchas), utilizando términos tales
como "patente" u "ostensible” o "notoria" para adjetivar la incompetencia.
Por lo demas, es obvio que no puede afirmarse el caracter de manifiesta falta de
competencia (patente, manifiesta, ostensible, no precisada de interpretacién
juridica, clara, incontrovertida, grave) por el hecho de que una suplencia pueda
durar nueve meses, como afirma la recurrente, pues aparte de no quedar ello
probado (la continuidad), no parece que exista inconveniente alguno en
considerar que haya una vacancia, ausencia o enfermedad por ese plazo (art.
13.1 ley 40/2015). Pero, ademds, aun cuando no fuese asi, también habra de
recordarse que ni la incompetencia jerarquica ni la funcional relativa integran un
vicio de nulidad de pleno derecho si no, tado lo mas, un vicio de anulabilidad del
art. 48 ley 39/2015, que al ser de forma solo determinara la nulidad si el acto
carece de los requisitos formales indispensables para alcanzar su fin o da lugar a
la indefension de los interesados, cuestiones sobre las que no se reflexiona, no
detectandose, por lo demas, que clase de indefensién ha podido causarse.

TERCERO.- Caducidad del procedimiento

Sobre la caducidad del procedimiento, este vicio integra una causa de nulidad de
pleno derecho por haberse dictado una resolucion prescindiendo total y
absolutamente del procedimiento establecido. Téngase en cuenta (STS, 32, secc.
32, de 19-3-2018, rec. 2054/2017) que la esencia de la caducidad de un
procedimiento es que queda inhabilitado como cauce adecuado en el que poder
dictar una resolucién valida sobre el fondo, sancionandose con la nulidad de pleno
derecho los actos dictados prescindiendo total y absolutamente del procedimiento
establecido.

Aun cuando la ordenanza municipal se refiere en su articulo 48 al RD 1398/1993,
incoado el procedimiento sancionador el dia 21-12-2016 (ya vigente la ley
39/2015), aquella referencia normativa quedd sin efecto por causa de su
derogacién por la ley 39/2015 (disposicién derogatoria Gnica 1.e), de donde
resulta que hay que acudir a la legislacién sectorial, que ya hemos visto que
aparece integrada por la ley 7/2006, cuyo articulo 15.4 se refiere a un plazo de
caducidad del procedimiento de un afio, plazo que se respeta si atendemos a la
fecha de incoacion (18-5-2018) y de notificacién el dia 18-10-2018 de la
resolucidén sancionadora de 27-9-2018. Y respecto a la alegacién referida a la
indicacién incorrecta del plazo de caducidad en el acuerdo de incoacién, ello, de
ser asi, solo integraria una infraccién del ordenamiento juridico solo canalizable
como vicio de anulabilidad del articulo 48 ley 39/15 y, como en el caso anterior,
determinaria un defecto de forma sobre cuya indefensién material nada dice.
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CUARTO.- Ausencia de propuesta de resolucién

Considera la parte recurrente que la resolucion sancionadora, precedida de la
propuesta de resolucion, omitié el debido traslado, infringiendo asi el articulo 89.2
ley 39/2015, que dispone que en el caso de procedimientos de caracter
sancionador, una vez concluida la instruccién del procedimiento, el o6rgano
instructor formulara una propuesta de resolucién que deberé ser nolificada a los
interesados. La propuesta de resolucién debera indicar la puesta de manifiesto
del procedimiento y el plazo para formular alegaciones y presentar los
documentos e informaciones que se estimen pertinentes.

Frente a ello, considera la Administracion que es de aplicacién el art. 82.4 ley
39/2015 cuando dispone que se podra prescindir del trémite de audiencia cuando
no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la resolucion otros
hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el interesado. Resulta
asi que puede prescindirse del tramite de audiencia si ello no ocasiona una
merma del derecho de defensa, merma que se producira si la propuesta de
resolucion hubiera ampliado los hechos en los que se sustentaban las sanciones
o hubiera implicado un cambio de calificacién, nada de lo cual ocurrié en el caso,
pues en el acuerdo de incoacién del que se confirié traslado para alegaciones se
precisé el hecho, la calificacion, las circunstancias agravantes, la sancion, sin que
en las alegaciones se propusiera prueba. Por tanto, no existe indefensién alguna
para el recurrente (cfr. STS, Sala 3%, secc. 3%, de 26-6-2012, rec. 6447/2008 ECLI:
ES:TS:2012:4899, que en procedimiento sancionador en el que no se habia
conferido traslado para audiencia tras la propuesta de resolucion, si aprecié esa
indefension porque se habian ampliado los hechos).

QUINTO.- ta de pruebha de los e se sa
alta de cu ilidad

1. Considera el recurrente que no existe prueha de cargo suficiente. Sin embargo,
del acta de inspeccién y denuncia y la ratificacién posterior de los agentes resulta
que éstos vieron (aprehendieron con sus sentidos) coémo del local salian personas
con bebidas alcohdlicas que permanecian en la via ptblica consumiendo.

Conforme al art. 77.5 ley 39/2015, los documentos formalizados por los
funcionarios a los que se reconoce la condicién de autoridad y en los que,
observandose los requisitos legales correspondientes se recojan los hechos
constatados por aquéllos haran prueba de éstos salvo que se acredite lo
contrario. Se trata, por tanto, de una presuncién de certeza de los hechos que, en
el caso, vieron los agentes denunciantes, presunciéon que podria haber sido
intentado desvirtuar por el recurrente, bien solicitando su declaracion en el
procedimiento administrativo con posibilidad de formularles preguntas, bien
haciendo lo propio en este proceso judicial (que seria obligado haber acordado de
ser propuesta conforme al art. 78.23 LJCA en relacién con 60.3 del mismo texto
legal).

Existe, por tanto, prueba de cargo derivada de la expresada presuncion de
veracidad de los hechos vistos por los agentes denunciantes y consignados en el
acta; vieron salir personas del establecimiento con hebidas alcohdlicas adquiridas
en él y para ser consumidas en la via plblica. La destruccién de la veracidad no
puede alcanzarse por la sola manifestacion del recurrente de no hacerse constar
en el acta quiénes consumian o por qué se sabia que era una bebida alcohdlica,
pues incluso con esa omisién sigue existiendo una narracién de los agentes
denunciantes haciendo constar que vieron personas salir del establecimiento con
hebidas alcohdlicas que consumian en el exterior. Era la testifical de los agentes
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el medio adecuado para intentar poner en duda su testimonio y solicitar las
aclaraciones y precisiones que se tuvieran por conveniente. No se considera, en
fin, que lo importante sea saber quiénes eran las concretas personas que
consumian en la calle para preguntarles si ello era asi y si la bebida contenia
alcohol (es mas, su testimonio tendria escaso valor e incluso podria pensarse que
aunque negaran la consumicion de bebidas alcoholicas fuera del establecimiento,
no por ello solo quedaria sin méas destruida la presuncién de veracidad, pues
habria que valorar todos los terstimonios). Lo verdaderamente importante hubiese
sido someter a critica a través de las adecuadas preguntas lo dicho por los
agentes denunciantes al fin de verificar si realmente vieron lo que expresaron en
el acta (donde estaban; entraron en el local o no; cémo sabian que se trataba de
bebidas alcohdlicas, etcétera).

2. Sobre el alegado arrendamiento del local a un tercero, aporta un documento el
recurrente refiriéndose a un arrendamiento del negocio de la plaza Marqués del
Vado Maestre n°® 1, siendo que la Administracion aporta dos expedientes relativos
a licencias de apertura, uno para el establecimiento nominado
aunque en el acta se dice n° 6) y otro en la misma plaza n °1 nominado
en el que si se anota el arrendamiento.

3. La desestimacién del recurso comporta imponer al recurrente las costas
causadas en la instancia.

FALLO

DESESTIMO el recurso c-a interpuesto por—frente ala
resolucion de 11-12-2018, del director general de Medio Ambiente y Sostenibilidad
(por suplencia del gerente del Organismo Auténomo de Gestién Tributaria - por
delegacion del alcalde por decreto de 6-2-2018 -, desestimatorio de la reposicion
intentada frente a la de 27-9-2018 que impuso al recurrente una sancién de 3000
€ por infraccion grave del articulo 23.1 e) de la ordenanza para la garantia de la
convivencia ciudadana y la proteccién del espacio urbano en la ciudad de Malaga.

Las costas de la instancia se imponen a la parte recurrente.

No cabe recurso de apelacion.

Asf lo acuerda y firma Oscar Pérez Corrales, magistrado, lo que autorizo como letrada de
la Administracién de Justicia. Ménica Rojano Saura

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

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podrén ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios alas leyes."







