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SENTENCIA N° 172/2021

En la cindad de Malaga a 14 de abril de 2021

Vistos por mi, D. José Oscar Roldan Montiel, Magistrado Juez Titular del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo niimero 420/2019 tramitado por el
cauce del Procedimiento Abreviado, interpuesto por la Procuradora de los
Tribunales Sra. Ferndndez Fornés, asistido por la Letrada Sra. Gémez Morant,
en nombre y representacion de jfrente resolucion de
inadmisidn de revision de oficio respecto previo acto sancionador adoptado por
AYUNTAMIENTO DE MALAGA y su Area de Medio Ambiente y Sostenibilidad,
representado en autos la administracién municipal por la Letrada Sra. Pernia
Pallarés, siendo la cuantia del recurso 1.000 euros, resultan los siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Con fecha 1 de abril de 2019 se presents, en origen y ante el Decanato
del partido judicial de Mdlaga, escrito por la Procuradora de los Tribunales Sra.
Fernandez Formés en nombre del recurrente arriba citado y en la que se
presentaba demangda contra el Ayuntamiento de Malaga y su resolucion de fecha
11 de diciembre de 2018 y notificada el 29 de enero de 2019 de aquel mismo
ano recaida en el expediente sancionador nimero 002841/2017 del Organismo
Auténomo de Gestion Tributaria y dictada por el Director General de Medio
Ambiente y Sostenibilidad por suplencia del Gerente de dicho organismo, por la
que se inadmitié a tramite recurso de revisién respecto previa sancién impuesta
por dispensar bebidas alcohdlicas por parte de establecimientos de hosteleria o
de esparcimiento para su consumo fuera del establecimiento o de las zonas
anexas a los mismos que estuviesen debidamente autorizadas . En dicho escrito
rector, tras alegar los hechos y razones que estimé oportunos, la nulidad de la
resolucién impugnada y la de los expedientes sancionadores de los que traia
causa por disconformidad a derecho, todo ello con la imposicién de costas a la
administracién recurrida,

Una vez subsanados los defectos senalados, se admitié a tramite la accién
por el cauce del procedente abreviado, quedando fijada, fecha de vista el 3 de
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marzo de 2021 Una vez llegado el referido acto, en el mismo y tras la ratificacion
en su demanda por la parte actora, la representacién de la administracion
municipal se opuso en la forma en que quedd constancia en el soporte
videografico. Tras lo anterior fijada la cuantia y admitidos los medios probatorios
gue se estimaron oportunos, se declararon los autos conclusos y vistos para
sentencia .

En la tramitacion de este procedimiento se han seguido todos los
preceptos y formalismos legales no asi el plazo para resolver por sobrecarga de
trabajo de este 6rgano judicial.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Por la parie recurrente, se interesa el
dictado de una Sentencia por la que, se reclamaba la nulidad de la resolucion
por la que fuera, en este caso, inadmitido el recurso de revision de actos nulos
que fuera instado por el actor respecto de la resolucién sancionadora dictada por
el Director General de Medio Ambiente y Sostenibilidad del Ayuntamiento de
Malaga en suplencia del Gerente del organismo auténomo de Gestion Tributaria
(GESTRISAM) por la que se le impuso una sancién de 1.000 euros por dispensar
bebidas alcohélicas por establecimiento de hosteleria para su consumo fuera del
establecimiento o fuera de las zonas anexas a los mismos que estuviesen
debidamente autorizadas. Para ello se adujo, acudiendo a la esencia del escrito
rector, que formulada acta de denuncia el 14 de mayo de 2017, no se tuvo
conocimiento de ningun acto de administrativo tendente a la resolucion del
citado expediente sancionador pues se comunicé en un primer momento y, el
resto de las actuaciones, se hizo via edictal. Solicitada vista y copia del
expediente administrativo se comprobé que tras la notificacién del acta denuncia
por parte de los agentes, el resto de los actos administrativos que habian
conformado el expediente sancionador habian sido notificados, como ya se ha
dicho anteriormente, mediante publicacidn en diario oficial; todos incluidos la
resolucién de imposicion de sancién que fuera notificada en el BOP el 18 de
septiembre del 2017. Con fecha 1 de octubre de 2018 se interpuso recurso de
revision de actos nulos la cual fue inadmitido y es objeto de contienda

Tras describir los hechos, y como razones de pedir, se iniciaba y como
principal argumento la nulidad de la resolucién de inadmisién de la revisién de
actos nulos por haber sido dictada por un d6rganc que la parte consideraba
manifiestamente incapaz atendidas las delegaciones defectuosas que se habian
llevado a cabo estimando la concurrencia de motivo de nulidad del art. 47,1 b}y
e) de la Ley 39/2015 de 1 de octubre. En segundo lugar dicha nulidad se
acentuaba por haber sido dictada por suplencia no existen existiendo causas de
vacante ausencia o enfermedad ¢ incumpliendo el requisito de temporalidad toda
vez que en el ambito sancionador del Ayuntamiento de Mélaga, se estaba
haciendo abuso del sistema de suplencias cuando en realidad se trataba de la
alegacion de competencias en cubierta. Conectado con lo anterior se esgrimia la
posible concurrencia de mas motivos de nulidad sustentado en el mismo articulo
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47 7.1 en sus apartados €] y ). Y es que el ejercicio de la potestad sancionadora
correspondia al Alcalde conforme articulo 16 de la ley 7/2006 de 24 de octubre
sobre potestades administrativas en los municipios de Andalucia y previamente
igualmente recogido en el Reglamento de inspeccién y control y régimen
sancionador de espectdculos publicos y actividades de recreativas de la misma, y
autdnoma aprobado por Decreto 165/2003 en su articudo 39.3 .

Continuando con los motivos planteados en la profusa demanda, se
consideraba que también concurria motive de nulidad de pleno derecho
conforme articulo 47.1 .e) en relacion con el ) de la misma Ley sustantiva al
darse la caducidad del expediente sancionador a resultas del articulo 48 de la
Ordenanza municipal para la garantia de la convivencia ciudadana de aplicacion
en relacion con la derogacison del reglamento de procedimiento para el gjercicio de
la potestad sancionadora otrora vigente por Real Decreto 1398/1993. Atendido
los plazos de aplicacién y conforme la interpretacion subjetiva de parte del “dies
a quo” y del “"dies ad quem”, se habia actuado contra derecho al dictar la
resolucién cuando habia caducado el plazo para su dictado recordando al efecto
resoluciones dictadas por Sala de lo Contencioso del Tribunal Supremo . En
otro orden de cosas, el recurrente tenia el local arrendado y por tanto no podia
ser considerado responsable de la infraccidn. Si a ello se unia que la parte
estimaba la falta de motivacién de la resolucidn recurrida ; el menoscabo al
derecho a la defensa al no haberse contestado a la solicitud de ampliacién del
plazo de alegaciones con la consiguiente indefension que ello significaba a su
subijetivo entender.

Ya en los ultimos compases del escrito rector, se anadian como motivo
que no se me ha dado contestacién a la solicitud de ampliacién del plazo para
realizar alegaciones presentadas por el administrado ante la notificacién de
incoacién del expediente sancionador. Por ultimo se consideraban conculcados
los principios de confianza legitima objetividad, legalidad, seguridad juridica y
buena administracién y buena fe al incurrir en abuse de dereche en su modo de
proceder. En resumidas cuentas, se solicitaba el dictado de sentencia estimando
los motivos aducidos con la consiguiente nulidad de la resolucién con los efectos
inherentes incluida la condena en costas,

Frente a lo anterior, como no podia ser de otra forma y a estas alturas de
la litis, por la Letrada del Ayuntamiento de Midlaga, se sostuvo la conformidad a

derecho de la resolucion recurrida con la consiguiente desestimacion del recurso,
En este sentido y acudiendo a las lineas basicas de su contestacion , tras indicar
los hitos cronoldgicos que estimé oportunos y concretando gue, en las presentes
actuaciones se trataba de una inadmisién a tramite de una revisién de oficio, el
alcance meramente revisor de la presente jurisdiccidn no podia dar una
respuesta completa para el caso que se estimase que dicha inadmisién no fuera
procedente tode ello sobre la base de una profusa y completa cita jurisprudencial.
En segundo lugar, se negd categéricamnente la concurrencia de motivo alguno de
nulidad de pleno derecho de todos los citados por la parte contraria empezando
por la supuesta incompetencia que de adverso se habia planteado. Y es que a lo
sumo podria valorarse una supuesta incompetencia jerdrquica o funcional que es
lo que se referia la contraria pero ésta no implicaba per se un vicio absoluto de
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nulidad conforme reiterada jurisprudencia. En la interpretacién rtigorista
planteada por el recurrente significaria, en ultima instancia, la totlal paralizacion
del funcionamiento de la administracién municipal en el Ambilo sancionador.
Asimismo consideraba que concturian motivos suficientes para dicha suplencia
conforme articulo 13 de la ley 40/2015. Negaba igualmente que concurriese
motivo de nulidad del articulo 47.1 . ) lo cual consideraba un error de la adversa
pues, a lo sumo la cuestion de la competencia podria verse incardinada conforme
al apartado e) de dicho articulo y ntimero perc no por apartado 5. Menos avin
atendido el decreto de delegacién de fecha 6 de febrero de 2018 en el que se
conferia no sélo competencia para dictar resolucién, sino también para incoar
expedientes sancionadores.

Sobre los motivos que escudaban la responsabilidad del recurrente, los
mismos no tenian encaje en los apartados ¢) y ) del citado art. 47 dela Ley
39/2015

Y en cuanto al dGltimo blogque de motivos de los planteados por el
recurrente se negaba que hubiese concuwrido caducidad en el expediente
administrativo atendida la legislacion especificas y los plazos previstes en la
misma; como falta de motivacién, ausencia de prueba de la imputacion. Al
subjetivo parecer de ia administraciéon municipal y su representacion concurria
una clara vulneracién del articulo 23 de la ordenanza de convivencia ciudadana
lo cual era una infraccién grave conforme articulo 7 de la ley 7/2006, 51 a ello se
unia que la sancién era proporcionada y que ya existian otros pronunciamientos
judiciales sobre dichas sanciones que habian avalado el proceder y resolucion de
la administracion, se interesaba el dictado de sentencia desestimatoria con la
expresa condena en costas al recurrente

SEGUNDO.- Para la solucién del presente recurso contencioso, es obligado
incardinar exactamente lo que es objeto de contienda. A diferencia de otros autos
similares, como ¢l PA n® 208/2019 de este mismo Juzgado, en aquellas
actuaciones se traté de una desestimacién de un recurso de reposicién; mientras
que en las que ahora nos ocupan, lo que se trata es de una inadmision a tramite,
Es por ello que el alcance decisorio que aqui se pueda alcanzar solo puede entrar
en la correccion o no de dicha inadmisién, sin valorar la realidad en altima
instancia de la sancién gue, hasta estas lineas de este Fundamento, sigue siendo
firme.

Por otra parte, el objeto de contienda y los motivos aducidos por ambas
partes son idénticos (salvo en el n? de expediente y fecha de acta de infraccién y
en el lugar de la primigenia notificacién) ¥y con los mismos litigantes que lo
actuado en el Procedimiento Abreviado 199/2019 v 202/2019. Por ello, en deber
de coherencia, se debe traer aqui a colacién y aplicar los mismos motivos de
decidir y resultado que el alli alcanzado.
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En la Sentencia dictada en aquellas actuaciones, resueltas de forma
definitiva y sin posible recurso en Sentencia n?® 169/2021 de 7 de abril, se
razond y concluyé lo que a continuacién se transcribe:

“En el articulo 106 de la LPAC, se establece que para proceder a la revision
se debera de partir de actos administrativos “gque hayan puesto fin a la via
adminisirativa o que no hayan sido recurridos en plazo” o bien de disposiciones
administrativas, que “per se” ultimen la via administrativa y, en ambos casos,
deberan enconlrarse afectados por una causa de nulidad de pleno derecho, en los
términos de los previsto en el articulo 47.1 o 47.2 de la misma norma, segun se
trate de la revision de actos o disposiciones administrativas.

Oftro trascendente requiisito, consiste en la consideradcion del procedimiento
de revisién de oficio como un mecanismo extraordinario y ulfimo, que Hene por
ohjefo expulsar del ordenamiento juridico aquellos actos adminisfrativos o
disposiciones que se encuentren viciados de nulidad radical, por cualquiera de las
causas previstas legalmente.

Es comun doctrina del Consejo Consultivo y de todos los drganos consultivos
autondmicos que el punto de partida inexcusable, es la consideracién de la revision
de oficio como una potestad excepcional de la Administracidn para defar sin efecto
sus propios actos y disposiciones al margen de cualquier intervencidn de la
jurisdiccidén contencioso administrativa, razén por la cual esta potestad de
expulsion de los actos administrativos de la vida juridica debe ser objeto de
interpretacion restrictiva, tal como recoge la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, n® 458/2016, de 15 de julio de 2016 (recurso 319/2016), que
refiere la sentencia del Tribunal Supremo de 30 junio 2004, y sélo se justifica en
aquellos supuestos en “..que los actos a revisar adolezcan de un defecto de la
mdaxima gravedad, es decir, que estén viciados de nulidad radical o de pleno
derecho.”

Como recuerda el Tribunal Supremo en su Sentencia de 25 de noviembre de
2015 (recurso 269/2014): "La doctrina sentada por esta Sala (entre las mas
recientes, sentencia de 7 de febrero de 2013 —recurso num. 563/2010-), configura
dicho procedimiertto como un medio extraordinario de supervision del actuar
administrativo, verdadero preocedimiento de nulidad, que resulta cuando la
inualidez se fundamenta en una causa de nulidad de pleno derecho, cuya finalidad
es la de facilitar la depuracién de los vicios de nulidad radical o absolufa de gue
adolecen los aclos administrativos, con el nequiveco propdsito de evitar que el
transcurso de los breves plazos de impugnacicn de aquellos derive en su
consolidacién definitiva. Como tal, se trata de un cauce subsidiario de los otros
instrumentos procedimentales ordinarios de impugnacion de actos administrativos;
de modo que, conforme a la indicada doctrina, no es posible instar la revisién de
oficio, por existir cosa juzgada, cuando previcmente se haya impugnado la
resolucion de gue se trata en via jurisdiccional”.
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Se frata_de una polesiad cunyo_efercicio_requiere una especial ponderacion
para_poder equilibrar la pugna enire los dos principios afectados -el de legalidad y
de sequridad juridica- ya que, como seriala el Tribunal Supremo, entre otras en STS
de 4 de mayo de 2017, en los procedimientos de revision de oficio concurren
dos exigencias conirapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad
de revocar actos cuando se constata su ilegalidad, y el principio de seguridad
Juridica, que trata de-garantizar que una determinada situacion juridica que se
presenta como consolidada no pueda ser alterada en el futuro...La tinica manera
de compatibilizar estos derechos es arbitrando un sistema en el que se permita el
gjercicio de ambos. De ahi que en la busqueda del deseable equilibrio el
ordenamiento juridico sdélo reconozca la revision de los actos en concretos
supuestos en que la legalidad se ve gravemente gfectada y con respelo y
observancia de determinadas garantias procedimentales en salva guarda de la
seguridad juridica... cuande los actos han creado derechos a favor de terceros”,

Como resena jurisprudencial final, es lgualmente ilustrativa y relevante la
Sentencia n? 420/2018 de la meritada Salag de 15 de marzo de aquel ajio.
En la misma y en su Fundamenio Sexto, se recuerda lo que a continuaclon
igualmente se iranscribe:

SEXTO.- Por otro lado, la excepcidén que regula el art. 106 de la Ley 30/1992 , en lo
relative a la concurrencia de la equidad, la buena fe no resulta de aplicacion al
caso, por las razones que sucintamernte expresamos.

Conviene recordar que la finalidad que estd llamada a cumplir la revision de los
actos nulos, prevista en el art. 102 de la LPAC , es facilitar la depuracién de los
vicios de nulidad radical o absoluta de que adolecen algunocs actos administrativos,
con el inequivoco propdsito de evitar que el transcurso de los breves plazos de
impugnacion de aquellos derive en su consolidacién definitiva. Se persigue, por
tanto, ampliar las posibilidades impugnatorias, en equilibric con la seguridad
Juridica, evitando que una situacion afectada por el grado de invalidez mas grave,
quede perpetuada en el tiempo y produzca efectos juridicos pese a adolecer de un
vicio tan relevante.

El principio de legalidad exige que los acltos adminisirativos se qjusten al
ordenamiento juridico, permitiendo que la Administracién revise los actos ilegales.
Por el corndrario, la seguridad juridica, en cuanto valor esencial de nuesiro
ordenamiento juridico, exige que los actos administrativos dictados, y
consiguienternertte las situaciones por ellos creadas, gocen de estabilidad y no
puedan ser revisados fulera de determinados plazos. Ahora bien, cuando la
ilegalidad del acto afecta al interés publico general, al tratarse de infracciones
especialmente graves, su conservacion resulfa confraria al propio sistema, como
sucede en los supuestos de nulidad de pleno derecho, por lo que la revisidn de
tales actos no estda sometida a un plazo para su gfercicio ( art, 102 de la Ley
30/1992 ).
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La declaracién de nulidad queda limitada a los supuestos particularmente graves y
evidentes, al permitir que el gjercicio de la accidn tendente a revisar actos que se
han presumido validos durante un largo periodo de tiempo por sus destinatarios
pueda producirse fuera de los plazos ordinarios de impugnacion que el
ordenamiento establece. Tal y como han senalado las Sentencias de! Tribunal
Supremo de 19 de diciembre de 2001 |, de 27 de diclembre de 2006 y de 18 de
diciembre de 2007 , «...] el articulo 102 LRJPA Hene como objeto, precisamente,
Jacititar la depuracion de los vicios de nulidad radical o absoluta de que adolecen
los actos administrativos, con el inequivoco propdsito de evitar que el transcitrso de
los breves plazos de Impugnacion de aquellos derive en su inatacabilidad
definitiva. Se persigue, pues, mediante este cauce procedimental ampliar las
posibilidades de evilar que una situacion afectada por una causa de nulidad de
pleno derecho y perpetuada en el tiempo y produzca efectos juridicos pese a
adolecer de un vicio de tan relevante frascendencic,

Partiendo de que la revision de oficio de un acto nulo de pleno derecho se puede
realizar en cualquier momento y, por tanto, se frata de una accién imprescriptible,
hay que tener en cuenta que el art. 106 de la Ley 30/ 1992 establece una clausula
de cierre que limita la posibilidad de revisidn en supuestos excepcionales, al
disponer que das facultades de revision no podran ser gjercitadas cuando por
prescripeidn de acciones, por el tiempo transcurrido o por olras circunstancias su
ejercicio resulta contrario a la equidad, a la buena fe, al derecho de los particulares
o a las leyes-.

En _definitiva, si de un lado en el art, 102 de la Ley se establece la posihilidad de

proceder a la revisién de oficio sin sujecidn a plazo (en cualquier momentol, en el
art. 106 se establece la posibilidad de que su efercicio se modere por la
concurrencia de las circunstancias excepcionales que en él se prevén, limitandose
la posthbitidad de expulsar del ordenamiento juridico un acto que incurre en un vicio
de especial gravedad ponderando las circunstancias de todo orden concuwrrentes y
los bienes juridicos en juego. Esta previsicn legal permite que los tribunales puedar
controlar las facultades de revisién de oficio que puede ejercer la Administracidn,
confiriéndoles un cierto margen de apreciacion sobre la conveniencia de eliminacion
del acto cuando por el excesivo plazo transcurrido y la confianza creada en el
trafico juridico y/o en terceros se considera que la eliminacidn del acto y de sus
efectos es contraria a la buena fe o la equidad, entre otros factores.

Ahora bien, la correcta aplicacién del art. 106 de la Ley 30/1992 , como ya dijimos
en la sentencia de este Alto Tribunal miam. 1404/2016, de 14 de junio (rec. nim.
849/2014 ), y reiteramos en la de 11 de enero de 2017 (rec. nuim. 1934/2014),
exige sdos requisitos actimulativos para prohibir la revisién de oficio, por un lado la
concurrencia _de determinadas circunstancias (prescripcion de acciones, tiempo
franscurrido u "otras circunstancias”}; por otro el que dichas circunstancias hagan

gue la revisién resulte contraria a la equidad, la bueng fe. el derecho de los
particulares o las leyes:,
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Es por ello gue la jurisprudencia ha sostenido que:

«...} la_decisidn tltima sobre lo procedencia o no de la aplicacion del art.
106 _dependerd _del caso concreto y de los bienes juridicos en juego,
comprendiendo el precepto tanfo la prescripcién tributaria, como la de los derechos
y_obligaciones originados en el seno de las relaciones enire la Administracion y el
ciudadano y los derechos adquiridos en las relaciones entre particulares” { STS de
17 de enero de 2006 ). Y también hemos senalado que este limiie opera tan solo
cuando "el ejercicio de la facultad de revision que pretende hacer valer la parte
actora se presenta contrario a la buena fe y como tal no merece ser acogida la
postura de quien consciente y voluritariamente difiere de forma tan exagerada las
posibilidades de reaccién que siempre tuvo a su disposicién, estando prevista la
aplicabilidad de dicho articulo 106 precisamente como adecuado complemento para
evitar que la ausencia de un plazo para instar la nulidad pueda ser torticeramente
utilizada en actuacién contraria a la buena fes, tal y como seriala la sentencia de 1
de julio de 2008 {rec. ntim. 2191/2005 }.

TERCERO.- Descendiendo al supuesto aqui litigioso, esie juzgador en la
presernte instancia coincide con la representacion municipal en qué los motivos gue
esgrimia el actor para tratar de soslayar su responsabilidad personal en los hechos
infractores no pueden examinarse por el mecanismo de la reuvisidn de oficio.
Atendido el cardcter excepcional sefialado en el Fundamento que precede, todas
las cuestiones planteadas por el recurrente a partir de la pdgina 12 de su escrito
de demanda (la nulidad de pleno derecho al no considerarse responsable por tener
el local alquilado; la vulneracién del derecho a la defensa de administrado por el
disenso del actor respecto de los hechos que venian reflejados en el acta ; la
concesion de licencin y autorizacion para terraza; la _falta de respuesia a la peticion
de ampliaciént templanza para presentar alegaciones en cuanto a estas mismas —
las alegaciones- consideradas; y la infraccién de los principios de confianza
legitima objetividad legalidad seguridad juridica y buena administracién mdaxime
cuando estos motivos veian expuestos de forma cientifica abstracta y no en
concreto con determinacidén los puntos exactos que pudieran fildarse como
vulneradores de dichos principios.

CUARTQ.- Ahora bien, mosirando quien agqui resuelve su mdaximo respeto,
consideracion y reconocimiento por lo resuelto por el Magistrado titular del Juzgaclo
N¢ 3 de este partido judicial en sus autos de PA 207/2019 y en su Sentencia de 18
de octubre de 2020 (la n® 287 de aquel ano), quien aqui resuelve chora no
comparte los motivos de decidir sobre la inadmisién a tramite por la cuestién de
incompetencia planteada por el alli como aqui actor.

Y es que, como recuerda la meritada Sala 1T en la dltima de las resoluciones
transcritas, depende del caso concreto.

Y en el presente caso concuwrre una inexplicable falta de buena fe por parte
de la administracion. En este sentido, la resolucién de incoacidon del expediente
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sancionador se nolificé al actor por correo cerlificado con acuse de rectbo en la
direccidn donde se levanté el acta de denuncia (Marques del Vado Maestre N° 6,
Jolio 8 del expediente administrativo). Tras la misma, el recurrente presenté escrito
de solicitud de ampliacion para plazo de alegaciones, Clertamenie que hubiese sido
deseable que en vez de fraer a colacion la resena legal sobre la base de la ya
enftonces derogada Ley 30/1992 de RJAP y PAC, lo hubiese hecho sobre la base
del art. 32 de vigente Ley 39/2015 de 1 de octubre PACAP (folio 9 donde la
presentacion del escrito ante "GESTRISAM” tuvo lugar el 27 de febrero de 2017).
Pero, para empezar, dicha solicifud de ampliacion, que era una potestad de la
administracion municipal, no fue respondida. Y, directamente (pues en el
expediente adminisiraiivo no consta nada de por medio} se dicté el 8 de mayo de
2017 resolucion sancionadora con fecha de salida municipal 17 de mayo (foliol0 y
11). Esta resolucion y su consiguiente acto de comunicacién se dirigié a una
direccion que el recurrente no habia facilitado en su escrito de suspension de plazo
de alegaciones ) cuando en dicho
escrito apunid como domicilio de notificaciones
§ ni al lugar inicialmente usado por la administracién para la notificacion
{la del establecimiento). Y de esta_forma, se acudio directamente a la comunicacion
en Diario Oficial.

Ya con esta base tan andmala, debid pensarse con mayor sosiego en la
posibilidad de revisidn de oficio y no proceder directamente a su inadmisién. No
obsta lo anterior que el recurrente presentase el 27 de diciembre de 2017 un
modelo-formulario indicando a la administracién municipal aqui recurrida que el
local estaba arrendado desde 2014 a la mercantil “Franalen Hermanos, SL” por lo
que solicitaba "que las infracciones cambien de titular” {folio23). La notificacién de
la resolucion sancionadora se dirigio a un domicilio que no se explica en el
expediente adminisirativo de ddnde salid, cuando la primigenia de incoacién se
dirigié al establecimiento siendo recibida por el recurrente. Y con el fracaso de la
segunda (se hace constar en el acuse de rectbo que la direccidn era incorrecta {folio
15), se acudié direciamente a la comunicacién edictal.

Pero por st lo anterior fuese poco, este juzgador en la instancia considera,
comgo principal iy primera decisién para decidir, que si concurre un vicio de nulidad
ostensible y relevanie en la actuacién llevada por el Ayuntamiento de Mdlaga. En
concreto en la decisién de inadmisidn de revision de oficio Hevada a cabo por el
Director General del Area de Medio Ambiente y Sostenibilidad en su resolucion de
26 de noviembre de 2018. Es correcto recordar que la Sala Il del Tribunal Supremo
y al tratar la incompetencia como motivo de nudidad, al igual gque los restantes
motivos previstos en el actual art. 47 de la Ley 39/2015 de 1 de octubre, lo cine
todo lo posible recordando la interpretacién restrictiva sobre los mismos. En
concreto y en el que nos ocupa (previsto en el wrt. 47.1.b) de la referida Ley
sustantival), la resolucidn dictada en casacion por la Seccion 2, dl 20 de junio de
2017 (siguiendo la de 15 de junio de 2011} razoné lo que a continuacion se
transcribe: “Asi, el articulo 62.1 de la Ley 30/1992 establece: "Los actos de las
Administraciones Publicas son nulos de pleno derecho: b} Los dictados por érgano
manifiestamente incompetente por razon de la materia o del territorio”.
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Pues bien, en lo que atarte a la incompetencia denunciada hay que partir de
que el articulo 62.1 b} de la Ley 30/ 1992 , limita la nulidad de pleno derecho a los
supuestos de incompetencia malerial o terriiorial; y ello habria de tomarse en
consideracion para modular la cdalificacién de la nulidad, en la hipdtesis de que
aquella incompetencia pudiera considerarse "manifiesta’.

La mas autorizada doctrina, asi como la jurisprudencia mayoritaria han
venido distinguiendo entre la incompetencia material y la ferritorial de una parte y
la jerdarquica, de otra, entendiendo, ya con anterioridad a la reforma legal, que sélo
los dos primeros tipos de incompetencia podian generar la rudidad radical (cfr.
SSTS de 28 de abril de 1977 , 14 de mayo de 1979 y 15 de junio de 1981 , enire
otras). Ademds para generar la nulidad la incompetencia ha de ser manifiesta. sin
que exiia un_esfuerzo digléctico su comprobacién o, dicho de olro modo, _como
también ha tenido ocasion de reiterar la jurisprudencia del Tribunal Supremgo, ha
de ser clara, inconfrovertida_y agrave, sin_gue seq precisa ung labor_previa de
interpretacion juridica { SSTS de 12 de junio de 1986 y 22 de marzo de 1988 . enire
ofras muchas). utilizando términos tales como "patente” u "ostenstble” o notoria”
para adjetivar la incompetencia { STS de 20 de febrero de 1992 ).

Con arreglo, pues, a reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo la
expresién "maniflestamente incompeltente” significa evidencia y rotundidad, es
decir, que de _forma clara y notoria el drgano administrativo carezcea de competencia
alguna en la materia. Tratandose de competencia funcional hay que fijarse en si la
desviacién de competencia es patente, siendo asi que la incompetencia Juncional
relativa, es decir, dentro del érgano competente para desermpenar la Jfuncién por
error o defecto en la atribucién competencial, dentro del mismo, es motivo
tinicamente de anulabilidad y, por ende, subsanable”,

En modo alguno duda este Juez de la aplicacién y alcance de los articulos
8.1 d del articulo 13.1 ambos de la ley 40/2015, pero lo actuado en el expediente

'sancionador que nos ocupa si adolece de dicha incompefencia sin que lo anterior

pudiera subsanarse con el Decreto de delegacion de 6 de febrero de 2018 por el
que se instaurd la suplencia.

Pero, como tan avispadamente indicé la Letrada del recurrente durante su
intervencicn inicial en la vista, el art. 14.1 del Real Decreto 2568/ 1986, de 28 de
noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion, Funcionamiento
y Régimen Juridico de las Entidades Locales, {incardinado en el Capitulo [Vsobre el
“Régimen general de las delegaciones entre los dérganos necesarios} dispone
expresamente lo que a cordinuacion se transcribe: “1. La delegacién de
airibuciones requerird, para ser eficaz, su acgptacién por parte del Delegado. La
delegacicn se entenderd aceptada tdcitamente st en el término de tres clias habiles
contados desde la notificacion del acuerdo el miembro u érgano destinalario de la
delegacion no hace manifestacién expresa ante el érgano delegante de que no
acepla la delegacion.”. De lo anterior se deduce, y ast lo enfiende quien aqui
resuelve, la necesidad o elevacion como requisito ad solemnitatem de la aceptacion.
St tenemos en cuenta gue en el interin de la falta de nombramiento del Gerente, la




=

ADMINISTRACION
DE
JUSTICIA

atribucion de competencias al director general de medio ambiente sostenibilidad no
Jue aceptada. No es el momento de analizar el alcance de la situacidn de
convalecencia que juslificaba la ausencia del “delegado” pero la realidad de los
hechos es que éste, ni de forma expresa de forma tdciia, lo acepté pues nada de
es0 se demostré por el Ayuntamiento de Mdlaga . Y faltando dicho requisito, y como
prevé dicho articulo reglamentario antes trascrito y que no ha sido derogado por la
ley 39/2015, se impide la delegacién de competencias con lo cudl lo alli resuelio
quedaba viciado de nulidad "patente y ostensible” como exige la jurisprudencia de
la sala .

No obsla lo anterior la suplencia que indicé la Letrada municipal toda vez
que no cabe hacer abuso de la potestad y competencia mediante el ejercicio de la
suplencia que no podia soslayar la falta de dicha aceptacién en su momento y
como requisito primero y principal para la misma.

Asi las cosas, traldndose de un supuesto sancionador con el consiguiente
efecto que ello tiene para los derechos del administrado, concurriendo un posible
vicio de nulidad susceptible de ncardinarse en los articulos 47.1.h) y e} fen cuanto
a la notificacién} por lo razonado en los pdarrafos que preceden, si que existian
motivos para que la administracidn revisase de oficio sus propios actos al concurrir
mas que aparentemente motivo de nulidad de pleno derecho . Por ello, procede
estimar parcialmente la demanda, pues no cabe entrar a valorar directamente la
nulidad de la resolucién sancionadora objeto peticion de revisién de oficio atendido
el caracter revisor de la presente jurisciccion, y, por consigutente se declara la
nulidad de pleno derecho de dicha inadmisién debiendo el Ayuntamiento de
Malaga admitir a {ramite la misma para que proceda a resolver en derecho lo que
estime oportuno sobre los motivos que le fueran planteados en su momento al
solicitar la revision de oficio.”

TERCERO.- Retornando al supuesto que nos ocupa ahora, es de aplicacién
“mutatis mutandi” todo lo anteriormente dicho recordando que se trata de la
resolucion que puso fin al expediente sancionador 7832/2016. Se cometio el
mismo error en las notificaciones acentuado por cuanto el acto de incoacién del
expediente sancionador se llevé a cabo en la direccién de la localidad de
Torremolinos que se citaba en la Sentencia de referencia; sin tratar siquiera de
comunicar en el local o establecimiento, se acudié directamente a la publicacién
edictal - {lo tnico que varia son los numeros de los folios del expediente
administrativo). Asimismo, se inadmitié a tramite la revisién de oficio cuando
existia las mismas dudas sobre la competencia y la misma falta del requisito de
aceptacion de la delegacion por el “ delegado™ de la que habla el art. 14 del
Reglamento de funcionamiento de 1986,

En consecuencia, la solucién al presente caso debe ser la misma debiendo
declararse la nulidad de la resolucién de inadmision a tramite con orden de
retroaccion para la tramitacidn y resolucién que proceda en derecho.
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CUARTO.- Por ultimo, de conformidad con lo dispuesto en articulo 139 LJCA al
tiempe de la interposicion del recurso, consistente en el vencimiento objetivo, la
estimacién parcial del recurso impide la imposicion de costas a ninguno de los
litigantes, mas atin cuando No CONCUITE prueba de temeridad o mala fe procesal.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente
aplicacién, procede dictar el siguiente

FAILLO

Que en los autos de P.A. 420/2019, DEBO ESTIMAR y ESTIMO
PARCIALMENTE el recurso contenciosc-administrativo interpuesto por la
Procuradora de los Tribunales Sra. Ferndndez Fornés actuando en nombre y
representacion def contra la resolucion dictada por el
Organismo Auténomo de Gestion Tributaria del Ayuntamiento de Malaga,
representado por Letrada Sra. Pernia Pallarés , al ser nula de pleno derecho la
resolucién de inadmisién a tramite de la revisién de oficio que fuera solicitada por
el actor, debiendo retrotraerse las actuaciones a ese momento para, una vez
seguidos los tramites necesarios, se dicte resolucién conforme a derecho en
cuanto a los motivos de fondo de la revisién que fuera solicitada. Todo lo anterior,

sin imposicién de costas.

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que conira
la misma, atendida su cuantia, NO cabe recurso de apelacién (articulos 41 Y
81.1.a) de la LJCA 29/1998).

Librese Testimonio de esta Sentencia para su unién a los autos de su
razén e incluyase la misma en el Libro de su clase; y con testimonio de ella, en
su caso, devuélvase el expediente administrativo al Centro de su procedencia.

Asi por esta mi sentencia, definitivamente juzgando, lo pronuncio, mando
y firmo.

PUBLICACION.- Dada, leida y publicada fue la anterior resolucién por el
Magistrado-Juez que la suscribe, estando la misma celebrando audiencia ptiblica
en el dia de su fecha, doy fe.




