TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA
Recurso de apelacion n®° 321/2005. Sentencia de 24-04-2008

TEMA: DISCIPLINA URBANISTICA
ORDEN DE CIERRE Y CLAUSURA. BAR.

Carece de licencias municipales.

limos. Sres.
PRESIDENTE MAGISTRADOS
D. Ricardo Cubero Romeo D. Jesus Maria Arias Juana

D?. Isabel Zarzuela Ballester (ponente)
D? Nerea Juste Diez de Pinos

En Zaragoza, a veinticuatro de abril de dos mil ocho.

En nombre de S. M. el Rey.

Visto, por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragén, Seccién Primera, en grado de apelacion, el recurso nimero 133 de 2004, seguido
ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero Tres de Zaragoza, rollo de apelacion
n° 321 de 2005, a instancia de D. J.J.M.M., representado por la Procuradora D® M.N.J. y
asistido por el Letrado D. A.U.C.; y como apelada, el AYUNTAMIENTO DE ZARAGOZA, repre-
sentado por la Procuradora D? N.C.A. y asistido por la Letrada D* M.A.A.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 28 de junio de 2005, el Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo ndmero Tres de Zaragoza, dict6 sentencia cuya parte dispositiva es del siguiente tenor
literal: Fallo. Primero.- Estimar la existencia de la causa de inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-administrativo del art. 69.c) de la L.J.C.A. Segundo.- No imponer las costas proce-
sales a ninguna de las partes.

SEGUNDO.- Contra la anterior sentencia se interpuso por la actora recurso de apela-
cion que fue admitido en ambos efectos, y dado traslado a la parte contraria formul6 alega-
ciones la Administracion demandada, siendo remitidas las actuaciones a esta Sala.

TERCERO.- Turnado a esta Seccion Primera el recurso, y formado el correspondiente
rollo, se celebrd la votacion y fallo el dia senalado.
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FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La actora ha deducido el presente recurso de apelacion contra la referida
sentencia, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero Tres de Zaragoza que, acep-
tando una de las invocadas causas de inadmisibilidad del Ayuntamiento demandado, declard
la inadmisibilidad del recurso al concurrir la causa prevista en el art. 69.c) en relacién con
el articulo 28 de la Ley Jurisdiccional, por entender que la resolucion que en definitiva se esta
impugnando de 4 de abril de 2003 por la que se acuerda el cierre y clausura de la actividad
de bar que se desarrollaba en el local sito en la calle Via Universitas, de esta Ciudad de Za-
ragoza, con el nombre de “N.G.” al carecer de las preceptivas licencias municipales, devino
firme y consentida, al haber procedido el titular de la actividad en aquel momento, una vez
notificada la resolucion, no sélo al cierre voluntario, sino que consintié dicho acuerdo sin in-
terponer recurso alguno; posteriormente es cuando el actor debe adquirir el negocio, y lo
abre sin las correspondientes licencias, y no se sabe si con conocimiento, o no, de la reso-
lucién de 4/4/2003, pero sea como fuere, esta habia ganado firmeza, y por ello el Ayunta-
miento al percatarse de que la actividad habia vuelto a abrir, en ejecucion del mismo acto la
cierra nuevamente. Anadiendo que el hecho de que el transmitente no comunicara al de-
mandante la existencia de la resolucion de 4/4/2003, su firmeza, y que habia sido clausu-
rado el bar, no permite reabrir la discusion sobre dicho acto, sino que en su caso sera una
cuestion a ventilar entre transmitente y adquiriente. Y frente a que pueda decirse que como
la resolucion de 4/4/2003 es nula no procede estimarse la inadmisibilidad sefalada, pues
no podria basarse el acto confirmatorio en otro anterior que era nulo, senala, con cita en la
Sentencia de esta Seccion de 12/2/2002, que si la parte estimaba que el acuerdo de
4/4/2003 vulneraba el ordenamiento juridico debié haber interesado la revision de dicha ac-
tuacion, pero al optar por via de recurrir una resolucion firme no le permite el examen de un
acto que el propio interesado, en su momento consintié y cuya nulidad en ningin momento
ha postulado acudiendo al recurso de revision.

SEGUNDO.- El recurrente esgrime como motivos impugnatorios: indefension y vulnera-
cién del derecho a una tutela judicial efectiva impidiendo, al no admitir el recurso contencioso,
un pronunciamiento judicial sobre el fondo del asunto, siendo ademas que se esta recu-
rriendo un Acuerdo que considera nulo de pleno derecho; y que la Administracién ha ido en
contra de sus propios actos; insistiendo en los argumentos alegados en la demanda.

TERCERO.- Los motivos de impugnacion no pueden ser atendidos al no desvirtuar los
razonamientos del Tribunal de Instancia.

Es cierto, asi se viene senalando con reiteracion por el Tribunal Supremo -por todas,
Sentencia de 2 de octubre de 1989- que: “en cuestiones de inadmisiones ha de cederse
siempre con suma cautela para evitar la conculcacion del principio de la tutela efectiva con-
sagrado en el articulo 24 de la Constitucion y que las formalidades procesales, como ensena
a Exposicion de Motivos de la Ley reguladora de nuestra Jurisdiccion no puede en convertirse
en obstaculos encaminados a dificultar el pronunciamiento de la sentencia acerca de la cues-
tion de fondo”. Y en la misma linea se ha manifestado el Tribunal Constitucional -STC
140/1987, de 23 de julio, 1 74/1988, de 22 de diciembre, 62/198 de 3 de abril, y
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13/1990, de 29 de enero, entre otras- estableciendo que: “el 6rgano judicial esta obligado
a rechazar toda interpretacion formalista y desproporcionada que conduzca a rechazar el ac-
ceso a la jurisdiccién, debiendo hacerlo en la forma que resulte mas favorable al ejercicio del
derecho a la tutela judicial, evitando la inadmisién de un procedimiento por defectos subsa-
nables, como asi lo dispone el articulo 11.3 de la Ley Orgénica del Poder Judicial, con el fin
de garantizar el principio de tutela judicial efectiva que consagra el articulo 24 de la Consti-
tucion”. Y como senala, igualmente, reiterada jurisprudencia constitucional -que aparece re-
cogida mas extensamente, entre otras muchas, en la STC 237/2005, de 26 de septiembre,
FJ 2-, “el primer contenido en un orden Iégico y cronolégico del derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 CE es el derecho de acceso a la jurisdiccion,
con respecto al cual el principio “pro actione” actua con toda su intensidad. Este principio
supone que los 6rganos judiciales han de interpretar los requisitos procesales de forma pro-
porcionada e impide una denegacion del acceso a la jurisdiccion a partir de una considera-
cion excesivamente rigurosa de la normativa aplicable. Siendo como es el derecho
fundamental en juego un derecho prestacional de configuracion legal, su ejercicio esta su-
peditado a la concurrencia de los requisitos que establezca el legislador, que dispone de un
amplisimo margen de apreciacion, limitado por la exigencia de respeto al contenido esencial
del derecho fundamental -art. 53.1 CE-".

Pero tal interpretacion antiformalista -como también es sobradamente conocido- no
puede llegar a excluir los mandatos del legislador, como han advertido los citados Tribuna-
les. Como reiteradamente viene senalando el Tribunal Constitucional, un pronunciamiento
de inadmisibilidad satisface plenamente las exigencias insitas en el derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva. Pues, con arreglo a dicha jurisprudencia constitucional -de la que
son exponentes las SSTC 59/2003, de 24 de marzo y 132/2005, de 23 de mayo- "el dere-
cho a obtener de los Jueces y Tribunales una resolucion razonable, motivada y fundada en
Derecho sobre el fondo de las pretensiones oportunamente deducidas por las partes se
erige en un elemento esencial del contenido del derecho a la tutela judicial efectiva recono-
cido en el art. 24.1 CE, si bien, no obstante, el referido derecho también se satisface con la
obtencién de una resolucién de inadmision, que impide entrar en el fondo de la cuestion plan-
teada, cuando tal decisién se funda en la existencia de una causa legal que asi lo justifica
y que resulta aplicada razonablemente por el érgano judicial, pues, al ser el derecho a la tu-
tela judicial efectiva un derecho prestacional de configuracion legal, su ejercicio y dispensa-
cién estan supeditados a la concurrencia de los presupuestos y requisitos que, en cada
caso, ha establecido el legislador, que no puede, sin embargo, fijar obstaculos o trabas ar-
bitrarias o caprichosas que impidan la efectividad de la tutela judicial garantizada constitu-
cionalmente". Y, “la plena operatividad del principio pro actione en relacién con el derecho
de acceso a la jurisdiccion no supone que los 6rganos judiciales deban necesariamente optar
por la interpretacion de las normas procesales mas favorables a la admisién de los recursos
de entre todas las posibles”.

CUARTO.- Examinada la causa concreta de inadmisién aceptada por el Tribunal de Ins-
tancia, la misma tiene su apoyo y cobertura de legalidad en el articulo 69.c) de la Ley Juris-
diccional, que obliga a declarar la inadmisibilidad del recurso o de alguna de las pretensiones
ejercitadas en el supuesto de que el recurso “tuviera por objeto disposiciones, actos o ac-
tuaciones no susceptibles de impugnacion”; precepto que, en el supuesto examinado, hay
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que relacionar con el articulo 28 del mismo texto legal -como lo hace el Tribunal de instan-
cia-, segun el cual, “no es admisible el recurso contencioso administrativo respecto de los
actos que sean reproduccién de otros anteriores definitivos y firmes y los confirmatorios de
actos consentidos por no haber sido recurridos en tiempo y forma”.

Al respecto senala la STC 132/2005, de 23 de mayo, que: “La constitucionalidad de
esta causa de inadmision de los recursos contencioso-administrativos que, prevista en la ac-
tualidad en el art. 28 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante
LJCA) de 1998) (precepto éste que sustituye al art. 40 a) de la vieja LJCA de 1956), es ex-
presion del principio de seguridad juridica (punto V de la exposicion de motivos de la
LICA/1998), ha sido expresamente admitida por este Tribunal. Ahora bien, en nuestra juris-
prudencia se ha exigido una interpretacion restrictiva de la misma por parte de los érganos
judiciales al objeto de hacerla compatible con el derecho a la tutela judicial efectiva. Hemos
afirmado, en concreto, que: “el art. 24.1 de la Constitucion garantiza el acceso a la justicia
en defensa de los derechos e intereses legitimos, y garantiza como contenido normal el que
se obtendra una resolucion de fondo. De aqui que las causas de inadmision, en cuanto vie-
nen a excluir el contenido normal del derecho, han de interpretarse en sentido restrictivo
después de la Constitucion. Desde esta perspectiva, el art. 40.a) LJCA (EDL 1956/42 de
1956) tiene el sentido, con caracter general, de evitar que el administrado pueda impugnar
actos a los que ha dejado ganar firmeza por no haber interpuesto los correspondientes re-
cursos, a través de la impugnacién de otros que no gozan de autonomia, o que no son in-
dependientes, respecto de los primeros” (SSTC 126/1984, de 26 de diciembre, F. 3.c), y
48/1998, de 2 de marzo, F. 4; y en similar sentido STC 143/2002, de 17 de junio, FF. 2 'y
3,y 24/2003, de 10 de febrero, F. 4).

Por su parte, y con anterioridad la STC 24/2003, de 10 de febrero, habia senalado
que : para apreciar si en este supuesto el érgano judicial, al inadmitir el recurso Conten-
cioso-Administrativo en virtud de lo dispuesto en el art. 28 LJCA EDL 1956/42, ha vulnerado
el derecho a la tutela judicial efectiva del recurrente en amparo debe analizarse, en primer
lugar, si la ratio de la norma es compatible con el derecho fundamental que consagra el art.
24.1 CE.

Segun dispone el art. 28 LJCA (EDL 1956/42), “no es admisible el recurso Conten-
cioso-Administrativo respecto de los actos que sean reproduccion de otros anteriores defi-
nitivos y firmes y los confirmatorios de actos consentidos por no haber sido recurridos en
tiempo y forma”. Para comprender el sentido de esta regulacion debe tenerse en cuenta que
los actos confirmatorios -al igual que ocurre con los reproductorios a los que se refiere tam-
bién el precepto legal que estamos examinando- no son en realidad actos nuevos, sino que
se limitan a reiterar lo ya declarado en otra resolucion anterior que es firme, por lo que, si
se permitiera la impugnacion de este tipo de actos, se estarian recurriendo en realidad actos
que no son susceptibles de recurso, lo que supondria defraudar las normas que establecen
estos plazos. De ahi que, para evitar esta consecuencia, el art. 28 LJCA (EDL 1956/42) es-
tablezca -como antes establecia el art. 40.a) LICA 1956- que no es admisible el recurso
Contencioso- Administrativo respecto de este tipo de actos.

En definitiva, las mismas razones de seguridad juridica que justifican la preclusividad
de los plazos procesales son las que justifican que dichos plazos no puedan reabrirse for-
zando la produccion de un acto cuyo contenido es el mismo que otro anterior que es firme
por no haber sido recurrido en tiempo o forma.
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De este modo la finalidad que persigue este requisito procesal respeta el contenido
esencial del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pues concilia las exigencias que
se derivan del principio de seguridad juridica -que es, ademas, un principio constitucional
(art. 9.3 Constitucion Espanola EDL 1978/3879) -sin restringir el derecho a la tutela judicial
efectiva de los posibles interesados en cl acto, pues dicho acto, como se ha indicado, no es
un acto nuevo, sino que se limita a reiterar el contenido de otro anterior que, en su momento,
pudo ser impugnado... (SSTC 126/1984, de 26 de diciembre, F. 3.c); 48/1998, de marzo,
F. 4; 143/2002, de 29 de mayo, F. 2).

Aplicando la anterior doctrina al pronunciamiento de la sentencia dictada por el Tribu-
nal de Instancia, de forma necesaria hemos de llegar a la conclusion de que por la misma
no se ha procedido a una interpretacion y aplicacion restrictivas de la referida causa de in-
admision del recurso contencioso-administrativo, sino que, mas al contrario, se ha hecho un
uso del mencionado articulo 28 de la Ley Jurisdiccional que no puede calificarse de rigorista
y desproporcionado, y, por tanto, incompatible con el derecho a la tutela judicial efectiva pro-
clamado en el articulo 24.1 de la Constitucién Espanola, en su vertiente de derecho de ac-
ceso a la jurisdiccion. De manera que, rechazada la infracciéon del mencionado precepto
constitucional, el motivo debe ser rechazado.

Si concretamos la cuestion, la Resolucién impugnada es la de la Alcaldia Presidencia
de 4 de abril de 2003, que decretaba el cierre y clausura de la actividad del bar N.G., al ca-
recer de la preceptiva licencia para el desempeno de la actividad -licencia de apertura de-
negada expresamente por la Comisién de Gobierno de 10 de mayo de 2002- que fue
correctamente notificada al interesado, el titular de la actividad, procediendo al cierre vo-
luntario, sin que en el plazo legalmente establecido se presentara recurso alguno contra la
misma, deviniendo firme y consentida; posteriormente es cuando el actor debe adquirir el ne-
gocio, y lo abre sin las correspondientes licencias, y no se sabe si con conocimiento, o no,
de la resolucién de 4/4/2003, pero sea como fuere, esta habia ganado firmeza, y por ello
el Ayuntamiento al percatarse de que la actividad habia vuelto a abrir, en ejecucion del mismo
acto la cierra nuevamente, y hay que considerar, como entiende la Sentencia, que la causa
de inadmisién concurre, y que la misma fue apreciada con correccion por el Tribunal de Ins-
tancia, ya que las Resoluciones objeto de las pretensiones del presente recurso son mera
materializacion de lo ya decidido y resuelto, con el caracter de firme.

QUINTO.- Tampoco es acogible la alegada indefension al no habérsele comunicado la
resolucién de clausura y cierre, y que haya actuado la Administracion en contra de sus pro-
pios actos al conceder, seguin su relato, el cambio de titularidad y la licencia de apertura
para la actividad, porque respecto al primero, la Sentencia da cumplida respuesta a la cues-
tion al senalar que "el hecho de que el transmitente no comunicara al demandante la exis-
tencia de la resolucién de 4/4/2003, su firmeza, y que habia sido clausurado el bar, no
permite reabrir la discusidon sobre dicho acto, sino que en su caso sera una cuestion a ven-
tilar entre transmitente y adquiriente”. Y respecto al segundo, obran en autos expedientes
posteriores del demandante de solicitud de cambio de titularidad de la licencia urbanistica -
ex. 351.218/04-, y de solicitud de licencia de apertura -ex. 352.018/04- presentado el 13
de febrero de 2004, en el que la Administracion le requiere de la documentacion que falta
para su aprobacién concediéndole un plazo de quince dias con advertencia de tenerle por
desistido, en el que el recurrente comparece con fecha 27 de abril siguiente, solicitando am-
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pliacion de plazo al no poder dar cumplimiento a lo solicitado, sin que conste se haya pre-
sentado documentacion alguna.

Por ultimo, y como quiera que por el recurrente se ha hecho referencia a la posibilidad
de impugnar la resolucion recurrida por considerarla nula de pleno derecho, su rechazo viene
determinado por la justificacion anticipada del Tribunal de Instancia, con cita en la Senten-
cia de esta Seccion de 12/2/2002, en aplicacion de la reiterada doctrina jurisprudencial, por
todas STS de fecha 5 de marzo de 1997 en la que se declara que "a tenor de la mas mo-
derna doctrina jurisprudencial, segin se deduce de nuestras Sentencias de 23 de noviem-
bre y 7 de diciembre de 1993, asi como la de 30 de septiembre de 1994, que contindan y
afirman una corriente jurisprudencial anterior, la pretendida o apreciada nulidad de pleno de-
recho no es motivo para que dejen de tenerse en cuenta los posibles incumplimientos de los
requisitos procesales. Pues, siempre segun la linea doctrinal que se esta exponiendo, si
existe una nulidad de pleno derecho la via a seguir para invocarla en cualquier momento es
la que se encontraba establecida en el articulo 109 de la anterior Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo -y ahora en el articulo 102 de la Ley 30/1992".

SEXTO.- De conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley Jurisdiccional,
procede imponer las costas del presente recurso de apelacion al recurrente, al desestimarse
totalmente el mismo y no apreciar la concurrencia de circunstancias que justifiquen su no im-
posicion.

En atencién a lo expuesto, este Tribunal ha resuelto pronunciar el siguiente:

FALLO

PRIMERO.- Desestimar el recurso de apelacion nimero 321 de 2005, promovido por
D. J.J.M.M., contra la sentencia dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nu-
mero Tres de Zaragoza con fecha 28 de junio de 2005.

SEGUNDO.- Imponer las costas causadas en esta instancia a la parte apelante.
Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.



