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En BILBAOQ (BIZKAIA), al dfa 19 del mes de octubre eﬁegﬁf’%m, Yo,

Fernando Golzueta Rulz, Magistrado-Juaz de| Juzgado de o
Contencioso-Adm!nistra’clvo Ndmero 4, he visto el proceso ordinario o 868
del afio 2010 seguido en materla de flestas,

Ha sldo parte recurrente "Txori Barrote" Kultur Elkartea guien ha
comparecido representada por |a Procuradora D& ROSA ALDAY MENDIZABAL
y asistida de la Letrada D2 ANA ISABEL TUDANCA DE LA GUARDIA.

Ha sido administracién demandada el Ayuntamiento de Bllbaoko
Udala quien @ comparecido representado por el Procurador D. GONZALO
AROSTEGUI GOMEZ y &sistido del Letrado D. GONZALO RUIZ AIZPURL,

Y con motlvo de los siguientes:

HECHOS

19.- Seguido el tramite sefalado con e resultado que se desprende
de las actuaciones hg quedado el proceso "visto para sentencia" tras
haberse observado todas jas prescripciones legales en la tramitacidn.

2°.- La cuantia del asunto ha sido fijada como Indeterminada.

y de los slgulentes:

FUNDAMENTOS JUR{DICOS

PRIMERO.-I.1,- Vistp el obstéculo procesal que se esgrime por la
administracién demandada €5 necesarlo empezar la presente motivacidén
adelantando que, tal y como se razonard en jos "Fundamentos Juridicos” Iy

estimar el recurso contencioso-administrativo conforme a los principios y |
normas juridicas de aplicaclén ai presente caso; asl como en virtud de log
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hechos alegados, los medios de prueba practicados v las pretensiones
ejercidas por las partes comparecidas.

I.2.A.- Por gllo, s= debe continuar sefialando que por la recurrente
"Txorl Barrote" Kultur Elkartea se ejercen jas pretensiones deducidas en sy
demanda la cual terming con el "suplico” slgulente;

"que tenjendo pOr presentado este escrito con /3 documentacion que
se adjunta y por devuelto e/ expediente administrativo, se tenga por
formalizada en tiempo y forma Ia demanda y, en sy virtud, previos Ios
trémites pertinentes, sa dicte en su dia sentencia en /a2 que se declare:

1.- Que fa Resolucidn de fecha 12 de Enero de 201 0, recurrids en
este procedimisnto, por Ja que se acuerda desestimar el recurso de

2.~ Que la Resolucién de fecha 24 de Noviembre de 2009, recurrida
en este procedimiento, dicteds en el expediente 09 2501 000214 de I3
Oficina de Usp de Espacic Plblico es nuls de pleno derecho o contrarla 8
derecho y en Lensecyencia, deber ser ravocacls Y quedar sin efecto,

3.~ Se intaresa que se condena a Iz Administracién demandada a
indemnizar por dafios Y perjuiclos g fa demandante, en la cuantfs gue se
determing en efecucion t'e sentencia.

4.- Se interesa lgualmente la condena en constas de s
Administracion demandads, de conformidag con lo establecido en el articulo
139 de la LRICA,*

I.2.B.- De zhj que, en primer lugar, se pretenda gue, de acuerdo con
lo dispuesto en e apartado 1 del articulo 31 de ta L.1.C.A., se declare la no
conformidad al ordenamients Juridico y, en consecuencis, la Ineficacia de as
actuaciones recurridas en Ios términos sefalados en el apartado 1 de
articulo 25 de lz relsma,

Es decir: pur "Txor Barrote" Kultur Elicartea se impugna la resolucldn
de la Alcaldla de Biibag de fecha 12 del mes de enero del afio 2010 por Iz
que se dispone confirmar s‘ntegramente, en via de recurse de reposiclén, ia
de fecha 24 del mes de noviembre del afic 2009 en la que, a su vez, se
acuerda declarar 'nhabliitacs hara particlpar en las proximas ediclones de la
ASTE NAGUSIA a ia comparsa "Txori Barrote" Kultur Elkartea por
incumplimlento de sy papel festivo segin se desprende de lo sefialads en el
precedente Informa de Ig Direccidn de la Ertzaintzs ¥, €n consecuencla,
determinar que no se autorizard, en ningln caso, la instalacion de txosnas
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por la mencionada comparsa.

En el mencionado Informe se resefla que dicho incumplimiento por
parte de "Txori Barrote” Kultur Elkartes de su cardcter festivo conslstid en la
exhibicién en su txosna de fotografias de presos de |z organizaclén terrorista
ETA y otra simbologia afin a Ia misma,

Concretamente respecto de "Txorl Barrote" Kultur Elkartea se dice

| (félio 220 del expediente) gue:

"En la parte superior de Ia txosna, cuelga una red de pesca en la que
S€ encuentran asidas mediante Imperdibles unas noventa /80/ fotografias de
presos de ETA (Foto 6). En Ia parte inferior de lg cara exterior de /a barra se
halia una pegatina con fotografias de presos de ETA (Foto 7).

En el interior de /z txosna, sobre un mostrador, se ubica un expositor
€0n Una pegating de presos, idéntica a le hallada en ef exterior de |3 barra
(Foto 8). Asi mismo, sobre el mostrador se sitda un cajén de monedas,
reaffzado en madera, en el gue se encuentra adosada ung pegatina con
fotografias de presos de ETA en horizontal y con Ia inscripcién de TXORI
BARROTE en verticsl (Foto 9), ‘

En la parte posterior ge la txosna, ia cual S€ encuentra a corty
distancla de la tfa, se colocs una pencarta de dos caras, con fotografias de
presos pertenecientes o ja erganizacion terrorista ETA (Fotos 10-11)."

SEGUNDO.,- Este magistrado considera que, no obstante y antes de
entrar a resolver el fondo del asunto, procede tratar, como especlal
pronunclamiento, la alegacién referida a la inadmisibilldad planteada por Ia
administracién demandada relativa a que el presente recurso no 868 del afio
2010 se ha interpuesto por persona Incapaz por cuanto la entidad recurrente
no ha acreditado el clmplimlento de los requisltos exigldos para entablar
acclones a las personas juridicas.

Sin embargo, tal Yy Come ya se ha avanzado mds arriba procede
desestimar compietamente dicha causa de inadmision por las razones
©xpuestas ya en ia providencla de 26 de abrll de 2010.

Por ello vy siguiendo la doctrina jurisprudencial sentadg por el
Tribunal Constitucional al declr que "an los supuestos en los que estd en

Juego el derecho a 15 tutela Judiclal efectiva en su vertiente de acceso a la |

Jurisdiccién el canon de enjuiciamiento constitucional de las decislones de
Inadmlsién es més severo o estricto que &l que rige el derecho de acceso a
los recursos” (por todas, STC 203/2002, de 28 de octubre), dado que nos
encentramos "ante el control de resoluciones judiclales que cierran el acceso
a la jurlsdiccidn Y, por tanto, impeditivas de la obtenclén de una primera

|
|
|
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respuesta judicial sobre el fendo de los derechos e intereses sometidos a
tutela, supuesto en g que, conforme a nuestrs doctrina constitucional,
despliega su mdxima eficacia el pringinlo pro ectione, exigiendo que los
organos judiciales, ai interpretar los requisitos procesales legalmente
previstos, tengan presenta (@ ratio de la norma, cor &l fin de evitar que los
meros formalismos o entendimientos no razomables de las  normas
procesales impidan un enjuiciamiento de fondo de| asunto, vulnerando las
exlgencias de| principlo de proporcionalidad (STC 220/2003, de 15 de
diclembre), que asi mismo ha asumido la Sala III del Tribunal Supremo en
5us sentencias de 28 de octubre de 1991 y de 12 de marzo de 2002 en lag
que se recuerda que Ia interpretacién conforme a [a Constitucion de todo e
ordenamiento juridico Opéra con especlal intensldad cuando ha de hacerse
efectiva la tutels Judicial, proporcionando base para un criterio restrictivo en
el dmbito de Inadmisibillcad y favorable al enjulciamianto del fondo de los
asuntos, como ha recogide la jurisprudencia de esta misma Sala en las
sentenclas de i8 da septiembra de 1987, 10 de mayo de 1988, 29 de enero,
12 de marzo y 2 de octubre de 1990, 25 de sbril y 27 de julio de 1991, este
magistrade consliera que, de acuerdo con lo dispuesto en al letra a) del
apartado 1 del arifculo 68 de la LJ.C.A., procede declarar I3 admisibliidad
del presents recurzn Y entrar a conocer ! fondo sl mismo, pues en
definitlva v tal v como @ -5, manifestd en su sentencia de 9 de diciembre
de 1986, las causas de nadmisibilidad deben Intarpretarse de modo
restrictivo a fin de avitar se yugule mediante ellas el derecho de todas las
PErsonas & obtener la tutela afectiva de los Jueces y Tribunzles,

TERCERQ.-IIL.i,= Br cuanto 3 los aspectos ficticos del debate y
tras partir de los criterios generales de la carga de la prueba contenidos en
el articulo 217 de 1z LE. Cvii aplicables tanto en fase administrativa como
en sede process!, ha de considerarse que, en via administrativa y conforme
al principle contenldo en @l apartado 1 del articulo 78 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régiman Juridico de lag Administraclonss PUblicas y dei
Procedimlento Administrative Comdn (L.R.J.A.P,P.A.C.), de que corresponde
a la Administracién raalizar da oficio durante ia instruceién del procedimiento
administrative ins actos necessrios para la determinacion, conocimlento y
comprobacion de los datos en virtud de los cuales daka prenunclarse ia
resolucion definitiva del migmng, por la Alcaldiz de Bilbae sg considerd, en
base a dichos actos, probada en dicha vis la certeza de los hechos ya
transcritos.

IIL2.- Ahors ya en sade procesal y frente a dichag conslderaciones
facticas, por la parie recurrente se pldié en su momento el recibimiento de|
Presente recurso s prueba,

En fal sentide v como principlo, el segundo inciso de apartado 1 del
articulo 60 de la LI1.CA slenta que en los eserites de demanda y
contestacién vy en su caso tamblign en alegaciones compiemantarias deben
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éxpresarse en forma ordenada log puntos de hecho sobre los que haya de
versar la prueba.

Asf, en el segundo "otrosi" de la demanda presentada por "Txori
Barrote" Kultur Elkartes s dijo que:

"A los efectos de pruebs en ef prasente procedimiento, y a reserva de
que fa parte demandads admita los mismos Y nQ se haga necesaria prueba
sobre elfvs, esta parte va s acreditar;

1.- Que Txori Barrote hsz desarrollade adecuadamente sy papel
festivo durante Ia Aste Nagusia de 2009.

2.- Que no todas las fotografias colocadas en 3 Txosna de Txori
Barrote durante s Aste Nagusia de 2009 eran de personas de ETA.

3.~ Que fotograflas de presos oilbainos han sido colocadas en fa
Exosna de Txer! Barrote en otrag ediciones de Aste Nagusia sin que elio haya
SUpuesto consecuencias sancionadoras para la comparsa.

d- Que nuncs har existido requerimientos por parte del
Ayuntamiento de Bilbao para o colocar dichas fotografias,

5.~ Que la pretensién de Txorl Barrote era y ha sido siempre
relvindicar e! acercamiento de ios presos bilbalnos, preventivos 0
condenados a circeles cercanas a su domlcilio y como este tnlco fin se
colocan fas fotografias,

6.- Que dicho fin ba sido instado por el propio Ayuntamiento ge
Bjlbao",

IXL.3.= En cuanto & los medios de prueba articulados por la parte
recurrente en oz nresentes  autos para acreditar las menclonadas
glegaclores se puede conciulr que los mismos desvirtian a! menos
parciaimsnte la decisién adoptada en via administrativa por cuanto, por un
lado, resulta que no todas las fotografias resefadas (sl es gue lo son
algunas) pertenscen s mlembros de ETA siendo desde luego muy diflcil
apreciarlc sélo con la vista de |og follos 220 y 221 del expediente (¢éQuienes
son de ETA? cCuantos?), mientras que, por otro lado, tampoco consta que el
fin de la exhihicién de dichas fotoarafizs vaya mds alig de |a reivindicacion

del acercamientn de [ps presos os penitenciarios cercanag

CUARTQ.=I¥.1.- En cuanto z la fundamentacién de aguellas |

pretensiones ("hecho 10 y apartado 1.2.A. del "F.1," I de estg resolucion), ha
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de partirse de ques, frente @ Iz presuncidn de valldez de las actuaciones
recurridas estabiecida en e apartado 1 del articulo 57 de I3 LR.JA.P.PA.C.
("Los actos de jag Administraciones Plblicas syjetos al Derecho
Administrativo se presumirsn vélidos y producirdn efectos desde la fecha en
que se dicten, salvo que en eiios 5¢ disponga otra cosa®) acorde al sistema
organizativo de autotutels que rige en nuestro ordenamiento juridico, Ia
misma se basa en que: “Las resoluciones que se recurren son nulas de pleng
derecho por haber sido dictadas prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento fegaimente establecido, sequn estable el artfeulo 62.1.e) de /3
Ley de Régimen Juridice de las Administracionas Publicas vy del
Procedimiento Administrative Coman,”

SIn embargo, frente a dichas alegaciones se h1a de considerar que las
sSUpuestas infracciones precedimentales denunciadas adolecen de falta de
consistencia pues los defectns Invocados c¢arecen, de acuerdo con o
dispuesto en el apartado 2 del articule 63 de |a LRJAPPAC, ("No
obstante, el defecto de forma 5dlo determinaré Is anulabilidad cuando el
aclo carezca de los requisitos formales indlspensables para aicanzar sy fin o
de lugar a iz Indefensién de los interesados™), de transcendencia anulatorla
al haber alcanzado procedimiento administrativo su fin sir indefensidn (o
por lo menos, sin que se razone por que motivo se habria producido
Indefensidn de la interesads "Txorl Barrote” Kultur Elkartea) pues, en Gitimo
térmlno, la anuiacién pretendida solo podria dar lugar a ia retroacclén de las
actuaciones para subsanar dichas irregularidadas.

En este sentido, entre muehas otras, la sentencia n® 15 de 2005 del
Tribunal Constitucional nos dice que no todo defecto procesal genera
indefensién sino tan sélo agquelios que implden alegar o probar por lo gue
hace tiempo que resylta ya més que tdplco menclonar la doctrina que
recoge la sentencia dei Tribunal Supremo de 20 ge juilo de 1992 en tanto
que: "La teoria de l2 pulidsg e ©s actos administrativos ha de aplicarse con
parsimonia, siends necesario porderar slempre el efecto Gue produjo la
causa determinante de Iz invalidez y jas consecuenciss distintas que se
hubjeran seguido del correcto procedimlento rector de lac actuaciones que
se declararon nulas y, POr slipuesto, de la retroaccldn de esras para gque se
subsanen las irreguisridsges detestadas,.,”,

De Igual marera, Ia sentencia del Tribunal Supremo de 23 de Junio
de 2003 -recurse no 8952/897- reconoce que: "Este criterio es coherente
con la rejterada Jurisprudencia de ssta Sala (contenida bésicamente en las
sentencias de 17 May, 11 94, 22 Mar. 1994 y 30 Nov. 1883) al sefialar que
en la esfera administrative ha de ser aplicada con moderacién la teoria
Juridica de las nuiidages atvirtiendo que en Ja apreciacién de supuestos
vicios de nultcag deben poriderarse cuantas circunstanciss concurran en el
hecho denunciado, resuitancio Contraproducenta decretar una nulldad del
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acto que conifevaria una nuiidad de actuaciones con Ia consigulente
reproduceidn de iz mismas para desembocar en lgéntico resultado, ",

IV.2.- En segundo término se alega gue: "Las resoluciones que se
recurren son pulas por vulnerar el derecho fundamental a tener un
procedimiento con todas las garantias, segin establece el articufo 62.1.a), af
tener el instructor dey procedimilento que acuerds Ja Propuesta de resolucion
que finalmente eg aprobada y por [a que fue recusado, sin que fuers
atendida dicha recusaclén” |o cual ha de ser rechazado, en primer lugar,
porque ni hay, como luego se razonaré, procedimiento sanclonador ni hay,
por tanto, instructor del mismo Y, Bh segundo lugar, porque como
acertadamente se dice por & Ayuntamlento demandado: "El hecho de que eof
Director de ia Oficing de Uso de Espacio Publico al conferir el tréamite de

consignar las consecuencias posibles del incumplimiento de las condiciones
de /a autarizacién, atendidos los preceplos de la Ordenanza Municipal, "

IV.3.~ Se alegs por ia recurrente "Txorl Barrote" Kuitur Elkartea en
tercer lugar ia supuesta Infraccion del articuio 25 de Ia Ley 2/1998, de 20 de
febraro, de ta potestad sancionadora de las Administraclones Publicas de la
C.AP.V, bajo Ia reiterada alegacidn de que: "Las resoluciones que se
Fecurren son nuias de pieno dereche por haber sido dictadas prescindiendo
total y absolutamente def procedimiento legalmente establecido, segin
estable el artleuio 62.1.¢) de ja Ley de Régimen Jurldico de fas
Administraciones Subficas y a8l Procedimiento Administrativo Comin" sin
embarge ello debe ser rechazaco subre |2 base de |a consideraclén de que
en el expedients sometido a [a revision de este magistrado no ha sido
apreciada la existencla de ningdn Nicito penal sin perjuiclo obviamente de
que alglin Juzgado Central de Instrucclén haya abierto dlligenclas por los
mismos hechos aigo que, en contra de In que alega "Txorl Barrote" Kuftur
Elkartea, no es tan publico ni tan notorio, al menos no lo es para este
magistrado y, por tanto, no puede dar aplicacién a la dispensa de!l apartado
4 del articulo 281 de {a L&, Civl,

IV.4.- Ahondands en la falts de transcendencia anulatoria de dichos
motives debe igualments mencionarse la doctrina contenida, entre muchas
otras, en ia sentencla de 18 de marzo de 2002 de la Sala 11 secclén 32 del
T.5. segdn la cual "og viclos de forma adquieren relevancla cuando sy
existencia ha supuesto una disminucién efectiva y real de garantiss, La
Indefensidn materiz, QUE 110 surge de una sola omision de cualquler trémite.
De Ja omisidn procedimenial ha de derlvarse para el interesado una
indefernslon real v efective, es decir une limitacin e los medios de
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alegacidn, prusbs Y. en sums, de defensa de jos propios derechos e
intereses.., For lante, I ssniencia recurtlda no he Infringldo fos articulos
84.2 v 91 de Iz Ley d= Procedimiento Administrativo, denunciada,
respectivamente, en los motivos primero y segunde de este recurso de

casacion. Si el actor nada slega
e ést, o

a_ung in i6 fectiva, nl cabe ligar a ella el efecto
anulatorio pretendido”.

De igual manera, se pronuncian las sentencias de 1a seccién 72 de 11
de abril de 2002 de la seccidén g2 de 24 de junio de 20032 v asf nos dice esta
dltima que: .., partimos de gue el concepto de Indefensidn, desde el punto
de vista constitucional reviste una doble dimensidn, por cuanto que & una
indefension formal con af mencscabo del derecho de defensa se une también
una indefensidn real y material que lleva como consecusncis que no toda
Infraccidn y vulnerecién de normas procesales consiguen una indefensién en
sentido jurfdico constitucional, como reiteradamente ha sefialade el Tribunal
Constitucional (sentencias nimeros 118/83, 48/86, 102/87, 155/88, 43/89

y 145/90)".

Y, en ei mismo sentido ze pronuncia la de la seccidn 52 de aguefla
Sala de 21 de junio de 2001,

IV.5.» En resumen, ha de conclulrse que, en el supuesto enjulciado,
€n el examen del éxpediente administrativo no aparece que se haya
producido Indefensién ya que la parte recurrentas ha gozado de
oportunidades mas que suficientes para formular alegaclones Yy proponer
medios de prueba sin perjulciv ademds de la fase de recurso administrativo
Y del presente contencioso-adrninistrativo por lo que tampoce puede dejar
de considerarse finalmente la sentencla n® 736/2006 de 26 de diclembre,
pronunclada por la seccidn 12 de ia Sala de 1o Contencioso Administrativo
del T.8.J. del Pals Vaseo €N BU recurso n® 2496/2001 en fa cual las
alegaciones de nulidad da plens Derecho por indefensién formuladas por 2
parte recurrente sor desestimudag por haber tenido ia posibilidad de
defenderse y practicar pruena durante el procedimiento administrativo como
también, por Uitimo, Iz Sentencla de 28 de fabrero de 2002 de 1z Audiencia
Nacional en ia que se afirma ques “..procede seflalar, cor cardcter general,
que en relacidn con Jas irregularidades denunciadas, la doctring
Jurisprudencial tiene declarado que: "Procede recordar que, como ha tenide
ocasidn de declarar ests Sals, refiriéndose a la alegacion de posibles
Irregularidades en iz lramitaciin de expedientes administrativos. gue, €n
principio, 1s comisidn de ta €xisizncia de las mismas no ha de ser suficlente
para proceder & amudar el acro adminlstrativo si no se ha producido
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indefensidn cef efeciadns & may. 1987); que la omisién de up trémite, por
muy importante gue 5€8, no es hastanre para declsrar |3 nulldad de pleno
Derecho del acto va que ef arifculo 47.1 de fa Ley de Procedimiento
Administrativo evige para efiv que se haya prescindido total y absolutamente
del procedimiento lagalmente establerido (S 14 Jul. 1987), (STS. Sala 39, de
23 May. 1989). "Los defectos formales solo pueden provocar Ia anulacion
cuando se apracia Iz existancis de indefensién". (STS. Sala 42, de 1 Jull.
1986). Por tante, psra Gue &l derecto o irreguiaridad procedimental tenga
incidencia o eficacls anulatorla, oebe estar ligaca a fla situacion ge
indefension del Interesady, de forma que no haya podido hacer valer susg
alegaciones anta la Administracion”,

V8.~ Concretamante  adamis y tratindose de recursos
adminlstratives, e Tribunal Supremo (Sala 32, seccién 73) en las sentenclas
de 17 y 18 de mayo de 2004 proruncizdas en los recursos de casacién no
139/1999 y 148/1969 dice que:

"Bl motive del recurso no puedle prosperar, porgue si bien es cierto
que antes de dictarse i3 Resolycisn dal Director General de Correps y
Telégrafos oe 7 d2 abrif we 1904 no se dio trémite de sudlencia a Ia sociedad
recurrents, este defecto nueds subssnade por la Interposicidn del recurso de
reposicion, en gus lg oritidad interessda fuvo ocasion e manlfestar cuanto
estima convenjente I3 defenzsa de 54 derecho.

Los defectos formalas solo producen la anulabilidad cuando el acto no
puede &lcanzar sy fin (supuesto gue squf no tiene lugar) o producen
indefensién a los interssacios (articuic 63.2 de Is Ley 30/1992).

Eri el caso da autos, Iz soclkedad concesionario pude defenderse, y de
hecho se defengid, sin imitacldn  elouna, al formular el recurso (e
reposicién, que fue resvefis por la Administracidn mediante acuerdo de 20
de junlo de i895 y este Sale he declarede que en aquellos casos en el que el
demandante pude combatir of acto en el recurso de reposicién, serfa ingtll
retrolraer las actusciones RErE que se Jlese un nuevo trémite de audiencia,
slendo &sf gue jas alegacionss que pudiers formular el interesado ya fueron
expuestas en el raryrso saministzetive, por lo que la retroacclén de
actuacionas supondris uns rFepaticicn innecesaria (sentencis de 12 de
diclembre de 1995}, repeticién -debemes afladlr- contraria a un principio
elemental de economis Procesal,

En suma, la amoresa recurrente tuso ocasidn de exponer en I3 via
administrativa cusrto » sy derecho convenla -y asi lo hizo- mediante la
formulacion dei recurse  de reposicidn, que fue decldido por la
Administrazién, por io gus no puede afegar Indefensién, ni fatta de audiencla
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