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A la ciutat de Barcelona, 3 de novembre de 2017

lLa Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior de Justicia de
Catalunya (seccid cinguena) ha pronunciat la segiient senténcia en el recurs
d'apel-lacié num. 573/2014, interposat per I'Ajuntament de Girona, representat pel
procurador Sr. Ignacio Lopez Chocarro i dirigit pel letrat Sr. Lluis Pau i Gratacos,
essent part apeldada C " .
representades pel procurador Sr. Albert Rambta Fabregas.

Ha estat panent et magistrat tim Sr. Eduard Paricio Rallo, que expressa el parer de
fa Sala.

ANTECEDENTS

PRIMER.- Al procediment ordinari nam. 95/2013, seguit davant el Jutjal Contencids
Administratiu nim. 2 de Girona, s va dictar senténcia en data 17 de setembre de
2014 mitjangant la qual es va estimar parcialment el recurs interposat per la part
recurrent

SEGON.- La representacid de I'Ajuntament de Gircna va interposar en data 14
d'octubre de 2014 recurs d'apel-lacio contra Panterior senténcia, recurs mitjangant el
qual va demanar senténcia que, estimant el recurs d'apel-lacid, revoqui al senténcia
apellada i desestimi el recurs inicialment interposat per l'actora, amb imposicié de
les costes processals a la recurrent.

Hom fonamenta el recurs en el fet que 1a cessio de l'espai public per aia instal-lacio
de les barragues durant els dies de la fira de Sant Narcis no comporia transformacio
del dominin puglic, de forma que queda sotmesa llicencia, essent aixi que
latorgament de les llicencies correspon a 'Alcalde, en aguest cas a la Comissio de
Govern local per delegacio d'aqueil.



TERCER.- El recurs va ser admés a ambdos efecies | va ser traslladat a la
representacio de l'actora, que s'hi va oposar, tot demanant la confirmacio de la
senténcia apel-lada i la imposicio de les costes processals a l'apel-lant,

QUART.- Un cop es van elevar les actuacions a aguesta Sala, es va formar el
corresponent rotlle d'apel-lacio, es va designar magistrat ponent i, atés que no es va
demanar la recepcio a prova en aguesta algada ni la celebracio de vista, es va
assenyalar data per a la votacio i resolucid del recurs.

FONAMENTS DE DRET

PRIMER.- En el recurs d'instancia l'actora va impugnar l'acord adoptat per la Junta
de Govern Local de I'Ajuntament de Girona en sessio de data 28 de juny de 2012
'esmentat acord va aprovar el sistema de gestio i condiciens per a la cessio gratuita
dinstal lacié de parades per a la venda de begudes i entrepans durant les fires de
Sant Narcis 2012 a entitats de la ciutat de Girona.

El recurs va ser estimat parcialment en considerar que la cessio de l'espai ha de ser
gualificada com un us privatiu, de forma que la competéncia per a |'atorgament de
les llicencies corresponia al ple municipal d'acord amb alld que disposa l'article 50.14
del Reial Decret 2568/86 i l'article 221.2 del Decret iegislatiu 2/03.

Pel que fa a ia discriminacio de les entitats d'ambit supramunicipal, la sentencia
apel-lada no es pronuncia en estimar-se el recurs per l'anterior rad, sense perjudici
d'assenyalar la manca de legitimacio de la recurrent per actuar en nom de les
entitats afectades.

La representacio de I'Ajuntament de Girona formula recurs d'apel-lacio contra
lanterior senténcia. Com s'ha esmentat, al-lega en el mateix que la cessio de l'espai
plbtic per a la instal-lacio de les barragues durant els dies de la fira de Sant Narcis
no comporta transformacio del dominin public, de forma que queda sotmesa
licencia, essent aixi gue l'atorgament de les llicencies correspon a ['‘Alcalde, en
aquest cas a la Comissio de Govern local per detegacié d'aquell.

Per la seva part, l'actora s'oposa al recurs tot argumentant que la resolucio
impugnada no consisteix en I'atorgament de {a Hlicencia o llicéncies sind en un acord
de caracter general 0 una norma abstracta i general que defineix les bases per a
lesmentada concessio, de forma que queda sotmesa al procediment | a fa
competéncia corresponents als reglaments, ordenances o0 disposicions municipals.

Afegeix que l'actora és una entitat perjudicada per la discriminacio de les entitats
supramunicipals, de forma que queda legitimada.

Finalment la recurrent argumenta que FAjuntament ha  introduit I'anterior
discriminacié trencant la tradicid seguida fins aleshores, anant contra els propis
actes i sense justificar el nou capteniment.



SEGON.- Per definir el regim juridic de la cessio de I'espai public efectuat amb motiu
de les fires de Girona cal, en primer lloc, determinar davant guina modalitat d'us
estem. L'article 218 de la Llei municipal i del régim local de Catalunya -Text refos
aprovat per Decret legislatiu 2/03- classifica la utilitzacio del domini public en I'Gs
comu general, o especial si concorren circumnstancies singulars de periilositat,
diintensitat o altres semblants, | Ils privatiu. Per la seva banda l'article 571 del
Reglament de patrimoni dels ens locals -Decret 336/1988- disposa que I'Us privatiu
es el constitut per 'ocupacié directz o immediata d'una part del domini pablic, de
manera que imiti o exclogui ta seva utilitzacio per altres interessats.

L'article 218 de la Llei municipal i del regim local de Catalunya preveu que I'is
privatiu inherent a 'afectacio dels béns i el que comporta transformacio o modificacio
del domini public queda sotmeés a concessié administrativa, mentre que I'Us privatiu
que no comporta transformacio ni modificacié del domini public queda subjecte a
llicéncia.

Athora, l'articte 221 de la mateixa e disposa que les concessions sobre béns de
domini pablic corresponen a la competéncia del ple, amb imposicio d'una majoria
quaiificada en el cas de les concessions ta qual durada superni els cinc anys o siguin
de quantia superior at 10% dels recursos ordinaris del pressupost, | també las
cessions d'aprofitaments de béns comunals.

Lanterior plantejament queda reproduit al Reglament de patrimoni dels ens locals.
L'article 56 disposa en aquest sentit que Fus comu especial es pot subjectar a
HNicencia, i l'article 57 preveu respecte I'Us privatiu que, si no comporta la
transformacit o la modificacié del domini public, queda subjecte a I'atorgament d'una
flicéncia d'ocupacié temporal.

Per la seva banda, l'article 21 de la Llei 7/1985, reguladora de les bases del régim
local, atribueix a l'alcalde fa competéncia per atorgar les llicencies en general, llevat
les que guedin expressament atribuides al ple per la legislacid sectorial. Un
plantejament que queda reproduit a larticle 41 del Reglament d'organitzacio,
funcionament | régim juridic de les entitats locals -Reial Decret 2568/1986-. Per
contra, 'article 50 d'aquesta darrera norma atribueix al ple municipal la competéncia
per a la transaccio dels béns, l'alienacio o disposicid dels mateixos, o la seva cessié
gratuita a altres Administracions o institucions d'interés public.

L'acord impugnat qualifica la utililzacio de l'espai public que és objecte d'adjudicacio
com un us privatiu del domini public. La distincio de 'ds comt especial i I'Us privatiu
no és senzilla. La jurisprudéncia ha establert en aquest sentit que 'Us privativ es
caracteritza pel fet que hi hagi una vocacio de permaneéncia en la utilitzacié de la
parcetla per part del particular o gue la instal lacio tendeixi a la solidesa | sigui mes
o menys fixa (Tribunal Suprem, senténcia de 12 de juliol de 2006, recurs num.
16/05).

Per tant, a I'hora de diferenciar I'is comu especial de I'Us privatiu cal fer una
estimacid sobre les anteriors caracteristiques. En el cas que ens ocupa estem
davant una ocupacié del lloc en el que s'instal-la una parada o caseta de caracter
totalment provisional, no fix, sense vocacid de permaneéncia. Es tracta d'una
ocupacio que havia de durar entre el 28 d'octubre i el 8 de novembre de 2012, o



sigui, 12 dies. Fer tant probablement caldria gualificar aguesta ocupacié com un Us
comu especial.

Sigui com sigui, tant si es tractava d'un ts comu especial com un Us privatiu, el regim
juridic era el mateix si la utilitzacio no comportava transformacio dei domini public,
cam és el cas. En tots dos suposits la utilitzacio estava sotmesa a llicencia, de forma
que a competéncia pel seu atorgament corresponia a I'Alcalde.

Com s'ha esmentat, I'actora posa émfasi en que no s'impugna l'atorgament de les
licencies sind 'aprovacié de la disposicio que regula aquest atorgament. Considera
en aguest sentit que cal estar al regim de procediment i competéncia previst per a
les normes municipals.

El cas és que el nombre de llicéncies per a les parades o barraques de les fires  era
limitat, de forma que I'Ajuntament quedava obligat a establir un sistema d'adjudicacio
d'acord amb els principis d'objectivitat, publicitat i concurréncia. Aixi ho disposen els
articles 56.4 i 57.3 del Reglament del patrimoni dels ens locals abans esmentat I aixi
es deriva en general de la normativa de llibertat de prestacié de serveis -article 12 de
la Directiva 2008/123/CE i article 8 de ta Llei 17/09, de transposicio-.

Agquesta obligacié suposa la necessitat d'establir i publicitar unes bases que
organitzin I'adjudicacio de llicéncies d'acord amb els anteriors principis. No és aguest
un instrument de naturalesa normativa, doncs no te les notes de permanencia |
modificacio de l'ordenament propies de les normes. Estem davant d'una dispesicio
de naturatesa similar a les bases de la licitacid d'un contracte | la competencia
correspon a l'drgan competent per atorgar les llicencies en glestio. Es tracta
simplement d'una forma d'atorgar les llicencies.

En definitiva, la competéncia per aprovar ia resolucio impugnada corresponia a
PAlcalde, en aquest cas a la Junta de Govern Local segons Facord de delegacio
aportat per la representacid municipal amb ia contestacio a la demanda.

TERCER.- La disposicié impugnada limita les llicéncies a les entitats o associacions
amb un ambit d'actuacié estrictament local, sense afany de lucre, inscrites al
Registre municipal d'entitats ciutadanes de Girona amb una antiguitat minima de dos
anys. Aguest enunciat inclou diverses limitacions © discriminacions. L'actora va
gUestionar la referida a 'dambit d'actuacio, tot plantejant que les associacions ©
entitats d'ambit supramunicipal sempre havien pogut accedir a la fira. Com s'ha
esmentat, argumenta que 'Ajuntament ha trencat ia tradicio seguida fins aleshores,
anant contra els propis actes i sense justificar el nou capteniment.

La representaciéd municipal no nega aquest canvi de criteri, perd enten que estem en
un ambit de discrecionalitat administrativa.

Doncs bé, certament I'Ajuntament gaudeix d'un marge de discrecionalitat per definir
el perfil de la fira i les persones o entitats que poden accedir a muntar una parada o
barraca. No es pot mantenir en aguest punt una vinculacid al precedent doncs
FAdministracid  pot modificar anteriors plantejaments  en funcio de noves
circurnsiancies o d'acord amb les pricritats que considerin oportunes en cada



moment. Aixé no exclou, perd, la necessitat de respectar les normes substantives i
els principis generals que siguin d'aplicacio, i també 'obligacié de motivar l'eleccis
discrecional que pugui fer i en el seu cas, el canvi de capteniment respecte
situacions precedents. Aixi ho imposa ['article 54, apartats ¢/ i T/ de ia Liei 30/92.

La discriminacio que I'actora qiestiona pianteja s’ha de prendre juridicament com
una invocacié al principi d'igualtat. EI Tribunal Constitucional ha establert de forma
constant que aquest principi te un caracler relacional i requereix aportacid d'un
parametre de comparacio, de forma que la diferéncia de tracte guedi palesa entre
grups, persones o situacions subjectives homogénies a equiparables (STC 96/2002).
D'altra banda, per que el tracte desigual esdevingui alhora inconstitucional, cal gue
es constali que aquesta desigualtat no tingui justificacié obiectiva, raonable, o
aquesta resulti desproporcionada {STC 46/2000).

En el cas que ens ocupa es pot deduir que el parametre de comparacio es refereix a
les entilats d'ambit focal. La gllestio és, doncs, en quina mida, la limitacio de la fira a
aquestes darreres entitats te una justificacio racnable i proporcional,

Dones bé, no es pot considerar desproporcionada o no raonable la limitacio que ens
ocupa doncs estem davant una festa d'abast local, de forma que te sentit que les
entitats d'aguest mateix ambit tinguin preferéncia per muntar parades ¢ barragues |
puguin estrényer la relacio amb els ciutadans als que s'adrecen i representen. Val a
dir en aquest sentit que la Liei 7/85 estableix un seguit de drets exclusivament
adrecats als veins, com ara la parlicipacio en la gestio municipal, o la utilitzacid dels
serveis publics -article 18-. Alhora, els article 89 i 70 bis remarquen ef deure
municipal de facilitar la participacio ciutadana dels seus veins i Farticle 72 els imposa
especificament I'obligacié d'afavorir el desplegament de les associacions de veins,
facilitant-les I''s de medis piblics i els ajuts  economics corresponents per a la
realitzacié de les seves activitats.

Per tant, la discriminacié que ens ocupa troba base en la normativa generai, | e el
seu sentit en la correspondéncia enire I'ambit local de FAjuntament, l'abast també
local de la festa per rad de la qual s'organitza la fira | Fambit de les associacions
cridades a participar-hi.

Pel que fa a l'obligacié de motivar el canvi de criteri municipal, no consta certament a
l'expediont administratiu  I'esmentada  motivacio, Tanmateix, estem davant un
problema formal, davant un motiu d'anul-labilitat en els termes de l'article 63 de Ia
Llei 30/92 que només te repercussio invalidant en la mida que hagi pogut generar
indefensio material. El cas és que ni 'actora invoca aquesta situacié d'indefensis, ni
es pot constatar la mateixa atés que la recurrent ha pogut defensar-se des d'un bon
indici amb ple coneixement de causa.

QUART.- No es constaten les circumstancies determinats per a la imposicid dels
costes processais,

ATESOS els fonamaents esmentats,



HEM RESOLT

Primer.- Estimar el recurs dapellacio interposat per la representacio de
IAjuntament de Girona contra la Senténcia de 17 de setembre de 2014, dictada pel
Jutjat Contencios Administratiu nim. 2 de Girona en el procediment ordinari nam.
95/2013, que es revoca, | desestimar el recurs inicialment interposat per l'actora.

Segon.- No efectuar pronunciament sobre les costes causades.

Notifiqueu aguesta senténcia a les parts fent saper que contra aquesta es pot
interposar, si s'escau, recurs de cassacio, gue s’haura de preparar davant d'aquesta
Seccio en el termini de 30 dies des de la seva nctificacid, d’acord amb l'art. 89.1
LJCA en la redaccié donada per la LO 7/2015, en relacio amb allo previst a l'art. 86 |
seglents de la LJCA

Porteu-ne testimoniatge a les actuacions principals.

Aixi, per aguesta nostra senténcia, ho pronunciem, manem i signem.

DURLICACIO.- El dia d'avui i en audiéncia publica, I'l-im. Sr. Magistrat ponent ha
llegit | publicat la senténcia anterior. En dono fe.



