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SENTENCIA N° 470

En Albacete, a siete de Octubre de dos mil trece.

Vistos por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha los presentes autos, bajo el
nimero 551/10 del recurso contencioso—administrativo, seguido a
instancia de D2 Gloria Gémez Perea y D@ Angeles Gémez Perea, ambas
representadas por la Procuradora Sra. Gonzdlez Velasco, ¢ontra &l
AyuntamfentodeSa i:\iifaéaeﬁ_éfé}?ff'(Cuenca), representado por el Procurador

Sr. Ponce Riaza; Siendo p'ar-té"f-fét)’d-é%riéhda'da*-f:--la"“’--=Go“m*is-iéﬁ-?=':P'i"‘ci\'rih'éia'lﬂf'dé;

A g —

Urbanismo de Cuenca, representada y dirigida por los servicios juridicos

de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha, en materia de

modificacién del Plan de Delimitacién de. _S'ufe¥oﬂ_-;Z'U.rba'nio:f: de Salvacafiete
| (Cuenca). Siendo Ponente el Titmo. Sr. D, Manuel José Domingo Zaballos.

ANTECEDENTES DE HECHO



vmeriscion | €N fecha 7 de Septiembre de 2010, recurso contencioso-administrativo

prAUSTIC contra la aprobacién definitiva de la Modificacién puntual n® 2 del Plan de
Delimitacién de Suelo Urbano de Salvacafiete (Cuenca), aprobado por la
Comision Provincial de Ordenacion del Territorio y Urbanismo en sesion de
23 de Junio de 2010..

Formalizada demanda, tras exponer los hechos y fundamentos
juridicos que estimd aplicables, termind solicitando sentencia de
conformidad con lo interesado en el suplico de dicho escrito procesal.

Segundo.- Contestada la demanda por Ila Administracidon, tras
relatar a su vez los hechos y fundamentos juridicos que entendid
aplicables, solicitd sentencia desestimatoria del recurso.

Tercero.- Fijada la cuantia del recurso en indeterminada y acerdado
el recibimiento del pleito a prueba, se practicaron las declaradas
pertinentes, se reafirmaron las partes en sus escritos de demanda y
contestacién, por via de conclusiones, y se sefial6 dia y hora para votacion
y fallo, el 3 de Octubre de 2013, en que tuvo lugar.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Primero.- Se dirige el recurso presentado el 7 de Septiembre de
2010 contra la aprobacion definitiva de la Modificacion puntual n® 2 del
Plan de Delimitacidon de Suelo Urbano de Salvacafiete (Cuenca), aprobado
por la Comisién Provincial de Ordenacién del Territorio y Urbanismo en
sesic')n de 23 de Junio de 2010. Pretende la actora se dicte Sentencia

Supremo en cuanto a la regulacnon del suelo urbano consohdado_:'.g_-_r_*a:_a_-”--'

quedando, bajo ningn concepto, a’la arbitrariedad de la interpretacion

Primero.- Por la representacién procesal de la actora se interpuso -~
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el e Ivacafiete fa disponibilidad de los solares propios
{de los actores). |

A tales pretensiones se han opuesto las Administraciones
demandada -Ayuntamiento de Salvacafiete- y codemandada -Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha-, ambas interesando sentencia
desestimatoria del recurso, en el entendimiento de que la modificacién
puntual n® 2 del Plan de Delimitacién de Suelo Urbano aprobado por [a
Comisién Municipal es ajustada a Derecho.

Segundo.- En lo que constituye el primero de los motivos
impugnatorios apoyando la pretension principal de los actores, se alega
trasgresidn del articuio 46 de la Ley 7/85, de 2 de Abril, sobre formacion
de fa voluntad del érgano exigiéndose, en todo caso, la asistehcia del
Secretario de la Corporacion o de quién legalmente le sustituya. Invoca
igualmente el articulo 7 del Real Decreto 1174/87, de 18 de Septiembre y
la Sentencia del Trlbunai Supremo de 7 de Julio de 2006, recurso
9413/2003, o que debe conducir a declarar nulo de pleno derecho el
acuerdo ex articulo 62 de la Ley 30/92, de 26 de Noviembre.

A dicho motivo impugnatorio ha opuesto el Ayuntamiento,
contestando a la demanda, que “como se constata en el expediente,
existe Secretaria habijlitada legalmente mediante decreto de alcaldia
ratificado por el Pleno del Ayuntamiento”, documentos n® 7 y 8
acompafiados al escrito procesal. El documento n® 7 es un Decreto de
Alcaldia, resolucion n® 5/09, de 5 de Mayo, nombramiento de Secretario
accidental en el que se decide “habilitar a D@ Patricia Zarzoso Abril
personal laboral de esta Corporacion Local, suficientemente capacitada,
para el desempleo con cardacter accidental de las funciones de Secretario
de este Ayuntamiento durante el periodo de baja del Secretario”. Esa
decision precedida, como todo fundamento, de lo siguiente: a) La
mdscacnon de estar de baJa el Secretarlo de la Corporamon b) Cita dei

ar‘tzcu[o 33 dei Real Decreto 17;':’:2/9:%L de 29 de Julio, sobre Pr'ov;s:on de
Puestos de Trabajo Reservados a Funcionarios de Administracidn Local con

habilitacién de caracter nacional, asi como del articulo 21.1.h) de la Ley
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/85, de 2 de Abril, sobre atribucion a la Alcaldia. EI documento n® 8 es e

un acta de la sesién en cuyo encabezamiento figura recogida la asistencia
de la Secretaria accidental de la Corporacién D2 Patricia Zarzoso Abril y en
el punto 2 la ratificacion del Decreto de la Alcaldia de 5 de Mayo de 2009
por el que se habilita a la indicada empleada pablica como secretaria
accidental durante el periodo de baja del Secretario, al tiempo que se
acuerda indemnizar con la cantidad de doscientos euros mensuales por los
servicios de Secretaria préstados.

"Bl Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha da

respuesta al motivo impugnatorio de referencia afirmando que el acuerdo

‘plenario se adopté en sesidon de la Corporaci6n con la asistencia de

Secretaria cuya habilitacion habia sido aportada por el Ayuntamiento de
Salvacanete y citando STSJ) de Catalufia de 16 de Enero de 2006, rec.
163/05, que aborda la cuestion relativa a la vdlida constitucion del Pleno
de un Ayuntamiento présidido por el 1% Teniente de Alcalde, sin que ello

acarreara la nulidad de los acuerdos adoptados en la sesion.

Tercero.- Consta en las actuaciones, y no se discute, que el Pleno
del Ayuntamiento de Salvacafete, en sesion de 11 de Mayo de 2009,
adopté acuerdo, punto 18° de Orden del dia, por el que aprobd
“provisionalmente” (sic) Ia modificacién puntual n° 2 del Plan de
Delimitacién de Suelo Urbano. En esa sesion intervino como Secretaria D3
Patricia Zarzoso Abril, “personal laboral de esta Corporacion”, en
expresion del Decreto de Alcaldia indicada n® 5/09.

En linea con lo que se alega en la demanda y por las razones que se
esgrimen en ella, tal circunstancia acarrea, en efecto, la nulidad del
acuerdo impugnado, aprobacion definitiva de la indicada modificacion del
Instrumento de Planeamiento asimismo indicado, Plan de Delimitacion de
Suelo Urbano con la categoria de Plan de Ordenacion ex articulo 17.B.a)

del Texto Refundido (:asteuano manchego de la Ley de Ordenacion del

Territorio 'y de la Actividad Urbanistica aprobada por Decreto Legislativo

1/04, de 28 de DlClembr‘e. Y ello asi por lo que sigue!
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:asi::stencfa:z-para gue el --:Ple.n.o_:-:;se-:;:can.stz-ﬁuya.-_._'ya-i-;;d_a_m_en;te: concurrencia de

un tercio del minimo legal de miembros de la Corporacién nunca inferior a

."”qwenes _.Iegalme_._ _ . susti

Cr;:-om'@-zr;:se?;---in‘ﬁ'erze:--:si'n:.::difi-f:-u-l-ta;d-fz‘dé_l--"::pro:p:io'-f-teﬂ"or:'-Isteral:.défila"mrmia"ﬁbésmaﬂ; la
trasgresi 6h de tal ‘norma. acarrea ‘laconsecuencia: de que; al-no-estar
constituido :.:SVé'i-id'amentet:ie-l-'--:-:é:rgan‘e:-’-co‘l'eg-i'adio', enrigor no:adopta acuerdos,

lo‘que-lleva-a la categoria doctrinal de dctos administrativos inexistentes,
si-bien, en términos de lege data, a:la concurrencia de - vicio:de nulidad de:
«pleno-derecho, conforme  al articulo 62 de la Ley:30/92, de 26 de
Noviembre, LRIAP-PAC, en tanio que se trata de:un-acto -apariencia de
-acto, mas. bien- dictado “prescindiendo total o-absolutamente (...) .de las.
normas: de: 'i‘:ontien-eﬂ-z&-:-i'ifas% “reglas -esenciales  para:la: formacién: de:la:
voluntad de los 6rganos colegiados” (letra e) del articulo 62.1 de dicha

LRIAP-PAC).

En la  contestacion a la demanda por el Letrado de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha se invoca la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia de 16 de Enero de 2006 (cuyo criterio
ilustra, pero no vincula a esta Sala, naturalmente), sin que se corresponda
la cuestién enjuiciada con ésta, pues en ella se tratd si el Pleno de un
Ayuntamiento habia quedado o no correctamente constituido al presidirio
el Primer Teniente de Alcalde, por estar ausente el titular de la Alcaldia.
Por el contrario, si viene directamente al caso la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 7 de Junio de 2006, recuro 9413/2003, en donde se plasma,

como ocurriera en otras ocasiones —por ejemplo en la Sentencia de 4 de

Ayuntamiento desarrollada sin estar presente el Secretario municipal, el
titular del puestc de- trabajo reservado a una determinada - escala

funcionarial (funcionarios de Administracion Local con habilitacién estatal)

| Mayo_de 2001, Seccién 32 de la Sala 323- sobre los efectos de sesion del
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o bien de quién legalmente “le hubiera sustituido”; esa consecuencia, no
otra, que la nulidad de las resoluciones adoptadas. En este punto, la
voluntad del legislador es inequivoca y constante en nuestro derecho
histérico: la presencia del Secretario en la sesiébn como requisito de
validez de la misma ya venfa impuesta en el Estatuto Municipal de 1924
(art. 140), se mantuvo en la Ley Municipal republicana de 1935 ("no se
podrd celebrar vélidamente sesién sin la asistencia del Secretario del
Ayuntamiento”, rezaba su articulo 63), asi como en la Ley de Régimen
Local de 1955 y esta determinacion. legislativa, que igualmente viene
establecida con cardcter general en el art. 26.1 de la LIRAP-PAC, cobra
sentido por razones de facil comprension que conecta con la composicion
de ese peculiar 6rgano de Gobierno y Administracion que es el Pleno de
las Entidades Locales, 6rgano propio de una Administracién de base
corporativa y no burocratica (apelando a distincion explicada por la mejor
doctrina cientifica espafiola en el campo del Derecho Administrativo).
ke misiéndel Secretario municipal en: el ‘desenvolvimiento- de la-
sesién plenaria ~ya después de que haya intervenido en la asistencia al
Presidente sobre confeccién del orden del dia, notificacién en forma de la
convocatoria, etc., véase art. 2 del R.D. 1174/87, de 18 de Septiembre- si

bien se mira no es solo levantar ‘acta  de la sesién, sino; lo-mas:

‘importante, asistir a personas no  necesariamente familiarizadas con el
‘Derecho, los: miembros del érganoc ‘colegiado en ‘el ‘ejercicio de ‘su funcién
representativa, ex articulo 23 de la Constitucion en relacién con el 137.1,

‘para que los:acuerdos seacomoden ‘al“ordenamiento juridico. No hace

falta descender a los particulares del Reglamento de Organizacion,
Funcionamiento y Régimen Juridico de las Entidades Locales (R.D.
2568/86, ROF) del Reglamento Orgdnica alli donde exista o a la legislacion
autondémica sobre régimen local, porque tiene  dicho:» el Tribunal:
Constitucional en-Sentencia de : 27 deJunio de 2001 (F] 79) que el

| Secretario del:Ayuntamiento estard:presente ‘en los plenos en su-condicion:

| de funcionario pablico nada  menos que “para veldr por fa legalidad del”
acto y levantar al acta de lo sucedido en él”.
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. mtervm;endo como Secretario persona 'no" ieg‘afm.e‘n_-ta_.ﬁ.a‘b1_;-1.tia__da::;f_aj__ .-r'-':e.fefctc}f;'

Merece la pena transcribir de su fundamento juridico 20 lo siguiente:

- «Pero en cualquier caso no podemos sentirnos vinculados por esta sola resolucién
Judiciaf, cuya afirmacidn sobre el punto que ahora interesa debe ser cuidadosamente
malizada. Pues desde fuego, al no tener voto en las sesiones, el Secretario del

Ayuntamiento no coopera a que se perfeccione la voluntad del Pleno, pero ello no supone

_que no contribuya de algin modo a la formacién de la voluntad, ya que precisamente su

funcién de asesorarniento puede implicar que no se adopten ciertos acuerdos, aunque fo
deseen el Alcalde y los Concejales, por ser contrarios al ordenamjento Juridico; por fo

demds, y en otro orden las cosas, es de notable relevancia su dacién de fe, de la que

pende fa manifestacion vélida de que los acuerdos fueron efectivamente adoptados. Sin

duda, pro ello, una y otra competencia (el asesoramiento y la dacidn de fe) se consideran

como el contenido de una funcién pdblica necesaria, a ejercer por los Secretarios, por el

art. 92.3, apartado a) de la Ley basica 7/1985, de 2 de abril. »

El mismo criterio viene reiterado en. la Sentencia del Tribunal
Supremo de 7 de Junio de 2006, Rec. 9413/03, citada por la parte actora.

Cuarto.- Proyectado lo anterior al caso de autos, ya hemos
adelantado que s > impone pronunciamiento estimatorio de la ‘pretension

principal recogida en la demanda. No consta que el Ayuntamiento acudiera

a la Diputacion para que le prestara la asistencia a que viene obligada por
el art. 26.3 LBRL.

En el Decreto de iaAlcakﬂanombrandesecretarta

no se respeta la: prescrrpcaan del
art:cu!o:___.:_33_ del Real Decreto. 1.-,..:'3'2/94 ‘de 29 de Julio, de provisién de
puestos dé trabajo de los funcionarios con habilitacion de caracter
nacional (redaccién dada por Real Decreto 834/03, de 27 de Junio)

tenia refacion laboral con fa Corporacit

“nombramientos: accidentales” cuyo  primer  pérrafo prescribe,
literalmente: “Cuando: no.fuere- posible:fa provisién del- puesto: por:-los

proced;m:entos previstos.en. !os artfculos -anteriores:del: pr@sente ‘Real

“Decreto, las - Corporaciones = Locales podrén  nombrar cop. cardcter:

a__cczdenfa;-l- auno-de sus funcionarios suficientemente: capacitado”, Téngase

en cuenta que los articulos precedentes del mismo Real Decreto se ocupa
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de varios ‘procedimientos, comenzando por el de los nombramientos - &

provisionales ante una serie de circunstancias por existir puesto vacante u
otros supuestos en los que los puestos no estuvieran desempefados
“efectivamente” por sus titulares, entre ellos con causa en enfermedad del
titular de la Secretaria. Asi pues, el nombramiento accidental que
contempla el art. 33 es el dltimo recurso permitido por la norma para
ejercicio de las funciones de Secretario en caso de no poderse hacer
“efectivamente” por su titular, No es legalmenie correcto, por
consiguiente, que la Alcaldia primero y el Pleno después habilite a un
empleado publico municipal para ejercer accidentalmente las funciones
reservadas al Secretario (funcionario con habilitacion de cardcter estatal)
integrado en la escala correspondiente, sin haber dejado constancia en el
expediente de no haber sido posible “a provisién del puesto” -o, lo que
es igual, el ejercicio de los cometidos propios del puesto- mediante
nombramiento provisional, acumulacién o comision de servicios otorgados
a funcionario con la titulaciéon profesional exigida, como tampoco que la fe
publica y el asesoramiento legal en la sesidn —~y en los actos preparatorios
de la misma, confeccibn de orden del dia sefaladamente- la puede
iegaimente asumir un Secretario titulado al servicio de la Diputacion
Provincial, como deriva del articullo 5 del R.D. 1732/84, de 29 de Junio,
ante la imposibilidad circunstancial de atenderse las funciones reservadas
por el Secretario con habilitacidon nacional.

Siegndo por'si sola patente esta trasg resion dela Ley, noacaba aqul”
la:cosa; porque: -la.ip‘érisén-aﬁ ‘hombrada accidentalmente no es funcionaria -
como:-exige ‘el precepto reglamentario, en sintonia con la previsién del
Estatuto Basico del Empleado Plblico, Ley 7/07, de 12 de Abril

(Disposicién Adicional Segunda)- y, ademds no:se motiva en lo- mas"

minimo el juicio del-Alcalde la “capacitacion suficiente” que exige al-propio

tiempo’ -como: requisito adicionado -al-'de serfuncionario- el mismo-

_precepto reglamentario.” ‘Se desconoce la titulacion académica de la

persona nombrada o si al servicio del Ayuntamiento existe otra persona o

personas funcionarias con posible capacitacion..., véase sobre este



particular la Sentencia de esta misma Sala de 12 de Abril de 1999 (R.
1997/99). -

~En resolucién, el acuerdo de aprobacién inicial de la modificacién del
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(instrumento de planeamiento se adopté conculcando flagrantemente. la
sprescripeidn delart.

46.1, letra ¢) de'la LBRL, por lo que-fue un acuerdo
inexistente o nulo de plenc derecho ex articulo 62.1, letra F) de la LRIAP-
PAC, .Y .e.Sé nulidad radical dentro de un procedimiento administrativo
complejo, en el que necesariamente deben intervenir las Administraciones
Pdblicas, la Municipal y la Autondmica, sin que la segdnda pueda adoptar
decision administrativa no precedida de acuerdo de! Pleno del
Ayuntamiento vélidamente adoptado -hablamos del procedimiento
recogido en el articulo 37 de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la
Actividad Urbanistica, TRLOTAU de 28 de Diciembre de 2004- comunica el
vicio de nulidad del acuerdo de aprobacién definitiva de la modificaciéon n©
2 del Plan de Delimitacién de Suelo Urbano de Salvacafiete adoptado por
la Comisidn Provincial de Ordenacién del Territorio y urbanismo de
Cuenca.

Quinto.- Sin costas (arts. 68.2 y 139, ambos de la Ley
Jurisdiccional), al no constatar temeridad o mala fe.

Vistos los articulos citados, sus concordantes y demas de general y
pertinente aplicacion

FALLAMO S.- Que ESTIMAMOS el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por D2 Gloria GOémez Perea y D@ Angelés
Gémez Perea contra la aprobacion definitiva de la Modificacién puntual n°
2 del Plan de Delimitacién de Suelo Urbano de Salvacafiete (Cuenca),
aprobado por la Comisidn Provincial de Ordenacién del Territorio vy
Urbanismo en sesidén de 23 de Junio de 2010.

Se declara contrario a Derecho y anula el acuerdo impugnado. Sin.
costas.’ ' -
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Notifiquese la presente Seritencia a las partes haciéndoles sabef'dﬂé'w o

contra ella cabe interponer recurso de casacion en término de DIEZ DIAS
desde su notificacion.
Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara certificacion

literal a los autos originales, la pronunciamos, mandamos y firmamos,




