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Anulada la prohibicién del Ayuntamiento de instalar estufas de gas en las terrazas de bares y cafeterias de
la ciudad, al entender que la ordenanza que las proscribia carece de estudios sobre el nivel y los efectos
contaminantes de las emisiones de diéxido de carbono de estas calefacciones frente a otras energias, como
las eléctricas, ni sobre el porcentaje o proporcidn en que estos aparatos contribuyen a las emisiones de
gases de efecto invernadero en relacion con las distintas fuentes contaminantes. Se sefiala que en el
expediente administrativo se echan también en falta informes o analisis sobre la eventual adopcién de
medidas alternativas a la finalmente adoptada en enero pasado, asi como un andlisis 0 una somera
ponderacioén de los distintos intereses en juego.

Si bien no resulta exigible seguir el tramite previo de consulta publica previsto en el articulo 133.1 en el
procedimiento de elaboracién de las ordenanzas fiscales municipales, el déficit en la justificacion de la
medida adoptada, vulnera los principios que impone el art. 129.1 de la actual Ley de Procedimiento
administrativo, que obliga a las administraciones a dar cuenta o justificar la finalidad y contenido de cualquier
norma reglamentaria.

Retirar del espacio urbano todo aquello que aumente la contaminacion atmosférica, no ha sido suficiente
motivacion para los magistrados ya que se exige que se determinen «las ventajas y las cargas que puedan
resultar, tanto de las medidas que se adopten como de las que se dejan de adoptar», para poder ponderar
los diferentes derechos en juego.

No se pone en duda, la amplia potestad discrecional de Ayuntamiento, como titular del dominio publico sobre
el suelo en el que se instalan las terrazas, para establecer el régimen juridico de los elementos que puede
implantar el ciudadano o empresa que obtiene la correspondiente autorizacién de uso de terraza, pero, no
es menos cierto que el ejercicio de dicha amplisima potestad discrecional no puede ignorar las exigencias
y principios de buena regulacion” contemplados por la ley.

PRECEPTOS:

Constitucion espafiola, arts. 9.3, 45y 105.

Ley 29/1998 (LJCA), arts. 1, 25,31y 71.2.

Ley 39/2015 (LPAC), arts. 129. y 133.

Ley 7/1985 (LRBRL), arts. 49.

Ley 22/2006, (Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid), art. 48.
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SENTENCIA NUMERO 609/2023

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID

SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

llustrisimos sefiores:

Presidente.

D. José Daniel Sanz Heredero

Magistrados:

D. Juan Francisco Lépez de Hontanar Sanchez

D. José Manuel Ruiz Fernandez

D2. Maria Soledad Gamo Serrano

En la Villa de Madrid, a 15 de diciembre de dos mil veintitrés.

Vistos por la Sala, constituida por los Sefiores del margen, de este Tribunal Superior de Justicia, los autos
del recurso contencioso-administrativo nimero 253/2022, interpuesto por la FEDERACION ESPANOLA DE
ASOCIACIONES Y DE EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE GASES LICUADOS DEL PETROLEO, representada
por la Procuradora D®. Amaya Maria Rodriguez Gémez de Velasco, contra la Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid
1/2022, de 25 de enero, por la que se modifica la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion,
de 30 de julio de 2013. Ha sido parte demandada el EXCMO. AYUNTAMIENTO DE MADRID, representado por el
Letrado Consistorial.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Que previos los oportunos tramites, la parte recurrente formaliz6 su demanda, en que tras exponer los
hechos y fundamentos de derecho que estimé pertinentes, termind suplicando sentencia estimatoria del recurso
interpuesto y las declaraciones correspondientes en relacion con la actuacion administrativa impugnada.

Segundo.

Que asimismo se confirid traslado a la representacién de la parte demandada, para contestacion a la

demanda, lo que verificé por escrito, en que tras exponer los hechos y fundamentos de derecho que considerd
pertinentes, termino suplicando la desestimacién de las pretensiones deducidas en la demanda.
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Tercero.

Con fecha 16 de noviembre de 2023 se celebré el acto de votacion y fallo de este recurso, quedando el
mismo concluso para Sentencia.

VISTOS. Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. José Daniel Sanz Heredero.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El presente recurso contencioso-administrativo se formula contra la Ordenanza del Ayuntamiento de Madrid
1/2022, de 25 de enero, por la que se modifica la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion,
de 30 de julio de 2013.

Concretamente, la recurrente solicita el dictado de una sentencia por la que:

" 1. Se declare la nulidad de la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, por la que se modifica la Ordenanza de
Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion de 30 de julio de 2013.

2. Subsidiariamente a lo anterior, se declare la nulidad del Anexo Il 1h) y del apartado 4 de la Disposicion
Transitoria segunda de la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, por la que se modifica la Ordenanza de Terrazas y
Quioscos de Hosteleria y Restauracion de 30 de julio de 2013.

3. O en su defecto y subsidiariamente a los dos puntos anteriores se elimine el contenido del Anexo Il 1h)
y del apartado 4 de la Disposicién Transitoria segunda de la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, por la que se
modifica la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion de 30 de julio de 2013 manteniendo la
redaccion dada en el Anteproyecto de 9 de septiembre de 2019: "Se pueden autorizar elementos tales como estufas
de gas, eléctricos o similares. Seré requisito imprescindible que se acredite el cumplimiento de los requisitos técnicos
establecidos en la normativa especifica y tener la homologacién CE de la Unién Europea.".

Pretension que sustenta en la concurrencia de tres motivos de impugnacion; a saber:

(i) Omision de la consulta previa, con caracter previo al procedimiento normativo en sentido estricto,
impuesta en el articulo 133 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, sin que se esté ante alguna de las excepciones previstas en la Ley.

El incumplimiento del citado articulo 133, en relacién con la consulta publica previa, debe generar la nulidad
de pleno derecho de la ordenanza impugnada, en aplicacion del articulo 47.2 de la citada ley 39/2015.

(i) Omisién de tramite de audiencia previa a la actora, dado su caracter de interesada en el contenido
establecido en la norma, lo que supone incumplimiento del articulo 49 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora
de las Bases del Régimen Local, en consonancia con el articulo 48 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad
y de Régimen Especial de Madrid. El articulo 49 citado dispone, sin mayores dudas interpretativas, que junto y de
forma simultanea ("...y") con la publicacién del acuerdo de aprobacion inicial de la Ordenanza por el Pleno municipal,
es preciso natificar, con caracter singular, especifico, dicha resolucion a quienes sean "interesados".

Este motivo por si mismo ya es suficientemente importante como para declarar la nulidad de la Ordenanza
impugnada o, con caracter subsidiario, del contenido del Anexo Il 1h) y del punto 4 de la disposicién transitoria
segunda.

(i) EI Ayuntamiento de Madrid ha limitado y prohibido las estufas de gas en razones medioambientales,
pero sin hacer alusién a ningun otro tipo de estufas, como pueden ser las eléctricas, lo que incumple los principios
de igualdad y no discriminacion defendidos por la Constitucion.

Refiere la aportacion de informe pericial, elaborado por D. Everardo (Ingeniero Técnico Industrial) en el que
se recoge un estudio de utilizacién de calientapatios (estufas de gas) suministrados con gases licuados de petréleo
(GLP) en el exterior. De dicho informe infiere la actora que las estufas de gas no son un elemento contaminante, por
lo que la adopcion de la medida de prohibicién de tales estufas supone una vulneracién del principio de igualdad,
teniendo la Ordenanza impugnada un caracter discriminatorio.

Aduce, por otra parte, que no se ha aportado por la Administracién ningan estudio sobre el nivel y los efectos
gue, en las emisiones de diéxido de carbono, se causan por la utilizacion de estufas de gas en las terrazas. Tampoco
se pueden conocer los porcentajes ni las proporciones en que estos aparatos contribuyen a las emisiones, ya que
las ciudades estan rodeadas de fuentes contaminantes, como pueden ser las calefacciones o los vehiculos
motorizados, sin que conste en el expediente administrativo informe al respecto.

Dichas supuestas razones medioambientales se sustentan en el Reglamento de Instalaciones Térmicas de
los Edificios, aplicable a las instalaciones fijas, siendo asi que las estufas cuestionadas estan destinadas a
instalaciones no permanentes (terrazas), es decir, no fijas.
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Ademas, el articulo 43 de la Ordenanza impugnada, no tipifica como sancién la tenencia, colocacién o uso
de estufas de gas al englobarlas dentro de los elementos o mobiliario de terraza subsumidos en la autorizacién de
la misma.

Segundo.

El AYUNTAMIENTO DE MADRID solicita la desestimacion del recurso contencioso-administrativo.
A tal efecto, en sintesis, aduce:

(i) Inexistencia de infraccién de procedimiento de elaboracion de la Ordenanza. Inexistencia de nulidad por
no existir tramite de informacién publica posterior a la enmienda.

La modificacion introducida en el texto fue consecuencia de una enmienda presentada por un concejal del
Grupo Mixto, en plazo, haciendo uso de la capacidad juridica reconocida en el articulo 48 de la Ley 22/2006, de 4
de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid.

En relacién con la alegada falta de audiencia, alega que cuando un texto normativo entre en sede plenaria
no esta previsto tramite de audiencia alguno. De contrario se interesa aplicar un tramite que no esta previsto
normativamente, lo que impide, en consecuencia, que se pueda calificar su ausencia de un defecto relevante.

La jurisprudencia admite la validez de la inexistencia de tramite de audiencia en esta fase del proceso, salvo
gue se trate de unas modificaciones sustanciales. Es el recurrente quien tiene la carga de justificar que las
modificaciones introducidas eran esenciales en el texto normativo, lo que no ha conseguido. La modificacién
introducida hace referencia a un elemento accesorio de las terrazas como son las estufas de gas. Por tanto, no se
revela necesario la realizacion de un nuevo tramite de audiencia.

Por otra parte, sefiala que una enmienda de adicién no precisa motivacién, siendo la misma un elemento
accesorio, no esencial y por lo tanto prescindible del acto juridico que constituye la enmienda; por lo que una
enmienda que no tuviera ningun tipo de motivacion no incurriria en ningun vicio de tipo juridico.

La finalidad perseguida no es otra que la de conseguir retirar del espacio urbano de la ciudad de Madrid los
elementos que producen un efecto invernadero, lo que se alinea con el RITE, aunque no comparta los ambitos
subjetivos y objetivos de aplicacion.

El Ayuntamiento de Madrid tiene capacidad juridica originaria para adoptar la disposicion objeto de
controversia, no precisando para ello de un poder normativo derivado del RITE. El Ayuntamiento goza de autonomia
y capacidad juridica para adoptar disposiciones de caracter general que innoven en el trafico juridico.

(ii) Legalidad de la fijacion de limitaciones de las estufas en la utilizacion de las terrazas por parte de la
Administracion.

Se estad ante una medida concreta adoptada por la Administracion por medio de un acto normativo,
consistente en la retirada progresiva de las estufas de gas como elemento accesorio de las terrazas, debido que las
mismas emiten gases de efecto invernadero.

La propia precariedad de la autorizacion, el sometimiento a la condicioén de preferencia de la proteccion
demanial, el interés publico y el uso general definen la naturaleza de estas ocupaciones demaniales, en las que la
administracion municipal tiene la competencia general para otorgar, e incluso extinguir las autorizaciones de dominio
publico, como es el caso de las terrazas.

Es evidente que la méas reciente doctrina jurisprudencial sigue consolidando la idea de que en caso de
colision entre la proteccion del demanio y un interés particular resulta preferible decantarse por " el mantenimiento
de su plena ejecutividad por afectar la cuestion del dominio puablico sin duda alguna al interés general que podria
resultar gravemente perjudicado”.

No se ha encontrado ninguna disposicidon con rango de ley que expresamente limite las facultades
dominicales del Ayuntamiento de Madrid, en particular, que prohiba cambiar el uso de las estufas de gas que emiten
gases con efecto invernadero, por otras, que lo los emitan.

(iii) Aspectos de oportunidad y de legalidad asociados a la medida implantada.

La Ordenanza impugnada no infringe ninguna norma con rango de Ley, y es plenamente legal, con
independencia de la opinion que le merezca al recurrente.

La Constitucién impone a los poderes publicos la obligaciéon de adoptar una posicién activa, o proactiva de
cara a la proteccion del medio ambiente y a la promocion de la salud de la ciudadania.

Una medida que limita el uso de las estufas de gas que producen efecto invernadero parece légica desde
el punto de vista de la posicion juridica que tiene el Ayuntamiento de Madrid, como poder publico que es.

Se esta ante una medida de caracter progresivo, que introduce una limitacion, a partir del 31 de diciembre
de 2023, constituyéndose asi, como una medida clara y precisa por lo que cumple con los pardmetros exigibles a
una accioén que limita el uso de las estufas.

A través de la Ordenanza se esta ejerciendo una competencia propia.

Se deben rechazar de manera absoluta las afirmaciones que califican como arbitraria a la normativa, una
vez que se ha demostrado la coherencia de la prohibicién de las estufas de gas con la normativa medioambiental.
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Tercero.

Con relacion al concreto objeto del recurso contencioso-administrativo que nos ocupa, a efectos de
enmarcar juridicamente la cuestion controvertida, estimamos conveniente traer a colacion la doctrina contenida en
la STS de 29 de junio de 2020, rec. 113/2019, relacionada con el contenido del control jurisdiccional en el supuesto
de impugnacion de una disposicion general. Asi, dicha STS, en su FD 2° sefiala:

"(...) no puede perderse de vista que tratandose de la impugnacion de una disposicion normativa, el control
jurisdiccional alcanza a la observancia del procedimiento de elaboracién legalmente establecido, con respeto al
principio de jerarquia normativa y de inderogabilidad singular de los reglamentos, asi como la publicidad necesaria
para su efectividad (art. 9.3 CE ), segun establece el art. 52 de la Ley 30/92 , y el art. 131 de la actual Ley 39/2025
, Y que son las delimitaciones sustantivas y formales de la potestad reglamentaria las que determinan el ambito del
control judicial de su ejercicio, atribuido por el art. 106 de la Constitucion , en relacion con el art. 1 de la Ley 29/98,
a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa , lo que se plasma en el juicio de legalidad de la disposicion general en
atencion a las referidas previsiones de la Constitucién y el resto del ordenamiento, que incluye los principios
generales del Derecho (interdiccibn de la arbitrariedad, proporcionalidad,...), y que conforman las referidas
exigencias sustantivas y formales a las que ha de sujetarse, cumplidas las cuales, queda a salvo y ha de respetarse
la determinacion del contenido y sentido de la norma, que corresponde al titular de la potestad reglamentaria que se
ejercita y que no puede sustituirse por las valoraciones subjetivas de la parte o del propio Tribunal que controla la
legalidad de la actuacién, como resulta expresamente del articulo 71.2 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion ,
que aun en el supuesto de anulacion de un precepto de una disposicién general no permite determinar la forma en
que ha de quedar redactado el mismo.".

Por otra parte, estimamos igualmente conveniente resaltar, siguiendo la doctrina contenida en la STS de 24
de julio de 2023, rec. 162/2021, que en las impugnaciones de las disposiciones reglamentarias en via contencioso-
administrativa, las potestades que se confieren a los Tribunales son més limitadas que la establecida para la
impugnacion de los actos administrativos. En efecto, una de las peculiaridades mas relevantes en los procesos cuyo
objeto es una disposicidn general, es que las pretensiones, cuando, como aqui sucede, se trata de una impugnacion
directa ( articulo 25 de la Ley procesal), quedan limitadas, en principio y como regla general, a la de anulacion, es
decir, no es admisible la pretensién de reconocimiento de una situacion juridica individualizada que autoriza el
articulo 31 de la Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa , y asi ha de concluirse del mandato
que nos impone el articulo 71-2° de la mencionada Ley procesal cuando dispone que " Los drganos jurisdiccionales
no podran determinar la forma en que han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general en
sustitucién de los que anularen ni podran determinar el contenido discrecional de los actos anulados".

Cuarto.

Examinadas las alegaciones en las que la parte actora sustenta el recurso contencioso-administrativo que
nos ocupa, comenzaremos por analizar aquellas atinentes al procedimiento de elaboracién de la Ordenanza aqui
impugnada, lo que nos conduce a la problematica de los defectos formales como causa de nulidad de las
disposiciones reglamentarias.

Para abordar adecuadamente dicha cuestién obligado resulta traer a colacién la doctrina contenida en la
STS de 24 de julio de 2023, rec. 162/2021, en la que se expone:

"(...) conforme a la jurisprudencia de este Tribunal Supremo (por todas, sentencia 414/2022, de 4 de abril,
dictada en el recurso 300/2020; ECLI:ES:TS:2022:1365 , con abundante cita), para que los defectos formales
puedan tener relevancia a los efectos de ocasionar la nulidad de una norma reglamentaria, deben ser de tal entidad
que permitan concluir que el ejercicio de la potestad reglamentaria se ha ejercitado con una clara vulneracién de las
exigencias que impone un precepto de rango superior, que es el presupuesto de nulidad del articulo 47-2° de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (...).

Referido, pues, el debate al &mbito estrictamente formal, ya hemos declarado que para que en tales
supuestos se pueda ver afectada la legalidad de las disposiciones reglamentarias, se requiere que el defecto
apreciado tenga relevancia para el contenido material de la norma. Y asi, se declara en la sentencia antes resefiada
gue "los presupuestos formales para la aprobacién de los reglamentos han de interpretarse con el criterio finalista
que la jurisprudencia de este Tribunal Supremo viene aconsejando, con el fin de no incurrir en un excesivo
formalismo, desconociendo que el procedimiento no tiene una finalidad en si mismo considerado, sino en cuanto es
garantia de que en la aprobacion del reglamento se han salvaguardado todos los intereses afectados, en especial,
los propios de la potestad reglamentaria de la que es titular la Administracion que lo aprueba; que es la finalidad de
los tramites que se impone por la norma que regula el procedimiento de aprobacion (...) Desde el punto de vista
formal, el ejercicio de la potestad reglamentaria ha de sujetarse al procedimiento de elaboracién legalmente
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establecido (...), y que los tramites ahi contemplados constituyen limites formales de dicha potestad y habilitan para
el control judicial de su ejercicio.”

Partiendo de esa premisa al interpretar los defectos formales desde una Optica sustancialista y no
meramente formalista, hemos declarado: "Por lo que se refiere a la omision de tramites, la jurisprudencia de esta
Sala subraya que para que proceda la nulidad... es preciso que se haya prescindido totalmente de los tramites del
procedimiento, no bastando la omisién de alguno de estos tramites por importante que pudiera resultar, de suerte
gue la omisién procedimental ocasionada debe ser no solo manifiesta, es decir, palpable y a todas luces evidente e
inequivoca, sino también total y absoluta, esto es, que denote una inobservancia de las normas de procedimiento
que afecte en su conjunto a la sustanciacién del mismo, de manera global y no meramente parcial o accidental.

"... Por ello, solo cuando la omisién de tramites del procedimiento previsto para la elaboracion de las
disposiciones generales o su defectuoso cumplimiento se traduzca en una inobservancia trascendente para el
cumplimiento de la finalidad a que tiende su exigencia, conllevara la nulidad de la disposicion que se dicte. Esta
finalidad se traduce en una garantia ad extra, en la que se inscriben tanto la audiencia a los ciudadanos..., como la
necesidad de una motivacion de la regulacion que se adopta, en la medida necesaria para evidenciar que el
contenido discrecional que incorpora la nhorma no supone un ejercicio arbitrario de la potestad reglamentaria, y en
una garantia interna, encaminada a asegurar tanto la legalidad como el acierto de la regulacion reglamentaria..."

En ese sentido hemos declarado en nuestra sentencia 1227/2020, de 30 de septiembre, dictada en el
recurso 36/2019 ( ECLI:ES:TS:2020:2988 ) las siguientes condiciones en relacién con la posibilidad de apreciar
vicios de nulidad de las disposiciones generales: "1° Que el procedimiento de elaboracién tiene por finalidad
garantizar la oportunidad, acierto y legalidad de la norma que se elabora, asi como su oportunidad (cf. articulos 26.1
de la Ley 50/1997 y 129 de la Ley 133/2015 ). Como procedimiento especial responde a la idea de administracion
participativa y para garantizar esos objetivos regula diversos momentos en los que se recaba el parecer ciudadano,
en general o a través de organizaciones representativas, mas entidades afectadas y administraciones; ademas se
recaban aquellos informes que sean preceptivos por serlo con caracter general o por exigirlos normas sectoriales.
2° La jurisprudencia ha declarado el rigor exigible en el cumplimiento de los trdmites de ese procedimiento pues se
ventila la promulgacién de normas que integran el ordenamiento juridico, que se insertan en el sistema de fuentes,
luego tienen una eficacia general y vigencia indefinida, de ahi que las ilegalidades reglamentarias tanto sustantivas
como procedimentales sean causa de nulidad de pleno derecho ( articulo 47.2 de la Ley 39/2015 ). Ahora bien, no
cabe olvidar que esa misma jurisprudencia sostiene una interpretacion funcional y teleoldgica de las garantias
procedimentales para, evitando caer en el puro formalismo, atender méas a la finalidad a la que responden, en cuya
valoracion han de tenerse en cuenta las especialidades de la disposicién general de que se trate (vgr. sentencia de
la Seccidén Cuarta, de 13 de septiembre de 1996, recurso de casacion 7198/1991 ). 3° La especialidad de ese
procedimiento, aparte de sus diferencias estructurales respecto del procedimiento que finaliza con una resolucién,
lleva a modular el alcance de exigencias ordinarias como pueden ser, por ejemplo, la motivacion, la idea de
indefensién o respecto de la potestad ejercitada, el alcance de la discrecionalidad administrativa. Mas intensa es,
en cambio, la exigencia en este procedimiento de principios como el de trasparencia, seguridad, eficiencia o la
exigencia de principios propios como es el de buena regulacion (cf. articulo 129 Ley 39/2015 ). 4° También tiene
declarado la jurisprudencia que a lo largo del procedimiento de elaboracién de un reglamento -precisamente por ese
principio participativo que lo informa- es frecuente que vaya cambiando la redaccion del texto proyectado. Esto es
normal, pero al no aplicarse el principio contradictorio la regla general es que no es exigible reiniciar una y otra vez
los trAmites de audiencia, informacion o recabar informes a medida que en ese proceso de elaboracién va
cambiandose el proyecto que se gesta. 5° Esta regla general tiene como excepcién aquellos casos en que los que
en una nueva version del proyecto se introducen cambios sustanciales, que afectan a los aspectos nucleares de lo
proyectado (cf. sentencias de esta Sala, Seccién Sexta, de 23 de enero de 2013, recurso contencioso-administrativo
589/201121 ; de la Seccion Tercera de 21 de febrero de 2014, recurso de casacion 954/2012 ; dos sentencias de la
Seccion Cuarta, ambas de 19 de mayo de 2015, recursos contencioso- administrativos 534 y 626/2012 o la sentencia
de la Seccion Tercera 1253/2018, de 17 de julio , recurso contencioso-administrativo 400/2017 , entre otras)" (...)".

Quinto.

Sentado cuanto antecede, procede que pasemos a examinar el primero de los motivos de impugnacion,
opuestos por la recurrente, relacionado con el procedimiento de elaboracién y aprobacién de la Ordenanza aqui
impugnada

La parte actora aduce la omisién de la consulta previa al procedimiento normativo propiamente dicho,
contemplada en el articulo 133 de la Ley 39/2015, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas; omisién que, a juicio de la recurrente, debe generar la nulidad de pleno derecho de la ordenanza
impugnada, en aplicacion del articulo 47.2 de la citada ley 39/2015.

Pues bien, ante todo debe tenerse presente que el precitado articulo 133 de la Ley 39/2015 ha sido
declarado contrario al orden constitucional de competencias en los términos del fundamento juridico 7 b) y c) de la
Sentencia TC (Pleno) 55/2018 de 24 de mayo ("B.O. E." 22 junio), salvo el inciso de su apartado 1 " Con caracter
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previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciard una consulta publica" y
el primer parrafo de su apartado 4 (" Podra prescindirse de los trdmites de consulta, audiencia e informacion publicas
previstos en este articulo en el caso de normas presupuestarias u organizativas de la Administracién General del
Estado, la Administracién autonémica, la Administracién local o de las organizaciones dependientes o vinculadas a
éstas, o cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen”).

Por otra parte, debe tenerse presente, igualmente, que cualquier duda que pudiera existir en relacién sobre
si la consulta prevista en el citador articulo 133.1 de la Ley 30/2015 resulta exigible en el procedimiento de
elaboracién de las ordenanzas municipales ha venido a ser despejada por la STS de 31 de enero de 2023, rec.
4791/2021, al sefalar que:

"(...) el primer parrafo del art. 133, en su primer inciso, que establece la obligatoriedad de una consulta
publica ("Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciara
una consulta puablica") es basico, al amparo del art. 149.1.18 CE , bases del régimen juridico de las Administraciones
publicas, y, como tal, aplicable también a las Administraciones Locales. A partir de aqui, la consulta publica
resultaria, en términos generales, obligatoria, si bien los demas aspectos de su realizacion, elementos que con
mayor grado de detalle se regulan en el contenido restante del apartado 1 del art. 133 LPAC , no son normas basicas
y, por tanto, no son aplicables directamente mas que a los reglamentos estatales, no asi a los reglamentos
autondémicos y tampoco a los reglamentos en el ambito de la Administracion local. Todo ello, sin perjuicio de su
aplicabilidad como norma supletoria, por su caracter de derecho estatal ( art. 149.3 CE )".

No obstante ello, la propia STS llevara a cabo una relevante matizacion, fijando como criterio interpretativo
que no resulta exigible seguir el tramite previo de consulta publica previsto en el articulo 133.1 en el procedimiento
de elaboracion de las ordenanzas fiscales municipales -"(...) fijamos como criterio interpretativo sobre la cuestién de
interés casacional que el art. 17 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo , por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, que regula el procedimiento de elaboracién y aprobacion
de las ordenanzas fiscales locales, constituye legislacion especial por razén de la materia, por lo que, de conformidad
con lo dispuesto en la disposicién adicional 1.2, apartado 1, de la Ley de la Ley 39/2015 , no resulta exigible seguir
el trdmite de consulta publica previsto en el art. 133.1 LPAC , como tramite previo al procedimiento de elaboracion
y aprobacién de las ordenanzas fiscales establecido en el art. 17 TRLHL"-.

Por tanto, el tramite de consulta publica del articulo 133.1 de la Ley 39/2015 resulta obligatoria en el
procedimiento de elaboracion y aprobacion de las ordenanzas municipales, con la salvedad de las ordenanzas
fiscales.

Si examinamos el expediente administrativo remitido, concretamente los docs. nims. 1 a 5 (folios 1-49), se
advertira que, al contrario de lo sostenido por la actora, la modificacién de la Ordenanza de Terrazas de Hosteleria
y Restauracion fue efectivamente sometida a consulta previa. En efecto, la Junta de Gobierno de la Ciudad de
Madrid, en fecha 17 de junio de 2021, acordd someter a consulta publica previa la modificacion proyectada (folios
8-9); siendo publicada en el Boletin Oficial del Ayuntamiento de Madrid n® 89913, de 21 de junio de 2021 (folio 10);
llegandose a redactar un informe sobre el resultado de la consulta publica, obrante a los folios 11-49.

Consecuentemente, el motivo de impugnacion examinado debera ser desestimado.

Sexto.

Como segundo motivo de impugnacion, afectante al procedimiento de elaboracion y aprobacion de la
Ordenanza impugnada, la recurrente aduce la omision de tramite de audiencia previa a la actora, dado su caracter
de interesada en el contenido establecido en la norma, lo que supone incumplimiento del articulo 49 de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en consonancia con el articulo 48 de la Ley
22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid. El articulo 49 citado dispone, sin mayores
dudas interpretativas. Segun la actora, que junto y de forma simultanea ("...y") con la publicacion del acuerdo de
aprobacion inicial de la Ordenanza por el Pleno municipal, es preciso notificar, con caracter singular, especifico,
dicha resolucion a quienes sean "interesados".

El articulo 49 de la LBRL dispone:

" La aprobacioén de las Ordenanzas locales se ajustaréa al siguiente procedimiento:

a) Aprobacién inicial por el Pleno.

b) Informacién piblica y audiencia a los interesados por el plazo minimo de treinta dias para la presentacion
de reclamaciones y sugerencias.

¢) Resolucion de todas las reclamaciones y sugerencias presentadas dentro del plazo y aprobacion
definitiva por el Pleno.

En el caso de que no se hubiera presentado ninguna reclamacién o sugerencia, se entendera
definitivamente adoptado el acuerdo hasta entonces provisional".
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A su vez, el articulo 48 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen Especial de Madrid,
referido al procedimiento de aprobacion de las normas de competencia del Pleno, dispone:

" 1. La elaboracién y aprobacion de las ordenanzas y reglamentos y de los estatutos de los Organismos
auténomos y Entidades publicas empresariales, con excepcion del Planeamiento urbanistico que se regira por su
normativa especifica, se ajustara al procedimiento establecido en el presente articulo.

"2. La iniciativa para la aprobacion de las normas de competencia del Pleno corresponde a:

a) La Junta de Gobierno, mediante remision del correspondiente proyecto.

b) Los Grupos politicos y los Concejales.

¢) Un nimero de ciudadanos igual o superior al 10 por 100 de los vecinos de la ciudad, de conformidad con
lo establecido en la normativa basica aplicable.

Se excluye de la iniciativa ciudadana en todo caso la materia tributaria local.

3. En el caso de los proyectos, se aplicara el procedimiento siguiente:

a) La Junta de Gobierno aprobara el proyecto inicial, y lo sometera al tramite de alegaciones si afecta a los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos, durante un plazo no inferior a treinta dias naturales.

b) Examinadas las alegaciones, el proyecto definitivo sera aprobado por la Junta de Gobierno y remitido al
Pleno, para su tramitacién conforme a lo dispuesto por su Reglamento Orgénico. En la remision, el proyecto ir4
acompafiado de todas las alegaciones recibidas y de la memoria que recoja su valoracion.

¢) La Comision competente dictaminaré el proyecto.

d) El Pleno, en acto Unico, aprobara la norma.

e) La norma aprobada por el Pleno se publicara integramente en el Boletin Oficial de la Comunidad de
Madrid y entrara en vigor al dia siguiente de su publicacién, salvo que la propia norma disponga otra cosa, todo ello
sin perjuicio de su publicacion en el Boletin de la Ciudad de Madrid.

f) Sin perjuicio de lo anterior, la aprobacion de la norma se comunicara a la Administracion General del
Estado y a la Administracion de la Comunidad de Madrid.

(..)"

Pues bien, como puede observarse, el articulo 49.b) de la LBRL establece como tramite esencial del
procedimiento de elaboracion de la ordenanza, tras su aprobacién inicial por el Pleno del Ayuntamiento, la "
informacion publica y audiencia de los interesados por el plazo minimo de treinta dias para la presentacién de
reclamaciones y sugerencias", que deriva del principio constitucional de participaciéon ciudadana establecido en el
articulo 105 CE y permite la defensa de los derechos e intereses concreto afectados, mejorar el contenido de las
normas y garantizar su acierto su acierto y pertinencia.

Por su parte, el régimen de aprobacion de ordenanzas a propuesta de la Junta de Gobierno de la Ciudad
de Madrid difiere de lo establecido en el referido articulo 49 LBRL, en concreto, respecto del tramite de audiencia e
informacion publica, que se realiza en el ambito del ejecutivo, sometiéndose el proyecto aprobado inicialmente por
la Junta de Gobierno " al tramite de alegaciones si afecta a los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos,
durante un plazo no inferior a treinta dias naturales".

Pues bien, como hemos indicado, la actora sostiene, con cita del articulo 49 de la LBRL, que debi6 darsele
trdmite de audiencia dado su caracter de interesada en el contenido de la norma.

Ahora bien, conviene tener presente que, como se indica la STS de 14 de junio de 1990, rec. 11108/1990,
solo procederd la notificacion individual del tramite de audiencia e informacién publica a aquellos interesados
claramente identificados y conocidos por la entidad local.

Y tal circunstancia, en relacion con la actora, no concurria en el supuesto que nos ocupa, dado el objeto y
alcance material de la Ordenanza aqui impugnada (que aparece concretado en su articulo 1, quedando circunscrito
a la regulacién del régimen juridico y condiciones a que debe someterse " La instalacién de terrazas en terrenos de
dominio publico y terrenos de titularidad privada y uso publico", asi como la " Instalacién de quioscos de hosteleria
y restauracioén, de temporada y permanentes, en terrenos de dominio publico") difiere notablemente del objeto e
interés legitimo en que la parte actora fundamenta su legitimacion activa para interponer el presente recurso
contencioso-administrativo, gue no es otro que la defensa de los intereses de las Asociaciones provinciales y de las
empresas distribuidoras de GLP envasado.

Por tal motivo, la Administracion municipal no venia obligada a conceder a la aqui recurrente el tramite de
audiencia individualizado reclamado, por lo que el motivo de impugnacion examinado debera ser desestimado.

Séptimo.
Desestimados los motivos de impugnacion sustentados en eventuales defectos formales, procede que
pasemos a examinar el tercero de los motivos de impugnacion opuesto por la recurrente, directamente relacionado,

como se vera, con el &mbito sustantivo y material de la regulacion contenida en aquélla, afectante al régimen juridico
y condiciones a las que debe sujetarse la instalacion de las terrazas en terrenos de dominio publico.

www.civil-mercantil.com @ o 0 @


https://www.civil-mercantil.com/
https://www.facebook.com/CEFCivilMercantil/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.tiktok.com/@estudioscef
https://twitter.com/CivilMercantil
https://www.youtube.com/user/videoscef
https://www.linkedin.com/showcase/5096975/

N8 Civil Mercantil

Concretamente, el motivo de impugnacién cuyo analisis abordamos persigue la declaracion de nulidad del
Anexo Il 1h) y del apartado 4 de la Disposicion Transitoria segunda de la Ordenanza 1/2022, de 25 de enero, por la
gue se madifica la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion de 30 de julio de 2013.

El citado Anexo Il, referido a las " Definiciones y prescripciones técnicas del mobiliario de terraza y superficie
de ocupacion tedrica", en su apartado 1.h), dispone:

"1 . Definiciones y prescripciones técnicas del mobiliario de terraza.

(...)

h) Elemento industrial mévil: aparato portatil de funcionamiento autbnomo cuya funcién es garantizar,
mejorar o complementar las condiciones de seguridad, confort o funcionalidad.

No podréan instalarse estufas de gas, como tampoco aquellas que emitan gases de efecto invernadero a la
atmosfera. Los demas elementos industriales méviles deberan acreditar, para ser autorizados, que cumplen los
requisitos técnicos establecidos en la normativa especifica y tener la homologaciéon CE de la Unién Europea”.

Por su parte, el apartado 4 de la Disposicién Transitoria segunda dispone:

" Disposicion transitoria segunda. Periodo de adaptacion tras la entrada en vigor de esta ordenanza.

(...

4. Las terrazas que a la entrada en vigor de esta ordenanza tuvieran autorizadas estufas de gas o emisoras
de gases de efecto invernadero como elementos industriales moviles, no podran mantenerlas mas alla del 31 de
diciembre de 2023, procediendo, en su caso, a sustituirlas por alguna de los elementos moviles autorizados en el
anexo Il o a retirarlas.".

En sintesis, la parte recurrente, en apoyo de su pretension anulatoria, aduce que:

(i) Los preceptos impugnados vulneran los principios de igualdad y no discriminacion, en cuanto que no
mencionan, ademas de a las estufas de gas, a otro tipo de estufas, como las eléctricas; y

(i) Las supuestas razones medioambientales en las que el Ayuntamiento de Madrid pretende fundamentar
la prohibicion de las estufas de gas en las terrazas y la prohibicién de su mantenimiento mas alla del 31 de diciembre
de 2023, se sustenta en el Real Decreto, el RD 178/2021 (RITE Reglamento de Instalaciones Térmicas en los
edificios), de aplicacion a las instalaciones térmicas fijas, lo que descarta su aplicacion a las estufas de gas,
consideradas en la Ordenanza impugnada como elementos industriales méviles. Por otra parte, afiade, no se ha
aportado por la Administracién municipal ningun estudio sobre el nivel y los efectos que, en las emisiones de didxido
de carbono, causan este tipo de aparatos en terrazas

Octavo.

Para un mejor analisis de la cuestién juridica planteada, estimamos conveniente hacer referencia a las
diversas redacciones que, durante el procedimiento de elaboracién y aprobacién de la Ordenanza impugnada, se
han dado al apartado del Anexo Il referido a los elementos industriales méviles, eventualmente instalables en las
terrazas:

(i) En el Anexo Il del Anteproyecto de Modificacion de la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria
y Restauracién se establecia:

" Se pueden autorizar elementos tales como estufas de gas, eléctricos o similares. Sera requisito que se
acredite el cumplimiento de los requisitos técnicos establecidos en la normativa especifica y tener la homologacién
CE de la Unién Europea.”

(ii) Idéntico texto fue sometido al tramite de informacion publica.

(i) En el proyecto definitivamente aprobado por la Junta de Gobierno el 16 de diciembre de 2021 se
disponia:

" Se pueden autorizar elementos tales como estufas o similares que cumplan las condiciones de eficiencia
energética determinadas reglamentariamente. Sera requisito que se acredite el cumplimiento de los requisitos
técnicos establecidos en la normativa especifica y tener la homologacion CE de la Union Europea”.

(iv) En el Registro electronico del pleno del Ayuntamiento de Madrid fue presentada el 21 de diciembre de
2021 enmienda por el Portavoz de la Comision Julian, proponiendo el siguiente texto:

" No podran instalarse estufas de gas, como tampoco aquellas que emitan gases de efecto invernadero a la
atmésfera. Los demds elementos industriales maéviles deberan acreditar, para ser autorizados, que cumplen los
requisitos técnicos establecidos en la normativa especifica y tener la homologacion CE de la Union Europea”.

La justificaciéon de la enmienda propuesta se fundamentaba en:
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" al amparo de la entrada del nuevo texto consolidado del RITE Reglamento de Instalaciones Térmicas en
los edificios por RD 178/2021, de 23 de Marzo, que incluye normas para contribuir a las medidas de eficiencia
energética."

(v) En el Registro electronico del pleno del Ayuntamiento de Madrid fue presentada el 21 de diciembre de
2021 enmienda por el Portavoz de la Comisién Julian el siguiente texto:

" Afiadir un nuevo parrafo a la disposicion transitoria segunda del siguiente tenor: Las terrazas que a la
entrada en vigor de esta ordenanza tuvieran autorizadas estufas de gas o emisoras de gases de efecto invernadero
como elementos industriales moéviles, no podran mantenerlas mas alla del 31 de diciembre de 2023, procediendo,
€n su caso, a sustituirlas por alguno de los elementos moéviles autorizados en el Anexo Il 0 a retirarlas”.

La justificacién de la enmienda propuesta la fundamenta:

" por coherencia con la modificacién del Anexo Il en el que se prohibe las estufas de gas"

(vi) En el Registro electronico del pleno del Ayuntamiento de Madrid fue presentada el 22 de diciembre de
2022 enmienda por el concejal Leonardo el 22 de diciembre de 2021 solicitando modificacién respecto al Anexo 1.1
h) Segundo parrafo proponiendo:

" Se pueden autorizar elementos como estufas que cumplan las condiciones de eficiencia energética
determinadas reglamentariamente, para ello debera disponerse de la documentacion que acredite el cumplimiento
de los requisitos técnicos establecidos en la normativa especifica y tener la homologaciéon CE de la Unién Europea”

La justificacion de la enmienda propuesta la fundamenta al amparo de:

" la eliminacion de estufas, en concreto las de gas, supone de hecho una fuerte disminucién de usuarios de
terrazas en los meses de invierno y en menor medida en ciertos horarios de los meses de primavera y otofio".
(vii) En la Ordenanza 1/2022 aprobada el 25 de enero de 2022 finalmente se recoge el siguiente texto:

En su Disposicion Transitoria Segunda: " Las terrazas que a la entrada en vigor de esta ordenanza tuvieran
autorizadas estufas de gas o emisoras de gases de efecto invernadero como elementos industriales méviles, no
podran mantenerlas més alla del 31 de diciembre de 2023, procediendo, en su caso, a sustituirlas por alguna de los
elementos moviles autorizados en el anexo Il o a retirarlas."

En su Anexo Il., 1.h): " No podran instalarse estufas de gas, como tampoco aquellas que emitan gases de
efecto invernadero a la atmésfera. Los demas elementos industriales moéviles deberan acreditar, para ser
autorizados, que cumplen los requisitos técnicos establecidos en la normativa especifica y tener la homologacion
CE de la Unién Europea.”

Noveno.

Pues bien, tal como hemos expuesto anteriormente, la parte actora fundamenta su pretension, en relaciéon
con los preceptos contenidos en el Anexo Il 1.h) y Disposicién Transitoria segunda, en una doble consideracion: (i)
Por una parte, que la prohibicién de estufas de gas en las terrazas supone una vulneracion de los principios de
igualdad y no discriminacion; y (ii) De otra, la no justificacion de las razones medioambientales que, segln el
Ayuntamiento de Madrid, fundamenta dicha prohibicién.

Comenzando nuestro analisis por esta Ultima consideracion, resulta conveniente recordar que el articulo
129.1 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas dispone que "En el
ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas actuaran de acuerdo
con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la
exposicién de motivos o en el preambulo, segln se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos
de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacién a dichos principios.".

Pues bien, tal como se infiere del precedente fundamento juridico, la prohibicion de las estufas de gas en
las terrazas, contenido en el texto aprobado definitivamente por el Pleno del Ayuntamiento de Madrid, trae causa de
la enmienda presentada, al amparo del articulo 48.5 de la Ley 22/2006, de 4 de julio, de Capitalidad y de Régimen
Especial de Madrid, por un concejal del grupo Mixto, que fundamentaba la justificacién de su presentacion, en el "
nuevo texto consolidado del RITE Reglamento de Instalaciones Térmicas en los edificios por RD 178/2021, de 23
de Marzo, que incluye normas para contribuir a las medidas de eficiencia energética.".

La parte recurrente cuestiona o pone en duda la justificacion de las razones medioambientales que, segun
el Ayuntamiento de Madrid, fundamenta dicha prohibicién. Y lo hace desde una doble perspectiva. De un parte,
poniendo de relieve que el Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios, al amparo del cual la propia
enmienda justifica su proposicion, no resulta de aplicacion a las estufas de gas, consideradas por la propia
Ordenanza impugnada como elementos industriales méviles. Y, de otra, recalcando que el Ayuntamiento de Madrid
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no ha aportado ningun estudio sobre el nivel y los efectos que, en las emisiones de diéxido de carbono, causan este
tipo de aparatos en terrazas.

Ciertamente, asiste la razon a la recurrente cuando sefiala que el Reglamento de Instalaciones Térmicas en
los Edificios, de aplicacién a las " instalaciones fijas de climatizacion” (articulo 2), al amparo del cual la enmienda
pretende justificar su proposicion, no resulta de aplicacion a las estufas de gas, dado que estas son consideradas
por la propia Ordenanza (apartado 1 .h) del Anexo Il) como elemento industrial movil.

El propio Ayuntamiento de Madrid, en el escrito de contestacion a la demanda -péagina 17-, admite que el
citado Reglamento no resulta, tanto desde la perspectiva de su ambito subjetivo como objetivo, de aplicacién a la
instalacion de las estufas de gas en las terrazas.

Vemos, por tanto, que resulta errénea la Unica justificacién aducida como tal por la propia enmienda que
proponia la prohibicién de las estufas de gas. En realidad, la mentada justificacion errénea es la Unica que aparece
en todo el expediente de elaboracion y aprobacion de la Ordenanza impugnada.

Décimo.

Es ya en sede jurisdiccional cuando el Ayuntamiento de Madrid pretende fundamentar o amparar la
prohibicién de las estufas de gas en las terrazas apelando a razones medioambientales, debido a que las mismas
emiten gases con efecto invernadero. En este sentido, sefiala que la finalidad perseguida no es otra que la de
conseguir retirar del espacio urbano de la ciudad de Madrid aquellos elementos que producen un efecto invernadero.
Recuerda que el articulo 45 de la Constitucién impone a los poderes publicos la obligacion de adoptar una posicion
activa de cara a la proteccién del Medio Ambiente y a la promocién de la salud de la ciudadania. Sostiene que la
medida adoptada tiene un caracter progresivo, que introduce una limitacion, a partir del 31 de diciembre de 2023,
constituyendo asi una medida clara y precisa, por lo que cumple con los parametros exigibles a una accién que
limita el uso de las estufas. Por otra parte, aduce que se esta ejerciendo una competencia propia, siendo la
capacidad juridica del Ayuntamiento de Madrid méxima para adoptar medidas de proteccién contra la contaminacion
atmosférica, dentro de las cuales se encuentra una medida como la aplicada. El Ayuntamiento de Madrid tiene
capacidad juridica originaria para adoptar la disposicién objeto de controversia, no precisando para ello de un poder
normativo derivado del Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios.

Igualmente refiere el Ayuntamiento de Madrid que, como titular del dominio publico sobre el suelo en el que
se instalan las terrazas, esté legitimado para establecer los elementos que puede implantar el ciudadano o empresa
que obtiene la correspondiente autorizacién de uso de la terraza. En la demanda no se ha encontrado ninguna
disposicion con rango de ley que expresamente limite las facultades dominicales del Ayuntamiento de Madrid, en
particular, que prohiba cambiar el uso de las estufas de gas que emiten gases con efecto invernadero, por otras,
que no los emita.

Pues bien, lo primero que cabe resaltar es que durante el procedimiento de elaboracién y aprobacién de la
Ordenanza impugnada no se ha recabado por el Ayuntamiento de Madrid informes y estudios fidedignos
concluyentes sobre los efectos que pudieran derivarse de la adopcion de la medida restrictiva acordada, tanto
respecto del impacto econdmico y social, como del impacto en la competencia y en el mercado.

De igual modo, tampoco existe en el expediente administrativo estudio alguno sobre el nivel y los efectos
que, en las emisiones de dioxido de carbono, se causan por la utilizacién de estufas de gas en las terrazas en
relacion, por ejemplo, con otro tipo de energias, como las eléctricas. Como tampoco existe estudio alguno sobre el
porcentaje o proporcion en que dichos aparatos contribuyen a las emisiones de gases de efecto invernadero en
relacién con las distintas fuentes contaminantes. En realidad, en el expediente administrativo no se contiene dato o
estudio alguno relativo a la eventual superacion, en su caso, de los valores limite de NO2.

Evidentemente, debido a las expresadas carencias de informacién, tampoco se detecta en el expediente
administrativo la existencia de informes o andlisis sobre la eventual adopcién de medidas alternativas a la finalmente
adoptada. Como tampoco se detecta un analisis o ponderacién de los distintos intereses en juego.

Queda evidenciado, de este modo, un déficit en la justificacion de la medida prohibitiva adoptada, con
vulneracion de los principios que se imponen para el ejercicio de la potestad reglamentaria, contemplados en el
transcrito articulo 129.1 de la Ley de procedimiento actual, que obligan a dar cuenta o justificar la finalidad y
contenido de la norma reglamentaria. Es indudable, como pone de manifiesto la STS de 4 de abril de 2022, rec.
300/2020, que " el Legislador estd imponiendo que en el ejercicio de la potestad reglamentaria se debe justificar esa
necesidad, eficacia, proporcionalidad, transparencia y eficiencia que debe concurrir en la norma que se aprueba, es
decir, no solo se requiere de manera expresa la motivacién de la norma que se pretende aprobar, sino que esa
motivacion debe abarcar dichos principios"”.

La insuficiencia justificadora advertida no queda mitigada o justificada por la finalidad de proteccion del
medio ambiente perseguida con su adopcion, como parece apuntar el Ayuntamiento de Madrid. Y ello es asi por
cuanto que, como se pone de relieve en la reciente STS de 2 de noviembre de 2023, rec. 4910/2022, no cabe
advertir ninguna especialidad en el control jurisdiccional de actuaciones administrativas preventivas, permanentes y
proactivas en proteccién del medio ambiente. Otra cosa serd, como advierte la precitada sentencia, que en el juicio
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de preponderar valores " deban tener mayor relevancia los intereses publicos concretamente afectados que, no
cabe duda, son los vinculados a la proteccion del medio ambiente que tiene, en apretada sintesis, un valor esencial
en si mismo considerado --proteccién de los recursos naturales-y reforzado por los derechos humanos a él
vinculados, como son la propia calidad de vida, la salud y la propia vida de las personas". Ahora bien, como aclara
la misma sentencia, esa proteccion tampoco es absoluta, en realidad, ningin derecho fundamental lo es, y requeria,
en todo caso, el correspondiente juicio de preponderancia, aqui inexistente debido a la ausencia de suficiente
justificacion de la medida adoptada. A todo ello debe unirse, ademas, como concluimos en el fundamento juridico
precedente, la circunstancia de que la Unica justificacién aducida como tal por la propia enmienda que proponia la
prohibicién de las estufas de gas era errénea.

Por otra parte, no resultaria admisible, desde luego, una argumentacién en la que se defienda, en ultima
instancia, que la Administracion no necesita informacién alguna para hacer primar la proteccién del medio ambiente
sobre concretos bienes individuales, puesto que, como también pone de relieve la citada STS de 2 de noviembre de
2023, entre los varios principios que se han acufiado en la pluralidad de textos internacionales y europeos en defensa
del medio ambiente y de lucha contra el cambio climatico, tanto normativos como programaticos, " se destaca el de
que en la elaboracion de las politicas ambientales se determinen las ventajas y las cargas que puedan resultar, tanto
de las medidas que se adopten como de las que se dejen de adoptar, también en relacién con la economia de las
sociedades afectadas, porque no puede olvidarse que en esa faceta subyace la posibilidad de que puedan prestarse
servicios sociales a las comunidades actuales, que no pueden verse significativamente deteriorados con dichas
politicas".

Y es que, como nos recuerda la STC 148/2021, de 14 de julio (citada en la STS de 2 de noviembre de 2023),
que el examen jurisdiccional del principio constitucional de proporcionalidad " se articula en tres pasos sucesivos.
Habra de apreciar, en primer lugar, si la medida enjuiciada aparece como idénea para la consecucién de la finalidad
legitima que pretende; si resulta, ademas, necesaria, por no existir otra menos incisiva en el derecho fundamental y
de eficacia pareja; y si, superados estos dos escrutinios, la afectacién del derecho se muestra, en fin, como
razonable, por derivarse de ella méas beneficios para el interés general que perjuicios sobre el derecho en cada caso
comprometido ...". Esto es, solo después de esa labor, como se indica en la citada STS de 2 de noviembre de 2023,
" podré realizarse la preponderancia de unos u otros bienes afectados y, lo que no puede desconocerse, la incidencia
que las medidas tengan en uno u otros bienes afectados, porque es contrario a la Idgica adoptar medidas con una
afectacion intensa de unos valores dignos de mayor proteccion".

Y, en el caso concreto, tal como se desprende del expediente administrativo, una vez constatado el
desacierto juridico en la justificacion aducida en la propia enmienda que proponia la prohibicién de las estufas de
gas, queda meridianamente claro, ademas, la falta de obtencién de informacién necesaria y fidedigna para incluso
realizar esa labor para poder preponderar los derechos afectados con la medida prohibitiva adoptada.

En definitiva, en atencién, de una parte, al desacierto juridico de la Gnica justificacion ofrecida en la enmienda
propuesta, y, de otra, a la falta de obtenciéon de informacién necesaria y fidedigna para realizar la labor de
preponderar los derechos afectados con la medida prohibitiva adoptada, concluimos que la medida de prohibicién
de estufas de gas en terrazas no ha podido ser debidamente valorada a los efectos de ejercer las potestades
discrecionales que ostenta la Administracion por no haber podido tomar en consideracién los datos que se hubieran
obtenido de haberse llevado a cabo los informes, estudios y andlisis anteriormente resefiados.

Y es que, como sefiala la sentencia del TSJ de Catalufia (Seccién Quinta) nim. 972/2022, de 21 de marzo,
rec. 62/2020, " La existencia de ciertos margenes discrecionales que acompafian al ejercicio de la potestad
reglamentaria no impide el control judicial efectivo sobre los fundamentos sobre lo que se asienta la disposicién
reglamentaria correspondiente, los cuales deben exteriorizarse en el procedimiento de elaboracién. No se trata de
un control meramente formal, sino que debe constatar que el cumplimiento de los tramites ha sido real, efectivo y
no meramente aparente, de forma que no se trata en modo alguno de que el juez sustituya la ponderacion
administrativa, sino que garantice que la misma se ha producido efectivamente”.

Ciertamente, no ponemos en duda la amplia potestad discrecional del Ayuntamiento de Madrid, como titular
del dominio publico sobre el suelo en el que se instalan las terrazas, para establecer el régimen juridico de los
elementos que puede implantar el ciudadano o empresa que obtiene la correspondiente autorizacion de uso de la
terraza. Ahora bien, no es menos cierto, que el ejercicio de dicha amplisima potestad discrecional no puede ignorar
las exigencias y principios de buena regulacion contemplados en el articulo 129 de la Ley 39/2015, ya citado, asi
como las consecuencias juridicas, en su caso, inherentes a su eventual inobservancia ( articulo 47.2 de la Ley
39/2015).

Razones las anteriores que nos llevan a declarar la nulidad del inciso " No podran instalarse estufas de gas,
como tampoco aquellas que emitan gases de efecto invernadero a la atmésfera” del Anexo Il 1h). Y, por coherencia
con dicha declaracion, debemos declarar la nulidad del apartado 4 de la Disposicion Transitoria segunda de la
referida Ordenanza.

Undécimo.
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De las anteriores consideraciones se desprende la estimacién parcial del recurso contencioso-administrativo
gue nos ocupa por lo que, de conformidad con el articulo 139.1 de la Ley Jurisdiccional, no se hace expresa
imposicién de las costas causadas.

VISTOS. Los articulos citados y demas de general y pertinente aplicacion.
FALLAMOS

Que con ESTIMACION PARCIAL del recurso contencioso-administrativo interpuesto por la FEDERACION
ESPANOLA DE ASOCIACIONES Y DE EMPRESAS DISTRIBUIDORAS DE GASES LICUADOS DEL PETROLEO,
representada por la Procuradora D2 Amaya Maria Rodriguez Gémez de Velasco, contra la Ordenanza del
Ayuntamiento de Madrid 1/2022, de 25 de enero, por la que se modifica la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de
Hosteleria y Restauracion, de 30 de julio de 2013, declaramos la nulidad del inciso " No podran instalarse estufas
de gas, como tampoco aquellas que emitan gases de efecto invernadero a la atmdsfera" del Anexo Il 1h), asi como
del apartado 4 de la Disposicion Transitoria segunda de la referida Ordenanza. Todo ello, sin hacer expresa
imposicién de las costas causadas.

Firme que sea la presente, de conformidad con el articulo 72 de la LICA, procédase a la publicacion del
fallo en el Boletin Oficial de la Comunidad de Madrid.

Notifiquese la presente resolucién a las partes en legal forma, haciéndoles saber que la misma es
susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados desde el
siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera acreditarse el cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 89.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa,
justificando el interés casacional objetivo que se pretenda.

Asi, por esta nuestra sentencia, juzgando, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo
podra llevarse a cabo previa disociacién de los datos de caracter personal que los mismos contuvieran y con pleno
respeto al derecho a la intimidad, a los derechos de las personas que requieran un especial deber de tutela o a la
garantia del anonimato de las victimas o perjudicados, cuando proceda.

Los datos personales incluidos en esta resolucion no podran ser cedidos, ni comunicados con fines
contrarios a las leyes.
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