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SENTENCIA N° 1212/2018
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DE MALAGA

Recurso de Apelacién n°: 2672/2015

ILUSTRISIMOS SENORES:
PRESIDENTE:
Doiia MARIA DEL ROSARIO CARDENAL GOMEZ

MAGISTRADOS:
Don SANTIAGO CRUZ GOMEZ
Don CARLOS GARCIA DE LA ROSA

Seccién Funcional 3*
En la ciudad de M4laga, a 5 de junio de 2016

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de Malaga del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia el rollo nimero 2672/15 del recurso de apelacion

interpuesto por— contra Sentencia de fecha 19 de

mayo de 2015, dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero SIETE
de Madlaga en el recurso contencioso-administrativo, seguido por el Procedimiento
Ordinario n® 57/2013; y como parte apelada AYUNTAMIENTO DE MALAGA.

Siendo Ponente la Ilma. Sra. Magistrada Dofia Maria del Rosario Cardenal

Goémez, quien expresa el parecer de la Sala

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO Se impugna en el presente Recurso de Apelacion Sentencia, de fecha
19 de mayo de 2015 dictada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero
SIETE de Malaga en el recurso contencioso-administrativo, seguido por el procedimiento
ordinario n® 57/2013

SEGUNDO.- El Juzgado de lo Contencioso Administrativo dicté resolucion,

cuya parte dispositiva se da por reproducida en su contenido.

TERCERO.- Contra dicha resolucién, por la parte actora, se interpuso Recurso
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de Apelacion, el que fue admitido a tramite, ddndose traslado a las demads partes
personadas, por quince dias, para formalizar su oposicion, remitiéndose seguidamente las
actuaciones a esta Sala de lo Contencioso Administrativo, quedando registrado el recurso

de Apelacién con el niimero 2672/15.

CUARTQ.- No habiéndose solicitado celebracion de vista o presentacion de

conclusiones, quedaron los autos, sin mds tramite para votacién y fallo.
FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERQ. Se impugna en el presente recurso de Apelacién por la
representacion procesal de — la Sentencia n® 142/15 del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 7 de Mdlaga, dictada en fecha 19 de mayo
de 2015 en los autos de P.O. 57/2013, por la que se desestima el Recurso Contencioso-
Administrativo por aquélla interpuesta contra la Resolucion de 10 de diciembre de 2012
del Ayuntamiento de Mdlaga, recaida en el Expediente Sancionador n® 2012/1 por la que
se desestimaba el recurso de reposicién interpuesta contra la resolucion por la que se
“acordo sancionar a la recurrente con la revocacion de la licencia del quisco de prensa
sito en el (R ) 7o o que se
ordenaba el cierre definitivo del quiosco y cese de la actividad desarrollada en el mismo
asi como la retirada de la via piblica del quiosco en cuestion declarando que no fuesen
conformes y se anulase ambas resoluciones instando la improcedencia de la sancion,
subsidiariamente, la minoracion o moderacion de la sancién impuesta, todo ello con la

’

imposicion de costas al Ayuntamiento de Mdlaga.’

SEGUNDO. Mantiene la apelante que la Sentencia ha sido dictada incurriendo el
Juzgador en un error sobre las alegaciones formuladas y error en la valoracién de la

prueba practicada en el curso del procedimiento tramitado.

TERCERQO. Como ha sefialado una jurisprudencia constante del Tribunal
Supremo, expresada por todas en la sentencia de 11 de marzo de 1999 ( recurso
11433/1991 ) " Los recursos de apelacion deben contener una argumentacién dirigida a
combatir los razonamientos juridicos en los que se basa la sentencia de instancia. No es
admisible, en esta fase del proceso, plantear, sin mas, el debate sobre los mismos términos
en que lo fue en primera instancia, como si en ella no hubiera recaido sentencia, pues con
ello se desnaturaliza la funcién del recurso. Tal doctrina jurisprudencial viene siendo
reiterada de modo constante por esta Sala que, entre otras muchas, afirmé en la sentencia
de 4 de mayo de 1998: "Las alegaciones formuladas en el escrito correspondiente por la
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parte actora al evacuar el tramite previsto en el anterior art. 100 LICA, son una mera
reproduccién de las efectuadas en primera instancia, y aun cuando el recurso de apelacion
transmite al tribunal ad quem la plenitud de competencia para revisar y

decidir todas las cuestiones planteadas en primera instancia, en la fase de apelacion se
exige un examen critico de la sentencia, para llegar a demostrar o bien la erronea
aplicacién de una norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacion de la
prueba o cualesquiera otras razones que se invoquen para obtener la revocacion de la
sentencia apelada, sin que se suficiente como acontece en el presente caso la mera
reproduccién del escrito de demanda, lo que podria justificar que resultara suficiente
reproducir los argumentos del Tribunal de primera instancia si se entienden que se
adecuan a una correcta aplicacion del ordenamiento juridico (en este sentido, las
Sentencias de esta Sala de 10 de febrero, 25 de abril, 6 de junio y 31 de octubre de 1997 y
12 de enero y 20 de febrero y 17 de abril de 1998

Mediante el recurso de apelacién un érgano jurisdiccional diferente revisa, a
instancia de parte, la sentencia dictada por el juez a quo, extendiendo su funcién revisora
tanto a los aspectos de hecho como de derecho, no teniendo, a diferencia del de casacién,
tasados los motivos en que pueda fundarse, de modo que posibilita que el tribunal ad
quem examine de nuevo, en todas sus facetas, el litigio que le es sometido. Como sefiala
la jurisprudencia - entre otras, SSTS de 24 de noviembre de 1.987 (RJ 1987, 7928), 5 de
diciembre de 1988 (RJ 1988, 9764), 20 de diciembre de 1989 (RJ 1989, 9221), 5 de julio
de 1991 (RJ 1991, 6700), 14 de abril de 1993 (RJ 1993, 2816), 26 de octubre de 1998 y
15 de diciembre de 1998 (RJ 1998, 8446)-, el recurso de apelacién tiene por objeto la
depuracién de un resultado procesal obtenido en la instancia, pero ello no significa que el
tribunal de apelacién se encuentre en idéntica situacién que el de primera instancia,
puesto que tratindose de un recurso contra una sentencia, es exigible que contenga una
critica de ésta bien sea en cuanto a la fijacién y apreciacion de los hechos, bien en cuanto
a su fundamentacién juridica (el Tribunal Supremo en doctrina constante, por todas
sentencias de 30 de mayo de 1988 y 11 de marzo de 1991, ha insistido en el deber de
precisar los motivos concretos en que se apoye la apelacién). Por ello, de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 85.1 de la Ley Jurisdiccional, debe ser interpuesto mediante
escrito razonado que debera contener las alegaciones en que se fundamente el recurso,
ademds de citar la resolucién apelada y los pronunciamientos que impugna, segin
puntualiza el art. 458.2 LEC., es decir, en el escrito de interposicién del recurso de
apelacion habra de expresar la argumentacion del apelante no sélo sobre el fondo del
litigio sino, de manera especial, sobre los eventuales errores de la sentencia (o, en su caso,
sobre los defectos de procedimiento seguido en primera instancia que pudieron tener
relevancia para el fallo, segun art. 459.1 LEC.), errores que, como deciamos,
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pueden ser errores de hecho (sobre su constatacién o sobre su apreciacion),
como de derecho (interpretacion errénea, aplicacion indebida o inaplicacién de
normas) sin que la mera repeticion de los argumentos esgrimidos en la primera
instancia, sin someter a la debida critica la sentencia apelada, resulte suficiente
desde la perspectiva de la prosperabilidad del recurso. Es decir, no es posible la
reiteracién simple y llana de los argumentos vertidos en la instancia con la
finalidad de convertir la revision en una nueva instancia para conseguir una
Sentencia o auto a su favor, de modo que la falta de motivacién o razonamiento
especifico dirigido a combatir la sentencia apelada, equivale a omitir las
alegaciones correspondientes a las pretensiones en la segunda instancia.

Hay que recordar que como sefiala la Sentencia de la Sala 3? del Tribunal
Supremo de 26 de octubre de 1998, el recurso de apelacién tiene por objeto la
depuracién de un resultado procesal obtenido en la instancia, de tal modo que el
escrito de alegaciones del apelante ha de contener una critica de la sentencia
impugnada que es la que debe servir de base para la pretensién sustitutoria del
pronunciamiento recaido en primera instancia .La jurisprudencia -Sentencias de
24 de noviembre de 1987, 5 de diciembre de 1988, 20 de diciembre de 1989, 5
de julio de 1991, 14 de abril de 1993, etc.- ha venido reiterando que en el recurso
de apelacién se transmite al Tribunal "ad quem" la plena competencia para
revisar y decidir todas las cuestiones planteadas, por lo que no puede revisar de
oficio los razonamientos de la sentencia apelada, al margen de los motivos
esgrimidos por el apelante como fundamento de su pretension , que requiere la
individualizacién de los motivos opuestos, a fin de que puedan examinarse
dentro de los limites y en congruencia con los términos en que ésta venga
ejercitada, sin que baste con que se reproduzcan los fundamentos utilizados en
la primera instancia, puesto que en el recurso de apelacion lo que ha de ponerse
de manifiesto es la improcedencia de que se dictara la sentencia en los términos
en que se hizo.

Por ofra parte ha de tenerse en cuenta que como ha sefialado una
jurisprudencia constante del Tribunal Supremo, expresada por todas en la
sentencia de 11 de marzo de 1999 ( recurso 11433/1991 ) " Los recursos de
apelacién deben contener una argumentacién dirigida a combatir los
razonamientos juridicos en los que se hasa la sentencia de instancia. No es
admisible, en esta fase del proceso, plantear, sin mas, el debate sobre los
mismos términos en que lo fue en primera instancia, como si en ella no hubiera
recaido sentencia, pues con ello se desnaturaliza la funcién del recurso. Tal
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doctrina jurisprudencial viene siendo reiterada de modo constante por esta Sala
que, entre otras muchas, afirmé en la sentencia de 4 de mayo de 1998: "Las
alegaciones formuladas en el escrito correspondiente por la parte actora al
evacuar el tramite previsto en el anterior art. 100 LJCA, son una mera
reproduccion de las efectuadas en primera instancia, y aun cuando el recurso de
apelacion transmite al tribunal ad quem la plenitud de competencia para revisar y
decidir todas las cuestiones planteadas en primera instancia, en la fase de
apelacién se exige un examen critico de la sentencia, para llegar a demostrar o
bien la errénea aplicacion de una norma, la incongruencia, la indebida o
defectuosa apreciacion de la prueba o cualesquiera otras razones (ue se
invoquen para obtener la revocaciéon de la sentencia apelada, sin que se
suficiente como acontece en el presente caso la mera reproduccién del escrito
de demanda, lo que podria justificar que resultara suficiente reproducir los
argumentos del Tribunal de primera instancia si se entienden que se adecuan a
una correcta aplicacién del ordenamiento juridico (en este sentido, las
Sentencias de esta Sala de 10 de febrero, 25 de abril, 6 de junio y 31 de octubre
de 1997 y 12 de enero y 20 de febrero y 17 de abril de 1998)".

CUARTO. Segiin la apelante “Parte de la indicada Sentencia de un ERROR DE
BASE en la concepcion de los HECHOS QUE CONSTITUYEN EL OBJETO DEL

PROCEDIMIENTO tramitado.

..por la parte recurrente, la — se combatia la

resolucion sefialada en los Hechos de la presente resolucion consistente en la
desestimacion de reposicion interpuesta frente a previa resolucién sancionadora. La
misma derivaba de acta levantada por inspector y de la que resulto segim el alli
actuante, que la recurrente y en el quiosco indicado, no ejercia personalmente la
actividad cando ella era la titular de la autodrizacion a lo que se afiadia que se vendian
\productos diferentes a los autorizados. A resultas de la misma se impuso sancién de
revocacion de la licencia concedida y declarar extinguida la licencia por revocacion de
la misma, exigiendo la clausira del quiosco.

Sin embargo, yerra la referida resolucion al afirmar que:

... segim la recurrente y su Letrado no eran ciertas las afirmaciones del inspector
y las mismas se fundaban en meras opiniones sin prueba alguna por cuando que la
persona que alli estaba desempeiiaba labores bajo contrato de prestacién de servicios
\pero no se trataba de un arriendo o cesién como se deriva de la resolucion sancionadora
\primigenia ni la dictada tras el vecurso.
Dicho error viene a condicionar la totalidad de la fundamentacion que se refiere

en la Sentencia.”
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Afirma que en ninglin momento niega la realidad de las afirmaciones vertidas en
el acta de inspeccidn, sino todo lo contrario.

Mantiene que lo que por ella se “ha reiterado por activa y por pasiva es que, lo
tnico que ha sido acreditado tanto en el curso del procedimiento administrativo, como en
el procedimiento judicial tramitado, es precisamente lo que se afirma por el inspector en
el acta levantada por éste, es decir, que el pasado 18 de octubre de 2011 a las 12 horas se
observan los siguientes hechos:

-No ejercer personalmente la actividad el titular de la autorizacion (art. 30.1.c) y
25.b) Ord. V. ambulante, inf. Lev.).

-Vender productos distintos de los autorizados (art. 30.2.c) y 26.a) Ord. V.
ambulante, inf. Gr) VENDE: Souvenirs (ademads del producto autorizado).

Al respecto de dicha acta, no puede dejar de hacerse referencia a que se trata de
un formulario en el que se establece un listado de posibles infracciones, las cuales,
ademds, no derivan de la Ordenanza aplicable al asunto en cuestion, sino de la
Ordenanza reguladora a la Venta Ambulante, lo que implica que el inspector marca la

casilla correspondiente al hecho que mejor encaje pueda tener en el constatado.”

Afiade que: “la pretension de esta parte no se basaba en lo incierto de las
afirmaciones vertidas en el acta de inspeccién, sino que en contra de lo afirmado en ella,
SE LE SANCIONA POR HECHOS DISTINTOS DE LOS RECOGIDOS EN DICHA
ACTA, es decir que, mientras el acta de inspeccion afirmaba que mi mandante no ejercia
\personalmente la actividad, como titular de la autorizacién asi como que vendia, al
margen de los productos autorizados, otros distintos a éstos, la sancion impuesta lo es
como responsable de los hechos denunciados, de arrendamiento o cesion a-

= “ quiosco ) e _

Tal discrepancia es, por tanto, la que lleva a esta representacion a argumentar en

su favorel respeto a los principios de tipicidad, presuncion de inocencia y
\proporcionalidad, pues, en el caso que ha sido objeto de enjuiciamiento, SE HA
IMPUESTO UNA SANCION POR UNOS HECHOS DISTINTOS DE LOS
CONSTATADOS POR EL INSPECTOR ACTUANTE EN SU DIA, sin mds actividad
\probatoria que la propia acta elevada por el indicado inspector.”

Considera que: “no ejercer personalmente la actividad el titular de la
autorizacion”, no es sinénimo de “arrendar, tdraspasar o ceder en cualquier forma la
instalacion™, sin embargo, tal evidencia se hace patente cuando la propia “Ordenanza
reguladora de quioscos y otras instalaciones similares en la via publica”, recoge ambos
hechos como constitutivos de dos, infracciones, no solo plenamente diferenciadas, sino
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con calificaciones distintas y, consecuentemente con sanciones dispares.
Asi, dispone el articulo 12.5 de la indicada ordenanza la obligacion siguiente:
Art._12- Obligaciones:
Los titulares de las licencias deberdn cumplir con las siguientes obligaciones:

()

5. Efectuar personalmente la explotacion, pudiendo auxiliarse mediante empleados

contratados segim la reglamentacion laboral vigente, con un mdximo de dos, los cuales
estaran recogidos en la autorizacion. Dichas personas autorizadas serdn igualmente
responsables por los actos previstos en el régimen sancionador, con las salvedades del

alcance de la sancion por razon de titularidad o autorizacion.

Y califica como infraccién grave el incumplimiento de dicha obligacion al
disponer el articulo 15.2 de la indicada ordenanza lo siguiente:

Articulo 15. Infracciones:

En aplicacion de lo recogido en el Titulo XI de la Ley 7/1985, de 2 de abril de
Bases del Régimen Local, y en el articulo 168 el Decreto 18/2006, de 24 de enevo por el
que s aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales de Andalucia, se

tipifican las siguientes infracciones:

3. Infracciones Muy Graves

¢) La transgresion de las prohibiciones seiialadas en los nimeros 7 y 8 del
articulo 13.

()

Por tanto, con ello se hace evidente cémo la ordenanza diferencia dos hechos

infractores distintos, “no efectuar personalmente la explotacion, pudiendo auxiliarse

mediante empleados contratado segiin la reglamentacion laboral vigente, con un maxino
4

de dos, las cuales estardn recogidas en la autorizacion”, sancionado como infraccion

grave, y por ofro lado “arvendar, traspasar o ceder en cualquier forma la instalacion, si

no es al que resulte adjudicatario de la licencia”, sancionado como infraccion muy

grave”.

QUINTO.- Pues bien , una vez fijados los términos del debate en esta segunda
instancia, hemos de comenzar por sefialar que del examen de lo actuado en la instancia, la
Sala no puede sino concluir en forma idéntica a la acertadamente expuesta por la
Juzgadora a quo, en los fundamentos juridicos de la sentencia apelada, y que comparte en
su integridad, debiendo rechazar el recurso por las siguientes razones:

1.- Porque la valoracion de la prueba incumbe exclusivamente al Juez de
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instancia, en aplicacion de los principios de inmediacién y oralidad; de modo que
aun cuando la Sala tenga facultades absolutas de revision de la sentencia
recurrida, se halla limitada por tal valoraciéon , que sélo quedara sin efecto
cuando se aprecie un manifiesto error o resulte de todo punto ilégica o irracional
tal valoracion .

2.- Porque en el supuesto de litis, a la vista de los datos objetivos que resultan de
las actuaciones, debemos compartir los razonamientos formulados por el
Juzgador, pues de la prueba aportada no es posible deducir el nexo causal
pretendido. Un examen de las pruebas practicadas, se concluye en el acierto de
la Sentencia objeto de recurso. Toda vez que de las mismas el modo alguno
puede concluirse en que se haya acreditado la existencia de una mala praxis
médica, ni perjuicios a consecuencia de una demora o insuficiencia de medios.
Efectivamente, tal y como se mantiene por la Juzgadora "a quo" la prueba
pericial practicada a instancia de la parte recurrente en modo alguno puede
desvirtuar dicha consideracién, toda vez que el modo alguno concreta las
pruebas que hubieron de ser realizadas y el momento oportuno de su
realizacion. '

3.- Por lo expuesto, no se aprecia un manifiesto error en la valoracién de la
prueba , pretendiendo el apelante sustituir su criterio valorativo parcial y subjetivo
por el objetivo e imparcial del juzgador. La Sala no considera que el Juzgador de
instancia haya realizado una apreciacién de la prueba anémala, irracional o
arbitraria

No hay que olvidar que, sobre la apreciacién de los hechos, en principio,
cabe respetar la valoracidon realizada por la Juez de instancia, dada la
inmediacion en la practica de la prueba, y fundamentalmente si dicha valoracion
no se manifiesta o evidencia ilégica, irracional, arbitraria o absurda, o
conculcatoria de principios generales del derecho ( sentencias del TS de 22-9-
1999 o 5-2-2000 ); debiendo tener, ademas en cuenta que no esta permitido
sustituir la l6gica o la sana critica del Juzgador por la de la parte ( sentencias de
17-5-1999 y 5-5-2000 ).También resulta oportuno recordar los criterios
jurisprudenciales que acotan la facultad conferida al 6rgano judicial de apelacion
en orden a la revisién de la valoracién de la prueba practicada en la primera
instancia:La valoracién de las pruebas practicadas con aplicacién del principio de
inmediacion judicial, singularmente la prueba de declaracién de testigos, es
funcién basica del juzgador de instancia. Esta valoracién por el 6rgano judicial de
instancia solo podra ser revisada con fundamento en la apreciacién de que la
actuacién judicial valorativa infringe el derecho de la prueba, incluido el que se
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deduzca de los principios generales del derecho, o las reglas de la
l6gica( sentencias de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de 3 de julio , 26 de
septiembre y 3 de octubre de 2007, recurso de casacion 3865/2003 , 9742/2003
7568/2003 ; asi como las citadas en las mismas, de 6 y 17 de julio de 1998 ,
27demarzo , 17 de mayo , 19 de junio, 12 de julio , 22 de septiembre , 6 y 18 de
octubre , 2 y 19 de noviembre , 15 de diciembre de 1999 , 22 de enero , 5 de
febrero , 20 de marzo , 3 de abril , 5 de mayo , 3 de octubre y 20 de noviembre
de 2000, 3 de diciembre de 2001 y 23 de marzo de 2004 ).

Luego encontrandonos con que en el supuesto que nos ocupa y conforme
a lo anterior el apelante al combatir la fundamentacién juridica de la sentencia de
instancia, vuelve a reiterar su criterio parcial y subjetivo en relacién a la sancién
impuesta. La Sala, no aprecia error interpretativo alguno en relacién a las
cuestiones suscitadas en el recurso, que fueron estudiadas por aquél en forma
detallada y exhaustiva, con recta objetividad e imparcialidad, que pugna con la
razoén interesada de parte, que por ello resulta improsperable en esta alzada. Al
igual que el Juzgador de Instancia y la apelada esta Sala no considera
concluyentes ni definitivas las pruebas presentadas por la ahora apelante
compartiendo los 6bices a las mismas expuestas por ambos. Hubiera podido la
actora traer al proceso como testigo a la persona que se encontraba al frente del
quiosco para que esta hubiera ratificado sus afirmaciones. Era la prueba mas
simple que podia haberse realizado . Y, sin embargo, se ha prescindido de una
prueba que la Sala considera de la mayor importancia a la hora de aclarar la
relaciéon que unia a ambas.

Por otra parte que el Juez de instancia yerre al decir en su sentencia si la
recurrente se opone o no al acta de la inspeccién no tiene mas relevancia si,
como mantenemos, llega a una conclusion correcta.

Y en cuanto al acta de denuncia los conceptos que recoge son los que la
misma tiene impresos sin hacer diferencia entre arrendamiento o cesién del
negocio y la contratacién de personal para trabajar en el mismo.

La Administracion tras el estudio de las alegaciones y pruebas
presentadas por la titular del quiosco ha llegado a la conclusién de aplicar las
sanciones que ha considerado pertinentes, por lo que no consideramos
conculcados los principios de tipicidad ni tampoco la presuncién de inocencia
pues se han valorado aquellas pruebas y alegaciones.

Asimismo la Sentencia ha justificado cabalmente por qué no es
desproporcionada la sancién impuesta al existir reiteracion en la conducta por
parte de la apelante.

Corresponde, por tanto, la desestimacién del recurso de apelacion por el
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concurso de las anteriores consideraciones.

SEXTO.- La desestimacién del recurso conlleva la imposicién a la apelante de las
costas procesales en aplicacion del art. 139.2 LICA, que se limitan por la Sala (art. 139.3
LJCA) a un importe mdximo de 400 euros.

Vistos los articulos citados y los demds de general y particular aplicacion,

FALLAMOS
Desestimar el presente Recurso de Apelacién, con imposicién a la parte apelante

de las costas causadas en el mismo, que se limitan por la Sala a un maximo de 400 euros

por todos los conceptos.
Librese testimonio de esta Sentencia para su union al rollo de apelacion.

Remitase testimonio de la presente resolucién al Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo de procedencia para su notificacion y ejecucion.

Asi por esta nuestra Sentencia, definitivamente juzgando, lo pronunciamos,
mandamos y firmamos los magistrados antes mencionados, firmando por D. Santiago
Cruz Gomez, la Presidente, Dofia Maria del Rosario Cardenal Gémez quien estuvo en la

deliberacion, pero no pudo firmar

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior sentencia por el Ilmo. Sr.
Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia puablica en en el dia de su fecha,

ante mi, el Secretario. Doy fe.




