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En la Ciudad de Malaga a, 17 de septiembre de 2018.

Visto por la Sala de lo Contencioso-Administrativo con sede en Malaga del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, compuesta en su Seccidn Funcional Primera
por los [lmos. Magistrados referenciados al margen, el recurso de apelacién n® 1491/2017,
interpuesto por la mercantii CHAPOR S.L representada por la Procuradora de los
Tribunales Doiia Rocio Jiménez de la Plata , contra el Auto dictado en fecha siete de
septiembre de 2017 por el Juzgado de lo Contencioso- Administrativo n® 3 de Malaga,
figurando como parte apelada el Ayuntamiento de Malaga, representado y defendido por
Letrado de sus Servicios Juridicos.

Ha sido Ponente la Ilma. Sra. Magistrado D”. Teresa Gémez Pastor, quien expresa
el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero .- En fecha 7 de septiembre de 2017 el Juzgado de lo Contencioso-

Administrativo n° 3 de Malaga dicté Auto en la pieza separada de medidas cautelares

136.1/2016 por el que vino a denegar la medida de suspension cautelar de la ejecucion
del acto administrativo impugnado interesada por la mercantii CHAPOR S.L en el
recurso entablado contra la resolucién dictada por el Ayuntamiento de Malaga que vino a
acordar no haber lugar a la medida cautelar solicitada relativa a la suspensién de la
medida cautelar fijada por dicho ayuntamiento que no tramitacién del cambio de
titularidad de licencia de apertura solicitada por la recurrente hasta la finalizacion del
procedimiento de caducidad de la misma.
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Segundo .- Contra la mencionada resolucién judicial la Procuradora de los
Tribunales Dofia Cristina Jiménez de la Plata, en la representacion anteriormente
indicada, interpuso en tiempo y forma recurso de apelacién en base a las alegaciones que
se hacen constar en el escrito de recurso, las cuales se tienen por reproducidas en aras a la
brevedad.

Tercero .- El Excmo. Ayuntamiento de Nerja, a través de su representacion
procesal, formulé oposicién al recurso de apelacién presentado por la solicitante de la
medida cautelar oponiéndose a su estimacion por las razones vertidas en el
correspondiente escrito, que se tienen igualmente por reproducidas.

Cuarto .- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unién de los
escritos presentados, a esta Sala de lo Contencioso-Administrativo y personadas las partes
en legal forma sin que ninguna de ellas solicitara vista, conclusiones o prueba, se sefiald
para votacion y fallo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.-Constituye el objeto del presente recurso de apelacién el Auto dictado
el 7 de septiembre de 2017 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°3 de
Malaga en pieza separada de medidas cautelares , por el que se deniega la solicitud de
adopcién de la medida consistente en la suspensién cautelar de la resolucion de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Malaga que acordé suspender la medida cautelar fijada de
no tramitacion del cambio de titularidad de licencia de apertura solicitada por la, hoy
apelante, hasta la finalizacién del procedimiento de caducidad de la misma.

El pronunciamiento desestimatorio de la resolucién judicial recurrida se
fundamenta, resumidamente, previa exposicion de la normativa y doctrina jurisprudencial
aplicables en materia de la denominada justicia cautelar, en la consideracion de que no
concurre en este caso ni el requisito del fumus boni iuris ni el del periculum in mora , y
en la prevalencia del interés puiblico y resulta evidenciado con claridad por la
administracion demandada,

Segundo .- Frente a dicho Auto se alza la parte apelante viniendo a mantener la
inexistencia de prevalencia del interés publico e invocando los perjuicios que se producen
de no haberse adopcion de la medida cautelar solicitada.

Tercero .- Como sefiala la Sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo de
26 de octubre de 1998 (recurso niim. 6192/1992 )" El recurso de apelacion tiene por
objeto la depuracion 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 pava la pretension sustitutoria de pronunciamiento
recaido en primera instancia. La jurisprudencia --  Sentencias de 24 de noviembre de
1987 . Sdediciembrede 1988 , 20 de diciembre de 1989 , 5 de julio de
1991 , 14 de abril de 1993 , efc.- ha venido reiterando que en el recurso de
apelacion se transmite al Tribunal "ad quem" la plena competencia para revisar y
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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 individualizacion de los
motivos opuestos, a fin de que puedan examinarse dentro de los limites y en congruencia
con los términos en que esta 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 el
sentido en que se produjo ".

En el mismo sentido la STS 14 junio 1991 , con cita de las SSTS de 22 de junio
y 5 de noviembre de 1990 y 19 de abril de 1991 , afirma que " el recurso de apelacion
no tiene por objeto reabriv el debate sobre la adecuacion juridica del acto
administrativo, sino revisar la Sentencia que se pronuncid sobre ello, es decir, la
depuracion de un resultado procesal obtenido con anterioridad, por la que el escrito de
alegaciones del apelante ha de ser, precisamente, una critica de la Sentencia impugnada
con la que se fundamente la pretension revocatoria que integra el proceso de apelacion
de suerte que, si esa critica se omite, se priva al Tribunal ad quem del necesario
conocimiento de los motivos por los que dicha parte considera a la decision judicial
juridicamente vulnerable, sin que se pueda suplir tal omision ni eludir la obligada
confirmacion de la Sentencia por otro procedimiento, ya que la revision de ésta no puede
"hacerse de oficio por el Tribunal competente para conocer del recursoy ( Sentencia
de 19 de abril de 1991 ) ".

En las antedichas circunstancias -esto es, articulada adecuadamente la apelacién
como un juicio critico a la Sentencia dictada en la instancia- y como sostiene el Tribunal
Supremo, el recurso de apelacién transmite al Tribunal ad quem la plenitud de
competencia para resolver y decidir todas las cuestiones planteadas en la primera
instancia, como recuerda la STS 17 enero 2000 (recurso 3497/1992 ).

Pues bien, sobre las anteriores consideraciones y frente a lo que aduce la
Administracién apelada en su escrito de oposicién no puede reputarse que en el supuesto
concreto aqui examinado la parte apelante se limite a reproducir en su recurso las
alegaciones que traté de hacer valer en la primera instancia, combatiendo explicitamente,
antes al contrario, la valoracion de intereses y conclusiones obtenidas por el dérgano
judicial @ quo respecto a las cuestiones facticas y juridicas que se habian suscitado en la
pieza separada y en las que, consecuentemente, puede entrar a conocer esta Sala en sede
de apelacion .

Cuarto .- Como ponen de manifiesto los AATS 2 noviembre 2000 y 3 febrero y
21 marzo 2001 " Una doctrina reiterada de este Tribunal Supremo tiene declarado
que el articulo 103.1 de la Constitucion sanciona el principio general de eficacia
de la actuacion administrativa como légica derivacion de la presuncion de legalidad y
validez de la misma, conforme a lo dispuesio en el articulo 57 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del
Procedimiento Administrativo Connin , dando Ilugar a la regla general de la
ejecutividad, que se mantiene aunque se interponga recurso jurisdiccional, salvo que el
recurrente solicite la suspension , alegando y probando, al menos indiciariamente, que de
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la ejecucion habrian de derivarse perjuicios de dificil o imposible reparacion

La Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, partiendo de dicho principio general -pues no otro sentido puede tener el
adverbio "inicamente" del articulo 130 .1 , como destacan los Autos del Tribunal
Supremo anteriormente citados-, recoge la reiterada doctrina jurisprudencial que venia
destacando que la justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela judicial efectiva y
aborda en sus articulos 129 a 136 la regulacion de un nuevo régimen de medidas
cautelares que no se limita ya a la de suspensién , conforme se pone de manifiesto en la
Exposicion de Motivos del referido Cuerpo legal , introduciendo, en consecuencia, la
posibilidad de adoptar cualquier medida cautelar, incluso las de cardcter positivo.

Con respecto a esa nueva regulacin, reiterada jurisprudencia posterior a la Ley
29/1998, de 13 de julio, ha venido destacando la apuesta del legislador por el criterio o
presupuesto legal del denominado periculum in mora como fundamento de las medidas
cautelares, exigiendo la adopcion de la medida, de modo ineludible, que el recurso
pudiera perder su finalidad legitima en otro caso (articulo 130 .1), lo que significa que, de
ejecutarse el acto, se crearian situaciones juridicas irreversibles haciendo ineficaz la
sentencia que se dicte e imposibilitando el cumplimiento de la misma en sus propios
términos, con merma del principio de identidad en caso de estimarse el recurso ( AATS
22 marzo v 31 octubre 2000, 21 marzo 2001, 29 enevo y 31 octubre 2002, 16 mayo
2003 y 18 julio y 28 abril 2006 y SSTS 16 mayo y 18 noviembre 2003, 26 enero y
18 mayo 2004 , 14 junio , 19 julio , 14 octubre y 30 noviembre 2005 , 14 marzo y 21
junio 2006 , 6 febrero y 7 noviembre 2007 y 17 junio 2008 , entre otras muchas).

Aun concurriendo el anterior presupuesto, puede denegarse la medida cautelar
siempre que se aprecie perturbacién grave de los intereses generales o de tercero (
articulo 130 .2 de la Ley 29/1998 ), criterio complementario del de la pérdida de la
finalidad legitima del recurso que obliga a efectuar siempre un juicio comparativo de
todos los intereses en juego ( AATS 2 noviembre 2000 y 5 febrero y 28 marzo 2001 'y
SSTS 14 junio , 19 julio, 14 octubre y 30 noviembre 2005, 14 marzo y 21 junio 2006
y 6 febrero 2007 ).

Quinto .- Asi las cosas, lo primero que ha de valorarse es si, efectivamente,
concurre en este caso el requisito del periculum in mora , por hacer desaparecer o
suponer la ejecucién del acto una consecuencia gravemente obstaculizante del efecto qtil
de una hipotética sentencia estimatoria de las pretensiones del recurrente, extremo éste
cuya prueba incumbe al peticionario de la medida, pues, como indican los AATS 9
septiembre 2003 'y 10 noviembre 2004 y las SSTS 15 septiembre 2003 , 16 julio y 18
mayo 2004 y 18 julio 2006 resulta necesaria una justificacién o prueba, atin incompleta
o por indicios, de aquellas circunstancias que puedan permitir al Tribunal efectuar la
valoracién de la procedencia de la medida cautelar, considerando las resoluciones
anteriormente citadas que " la mera alegacion, sin prueba alguna, no permite estimar
como probado que la ejecucion del acto impugnado [o la vigencia de la disposicion
impugnada] le pueda ocasionar perjuicios, ni menos que éstos sean de dificil o imposible
reparacion ", de modo que el interesado en obtener la suspension tiene la carga de
probar adecuadamente qué dafios y perjuicios de reparacién imposible o dificil concurren
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en el caso para acordar la suspension , sin que baste una invocacion genérica.

Pues bien, aplicando la anterior doctrina jurisprudencial al supuesto objeto de
andlisis, se opone a la eventual adopcion de la medida cautelar, ya de inicio, la
circunstancia, puesta acertadamente de manifiesto en el Auto apelado, de que preservar el
efecto util de una hipotética sentencia estimatoria de la pretension no requeriria, a la vista
de las circunstancias que por el momento pueden ser valoradas, la adopcién de la medida
cautelar interesada, maxime teniendo en cuenta que los daflos y perjuicios que pudieran
derivarse de la ejecucién de la resolucion se tiene en su caso, y de existir de contenido
econdmico y, por tanto, indemnizables.

A lo anterior hemos de aifiadir, asimismo, la consideracion de que, dada la
naturaleza y contenido del acto administrativo cuya suspensién se pretende, la adopcién
de la medida cautelar implicaria un pronunciamiento de cardcter positivo equivalente a la
concesion de la oportuna licencia durante el tiempo de sustanciacion del proceso, dando
lugar en momento procesal inoportuno a lo que ha sido denegado en via administrativa y
a la prolongacién de una actuacion ilegal de la recurrente como ha tenido ocasién de
significar esta misma Sala en Sentencia, por citar alguna, de 20 de septiembre de 2002
(recurso 150/2002 ), en la que hemos recordado que " suspender la ejecutividad de un
acto que ordena volver a la situacion fdctica anterior al inicio de una actividad
necesitada de licencias o autorizaciones equivale a permitiv, bajo el amparo de la
jurisdiccion, la realizacion de actividades que necesitan para su adecuacion a derecho de
la existencia de diversos controles. Unos sanitarios, otros urbanisticos y otros culturales.
La licencia municipal permite la realizacion de algunos de estos controles de legalidad, y
la paralizacion de la actividad comenzada sin licencia es un riesgo que corre su autor,
por ello si se produce perjuicio por la paralizacién no puede imputarse el mismo a la
Administracion que simplemente vela por el cumplimiento de sus obligaciones ", de
manera que " 1o puede invocarse perjuicio patrimonial en una empresa que ha iniciado
su actividad sin estar autorizada, ya que lo legal es iniciar la actividad cuando se tiene la
licencia. Y es que en definitiva, cuando se carece de la preceptiva licencia municipal no
procede la suspension , como dice el Tribunal Supremo (Autos de 6 de abril — y 25
de septiembre de 1992 ), ya que faltaria el "fumus bonis iuris" y con ella se estaria
\protegiendo una situacion deilegalidad al tiempo que se estaria consiguiendo la
pretension anhelada ", razonamientos que reproducen los ya vertidos en la Senfencia
dictada el 30 de junio de 2000 (recurso 49/2000 ) y que resultan extrapolables a
actividades precisadas de licencias urbanisticas como la de obras aqui omitida.

Por tltimo y desde la perspectiva de la valoracion de los intereses en conflicto,
habria de atribuirse preferente consideracién al interés piblico insito en la aplicacién de
la normativa que se lleva a cabo por el Ayuntamiento demandado

Sexto .- Las costas de esta segunda instancia han de imponerse a la recuirente por
directa aplicacion de lo dispuesto en el articulo 139.2 de la Ley 29/1998, de 13 de abril
y al no apreciarse la concurrencia de circunstancias que justifiquen la no imposicién.

Por todo lo cual y vistos los articulos citados y demas de general y pertinente
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aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso de apelacion
interpuesto por la Procuradora de los Tribunales Dofia Rocio Jiménez de la Plata, en la
representacion de la mercantii CHAPOR SL contra el Auto dictado el 7 de septiembre de
2017 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 3 de Mdlaga en la pieza
separada 136.1/2016, confirmando la resolucion apelada, con imposicion a la recurrente
de las costas procesales de esta segunda instancia.

Librese testimonio de esta Sentencia para su unién al rollo de apelacién .

Notifiquese la presente resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacién ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si pretende fundarse en infraccion de normas de derecho estatal o de la Unién
Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con la
composicion que determina el articulo 86.3 de la Ley Jurisdiccional si el recurso se
fundara en infraccion de normas de derecho autondmico; recurso que habra de prepararse
ante esta Sala en el plazo de 30 dias contados a siguiente al de la notificacién de la
presente sentencia mediante escrito que retina los requisitos expresados en el articulo 89.2
del referido cuerpo legal

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

PUBLICACION .- Dada, leida y publicada fue la anterior Sentencia por la
Ilma. Sra. Ponente que la ha dictado, estando celebrando audiencia puiblica en el dia de su

fecha, ante mi, el Secretario. Doy fe.




