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General de Comercio y Empresa/ de 03/10/2018/ actuando por

delegacion del Consejero/ por la que en el expediente

sancionador con clave JC 95/2018 Ie fue impuesta una sancion

de 150.000 euros de multa y dos sanciones accesorias

consistentes en la suspension temporal de autorizaciones para

la apertura de locales de juegos o apuestas por un periodo de

dos anas y el cierre temporal del local ubicado en Calle

de a. por un periodo maximo de seis

meses. En el mismo escrito se ha solicitado a la Sala la

adopcion de una medida cautelar consistente en la suspension

de la ejecutividad de las dos sanciones accesorias antes

indicadas.

SEGUNDO.- A esa solicitud se ha opuesto la Administracion

demandada.

Ha pasado la presents pieza a poder del Magistra.do Ponente/

Ilmo. Sr. D. Pablo Del font Maza, quien expresa el parecer de

la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- Sobre la ejecutividad del acto administrativo y

sobre la tutela judicial efectiva.

El principio de eficacia de la actuacion administrativa

articulo 103.3 de la Constitucion- con el apoyo que recibe de

la presuncion de legalidad del acto administrativo -articulo

39 de la Ley 39/2015- da lugar a la regla general de la

ej ecutividad -articulo 4.1 de la Ley de Bases de Regimen Local

y artlculo 38 de la Ley 39/2015-.
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La regla general de la ejecutividad se mantiene/ en principio/

aunque se formule recur so -articulos 98 y 117 de la Ley

39/2015-.

Al propio tiempo/ el principio de efectividad de la tutela

judicial recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion

reclama que el control jurisdiccional que tan ampliamente

traza en su articulo 106.1 haya de proyectarse tambien sobre

la ejecutividad del acto administrative). Y dada la duracion

del proceso/ el control sobre la ejecutividad ha de

adelantarse al enjuiciamiento del fondo del asunto.

Pues bien/ la garantia de la efectividad de la sentencia y la

evitacion de la perdida de la finalidad legitima del recur so

son conceptos ciaves a la hora de adoptar la medida cautelar

articulos 129 y 130.1 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,

reguiadora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa- .

La justicia cautelar forma parte del derecho a la tutela

efectiva.

En consecuencia^ la adopcion de medidas provisionales que

permitan asegurar el resultado del proceso no deben

contemplarse como excepcion.

En efecto/ la adopcion de medidas cautelares para asegurar el

resultado del proceso es facultad que el Tribunal puede

ejercitar siempre que resulte necesario.

Situadas las medidas cautelares en el Derecho Administrative)

Constitucional/ la tutela cautelar que deriva del derecho

fundamental la tutela judicial efectiva -articulo 24.1. de la

Constitucion- opera como limite infranqueable a la

ejecutividad del acto administrative^ de tal modo que las

medidas cautelares/ tal como antes ya senalabamos, no son ni
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extraordinarias ni excepcionales sino un instrumento mas de la

tutela judicial ordinaria/. dirigidas asi a asegurar la

eficacia de la senfcencia estimatoria que pudiera dictarse en

su momenta.

El fundamento de las medidas cautelares se anuda en general a

la indeseada -y no sencillamente salvable- lentitud en la

resolucion o respuesta en el proceso contencioso'

administrative. For tanto/ las medidas cautelares operan as i

ai efecto de que la duracion del contencioso no altere el

equilibria inicial de fuerzas entre las partes/ de modo que

las medidas caufcelares se conectan tambien con el derecho

fundamental a un proceso publico sin dilaciones indebidas y

con todas las garantias -articulo 24.2 de la Constitucion-

Asi las cosas, sobre la base de una ponderacion

suficientemente motivada de los intereses en conflicto/ el

criteria para la adopcion de la medida. provisional, fuera cual

fuese la naturaleza de la misma,. no ha de ser sino que la

ejecucion del acto o la aplicacion de la disposicion puedan

hacer perder la finalidad legltima del recurso contencioso.

En definitiva/ la garantia de la efectividad de la sentencia

es el criteria clave/ bien que no cabe olvidar tampoco la

incidencia concurrente de los intereses generales y de

terceros.

SEGUNDO.- Sobre el regimen juridico de las medidas cautelares

en el proceso contencioso-administrativo.

La Ley 29/88 concluyo el monopolio legal de la medida cautelar

de suspension y establecio un sistema de numerus apertus que

incluye las medidas cautelares de caracter positive "en ese
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sentido^ par todas/ sentencias del Tribunal Supremo de 7 de

marzo, 27 de abril, 14 de junio, 18 de julio/ 4 y 31 de

octubre de 2006 y 21 de mayo de 2008-.

La Ley 29/98, como la Ley l/OO/ reconocen/ pues^ el derecho a

soiicitar cualquier medida cautelar.

Ahora bien/ solo cabe adoptar aquellas medidas cautelares que

sean proporcionalmente adecuadas al fin de garantizar la

eficacia de la sentencia a dictar "articulo 129.1. de la Ley

29/98 y articulo 721.1 de la Ley 1/00-.

La regulacion de las medidas cautelares en la Ley 29/98 se

integra par un sistema general -articulos 129 a 134- y dos

supuestos especiaies -articulos 135 y 136-.

El sistema general de medidas cautelares se aplica al

procedimiento ordina.rio,. al procedimiento abreviado y al

procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales

de la persona.

Pueden adoptarse medidas cautelares tanto en relacion a actos

administrativos como respecto a disposiciones de carecer

general, bien que en cuanto a estas unicamente es posible la

medida de suspension y ha de solicitarse con el escrito que

inicia el procedimiento.

La medida cautelar no responde a un test previo de la

legalidad/ sea del acfco o sea de la disposicion

administrativa.

La medida cautelar no puede impedirla ni la ejecutividad ni la

presuncion de validez del acto administrative y se fundamenta

en la existencia de un periculum in mora/ es decir/ en el

peligro que deriva de la inmediata ejecucion del acto en

combinacion con la duracion del proceso. Ademas, se requiere
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una detallada valoracion o ponderacion del interes general o

de tercero/ esto es/ el examen de la posible pre Valencia del

interes publico al que responde el acto en cuestion frente a

cualesquiera otros intereses/ sean publicos o sean privados.

Y/ en todo caso/ la medida caufcelar puede denegarse cuando de

esta pudiera seguirse perturbacion grave de los intereses

generates o de tercero.

La medida cautelar trata de evitar la perdida de la finalidad

legitima del recurso/. es decir/ se anuda a la preservacion del

efecto ufcil de la sentencia/ con lo que responde a la

posibilidad de que el transcurso del tiempo en el que ha de

desarrollarse el proceso ponga en riesgo ese efecto util par

la posible aparicion de situaciones irreversibles o de dificil

o costosa reversibilidad.

La apariencia de buen derecho -criteria del fumus bonis

iuiris-/ a la que no hace expresa referenda la Ley 29/98,

pero si el articulo 728 de la Ley 1/2000, de 7 de enero/ de

Enjuiciamiento Civil/ opera: (i) en supuestos de nulidad de

pleno derecho/ pero solo siempre que esta sea manifiesta^ (ii)

ante actos dictados en cumplimiento o ejecucion de una

disposicion general declarada nula, (iii) cuando exista

sentencia que anula el acto en una instancia anterior -incluso

sin ser firme- y (iv) ante resistencia contumaz de la

Administracion frente a un criteria jurisprudencial reiterado.

En ese sentido pueden citarse^ por todas, las sentencias del

Tribunal Supreme de 4 de junio y 29 de julio de 2002, de 14 de

junio y 31 de octubre de 2006 y de 21 de mayo de 2008, y los

Autos del Tribunal Supreme de 5 de junio de 2012 -recur so

n° 327/2012-/ 29 de septiembre de 2016 "recurso n° 4851/2016-/

27 de noviembre de 2016 -recurso n° 53/2006- y 14 de

septiembre de 2017 -recurso n° 543/2017".
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For lo tanto/ la apariencia de buen derecho -criterio del

fumus bonis iuiris- no puede en modo aiguno aplicarse: (i)

cuando la nulidad del acto no sea manifiesta, ni (ii) cuando

la nulidad se predique en virtud de causas que han de ser, por

primera vez/ objeto de valoracion y decision.

La sentencia del Tribunal Supreme de 7 de noviembre de 2007

relaciona las notas que caracterizan el sistema general de

medidas cautelares del siguiente mode:

"1°. Constituye un sistema de amplio ambito/ por cuanto resulta

de aplicacion al procedimiento ordinario/ al abreviado (articulo

78 LRJCA) f ast como al de proteccion de los derechos

fundamentales (articulos 114 y siguientes) ; y las medidas pueden

adoptarse tanto respecto de acfcos administrativos como de

disposiciones generates/ si blen respecto de estas solo es

posible la clasica medida de suspension y cuenta con algunas

especialidades procesales (articulos 129.2 y 134. LRJCA).

2°. Se fundamenta en un presupuesto claro y evidente: la

existencia del periculum in mora. En el articulo 130.1, inciso

segundo/ se serial a que "la medida cautelar podra acordarse

unicamente cuando la ejecucion del acto o la aplicacion de la

disposicion pudieran hacer perder su finalidad legitima al

recurso".

3°. Como contrapeso o parametro de contencion del anterior

criteria,, el nuevo sistema exige/ al mismo tiempo/ una detailada

valoracion o ponderacion del interes general o de tercero. En

concrete, en el articuio 130.2 se senala que/ no obstante la

concurrencia del periculum in mora/ "la medida cautelar podra

denegarse cuando de esta pudiera seguirse perturbacion grave o

los intereses generales o de tercero//.

4° Como aportacion jurisprudencial al sistema que se expone/

debe dejarse constancia de que la conjugacion de los dos

criterios legales de precedente cita (periculum in mora y

ponderacion de intereses) debe llevarse a cabo sin prejuzgar el

fondo del litigio/ ya que/ por lo general/ en la pieza separada
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de medidas cautelares se carece todavia de los elementos

bastantes para llevar a cabo esa clase de enjuiciamiento/. y

porque/ ademas/ se produciria el efecto indeseable de que/ par

a-mparar el der echo a la tutela judicial efectiva cautelar/ se

vulneraria otro derecho/ tambien fundamental e igualmente

recogido en el articulo 24 de la Constitucion/ cual es el

derecho al proceso con las garantias debidas de contradiccion y

prueba.

5 . Como segunda aportacion jurisprudencial -y no obstante la

ausencia de soporte normativo expreso en los preceptos de

referenda-- sigue contando con singular relevancia la doctrina

de la apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)/ la cual

permite (1) en un marco de provisiona.lidad/ (2) denfcro del

limitado ambito de la pieza de medidas cautelares/ y (3) sin

prejuzgar lo que en su dia declare la sentencia. definitiva/

proceder a valorar la solidez de los fundamentos juridicos de la

pretension, si quiera a los meros fines de la tutela cautelar.

6°. Desde una perspectiva procedimental la LRJCA apuesta

decididamente por la motivacion de la medida cautelar/

consecuencia de la previa ponderacion de los intereses en

conflicto: asi/ en el articulo 130.1.1° exige para su adopcion

la "pre via valoraclon circunstanclada de todos los intereses en

conflicted; expresion que reitera en el articulo 130.2, in fine/

al exigir tambien una ponderacion ^en forma circunstanciada" de

los citados intereses generales o de tercero.

7 . Con la nueva regulacion concluye el monopolio legal de la

medida cautelar de suspension/ pasandose a un sisfcema de numerus

apertus,. de medidas innominadas/ entre las que sin duda se

encuentran las de caracter positive. El articulo 129.1 se remite

a v'cuantas medldas aseguren la efectlvldad de la sentencia .

8°. Se establece con precision el ^mbito temporal de las

medidas. La solicitud podra lievarse a cabo wen cualquier estado

de-I proceso" (129.I/ con la excepcion del num. 2 para las

disposiciones genera Ies)/ extendiendose, en cuanto a su

duracion/ "hasta que recalga sentencia flrme que ponga fin al

procedlmiento en que se hay an acorda.do/ o hasta que este
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final ice por cualqulera de las causas prevlstas en esta Ley"

(132.1)/ contemplandose/ no obstante, su modificacion por cambio

de circunstancias (132.1 y 2) .

9 . For ultimo/ y en correspondencia con la apertura de las

medidas cautelares/ la nueva Ley lleva a cabo una. ampliacion de

las contracautelas/ permitiendose, sin limite alguno/ que puedan

acordarse v' las medida.s que sean adecuadas" para evitar o pa liar

"los perjuicios de cualquier naturaleza" que pudieran derivarse

de la medida cautelar que se adopte (133.1); anadiendose ademas

que esta ^podra constituirse en cualquiera de 1 as formas

admltidas en derecho" (133.3}".

TERCERO.- Sobre la suspension solicitada en este caso por

Como ya hemos dicho al principio/ la Administracion de la CAIB

ha impuesto a / Una sancion de 150.000

euros de multa y dos sanciones accesorias consistentes en (i)

la suspension temporal de autorizaciones para la apertura de

locales de juegos o apuestas por un periodo de dos anos/ y

(ii) el cierre temporal del local ubicado en Calle

de par un periodo maximo de seis

meses.

Pues bien/ ha soiicitado a la Sala la

adopcion de la medida cautelar consistente en la suspension

de la ejecutividad de las dos sanciones accesorias antes

indicadas.

Ocurre que a raiz de una visita de la Policia Local de

al local de juegos y apuestas ubicado en Calle

se levanto acta en la que se

hizo constar que se habia observado la presencia de cuatro

menores de 16 anos, tres de los cuales, junta con otro mayor
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de edad/ se encontraban jugando en una de las maquinas

instaladas en dicho local.

A la vista de ello, la Administracion de la CAIB inicio

procedimiento sancionador en el que aduj o

(i) que los menores no eran cuatro sino tres/. y (ii) que

ninguno de elios se encontraba en el local jugando en

cualquiera de las maquinas instaladas.

Paras justificar sus alegaciones/ solicito

la practica de prueba en el seno del procedimiento

sancionador/ proponiendo al respecto diversos medios de

prueba.

Lo cierto es que la solicitud de que se practicase prueba

fue rechazada por la Adminisfcracion actuante, en concreto en

la propuesta de resoiucion. Y cierto es tambien que esa

negativa o rechazo no se baso, par ejemplo/ en que los medios

de prueba propuestos no fueran utiles para acreditar lo que

sostenia. En efecto^ el rechazo se baso

exclusivamente en la consideracion de que los hechos ya

estaban acreditados mediante la comprobacion de la Poiicia

Local en el momento de realizar la visita ai local de

^uegos.

For lo fcanto, la Administracion vino asi a considerar que los

hechos observados por los agentes de la Policia Local en esa

visita se presumian/ desde luego/ ciertoSf pero no meramente

con presuncion iuris tantum sino incluso con una presuncion

iuris et de iure, es decir/ sin posibiiidad de practicar

prueba para acreditar lo contrario.

Asi las cosas, impuestas las sanciones ya referidas, se ha

interesado que la Sala acuerde la suspension de la
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ejecutividad de las dos sanciones accesorias/ en resumen^ par

el perjuicio considerable que ocasiona para el negocio.

Al respecto/ la Administracion, sin mencion a la consideracion

prestada en el curso del procedimiento sancionador a la

adecuada satisfaccion en el mismo del derecho fundamental de

defensa/ en definitiva, se opone esgrimiendo/ en sintesis/.

lo perjudicial que es la presencia de menores en locales de

^uego.

Puestas asi las cosas/ . .. _ reconoce la

presencia de tres menores en el local de juegos/ bien que

aduce que ninguno de ellos jugaba, deduciendo de ello que la

sancion, de caber, seria menor. Pero es que no se pueden

cerrar los ojos y de jar de ver que el derecho de defensa en

el seno del procedimiento sancionador aparece ya a primera

vista sacrificado. Y/ como es sabido, sus consecuencias son

devastadoras/ esto es/ irremediables en el juicio/ segun

reitera la jurisprudencia.

For consiguiente/ a la hora de decidir sobre la viabilidad de

la medida cautelar solicitada debe destacarse que el interes

publico en la ejecutividad aparece deslucido ciaramente/

precisamente par el desarrollo del procedimiento que ha

concluido con la sancion impuesta. En esa situacion, es

indudabie que el interes privado de empresa sancionada

aparece seriamente reforzado por el quebrantamiento producido

en el seno del procedimiento sancionador/ observable a primera

vista.

Vistas los articulos citados y demas de general y pertinente

aplicacion;

PARTE DISPOSITIVA
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PRXMERO." Decretamos la suspension de la ejecutividad de:

A).- La sancion la suspension temporal de autorizaciones para

la apertura de locales de juegos o apuestas por un perlodo de

dos anos.

B).- La sancion de cierre temporal del local ubicado en

par un periodo maximo de

seis meses.

SEGUNDO.- Sin costas.

Contra esta resolucion cabe recurso de reposicion ante la Sala

en el plazo de cinco dias a partir de la notificacion.

Asi lo acuerdan^ mandan y firman los Ilmos. Sres .

Magistrados de la Sala de lo Contencioso Administrativo del

Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, anotados

al margen.

CiSdigo Seguro de Verjficaci6n f ' Puede verificar este documento en https://sedejudiclal.Justicia.es


