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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Segunda C/ General Castafios, 1 , Planta 1 - 28004
33010280

NIG: 28.079.00.3-2018/0007171

Recurso de Apelacion 349/2019

RECURSO DE APELACION 349/2019

SENTENCIA NUMERO 523/2020
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Tlustrisimos sefiores:

Presidente.

D.!

Magistrados:

D.~

D.

D?. e

En la villa de Madrid, a treinta de septiembre de dos mil veinte.

Visto por la Seccidon 2* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los Ilmos. Magistrados referenciados al
margen, el recurso de apelacién nim. 349/2019, interpuesto por L J.,

representada por D. e y defendida por D. ’
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contra la Sentencia dictada en fecha 12 de marzo de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 4 de Madrid en el procedimiento ordinario 150/2018, figurando como
parte apelada el Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada, representado por D 1

r y defendido por D?. .

Ha sido Magistrada ponente la Ilma. Sra. D?. ] )

quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En fecha 12 de marzo de 2019 el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 4 de Madrid dictd6 Sentencia en el procedimiento ordinario nim.
150/2018 por la que vino a desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por

) _ ", contra la resolucién de la Junta de Gobierno Local del Excmo.
Ayuntamiento de Fuenlabrada de fecha 12 de enero de 2018, desestimatoria del recurso de
reposicion entablado contra el Decreto de 10 de noviembre de 2017 de la Concejal de

Seguridad Ciudadana.

Segundo.- Contra la mencionada resolucién judicial D. .
en representacion de la entidad actora, 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 Fuenlabrada, a través de su representacion
procesal, formuld oposicién al recurso de apelacion presentado por la mercantil actora
interesando su desestimacion por las razones vertidas en el correspondiente escrito, que se

tienen igualmente por reproducidas.

Cuarto.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en union de los escritos
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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 sefialé para

votacion y fallo, lo que se llevo a efecto el 17 de septiembre de 2020.

A los que son de aplicacidn los consecuentes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Es objeto del presente recurso de apelacion la Sentencia dictada el 12 de
marzo de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Madrid en los
autos de procedimiento ordinario 150/2018, en los que se venia a impugnar la resolucion de
la Junta de Gobierno Local del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada de fecha 12 de enero
de 2018, desestimatoria del recurso de reposicion entablado contra el Decreto de 10 de
noviembre de 2017 de la Concejal de Seguridad Ciudadana, que impone a
’ una sancion de clausura del local por tiempo de seis meses y un dia como responsable
de una infraccién administrativa muy grave tipificada en el articulo 37.16 de la Ley de
Espectaculos Publicos de la Comunidad de Madrid, consistente en la comision de dos

infracciones graves, una de las cuales es la contemplada en el apartado segundo del articulo

38 del referido Cuerpo legal.

Se sustenta el pronunciamiento desestimatorio combatido en esta segunda instancia,
en sintesis, en las siguientes consideraciones: una cosa es que en un mismo espectaculo o
actividad recreativa se cometan mas de dos infracciones graves (o solo dos si una de ellas es
la tipificada en el articulo 38.2 de la LEPAR, como aqui ocurrid) y otra bien distinta que en
los dos ultimos afios se hayan cometido una o varias infracciones que ya hayan sido
sancionadas, supuesto este ultimo que incide como circunstancia agravante de la nueva
sancion a imponer, refiriéndose las Sentencias citadas por la parte actora en su escrito de
demanda a un supuesto distinto como es la tipificacion del exceso de aforo como infraccion
grave o muy grave (articulos 37.11 y 38.11), que se hace depender de la existencia de grave
riesgo para las personas o bienes, de modo que esa concreta circunstancia, determinante para

que la infraccidn sea considerada muy grave, no puede tomarse en consideracion, a su vez,

NI
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para agravar la sancion a imponer; las sanciones que contempla el articulo 41.3 de la LEPER
para las sanciones muy graves son alternativas, de modo que cada una de ellas es
independiente de las demés y contiene su propia graduacion, por lo que la eleccion por la
Administracion de una de ellas vendra determinada por las circunstancias concurrentes en
cada caso; consta en la resolucién originaria impugnada y no ha sido rebatido de contrario
que la demandante incumple la Ley 17/1997 de forma reiterada, teniendo al tiempo de ser
dictada tres expedientes por incumplir el horario de cierre, uno por permitir la entrada a
menores, otro por seguridad y un expediente por obstruccion a la labor inspectora de los
agentes, habiendo sido impuesta sendas sanciones de multa que han sido abonadas por la
recurrente y no han resultado, sin embargo, ser disuasorias de la comisién de nuevas
infracciones, por lo que la sancién de clausura, ademas de resultar razonable, se ajusta a las

circunstancias concurrentes y no vulnera el principio de proporcionalidad.

Segundo.- Frente a dicha Sentencia se alza en esta apelacion , @
través de su representacion procesal, aduciendo, resumidamente: que habiendo sido incoado
el expediente sancionador por incumplimiento de las medidas de seguridad, al ejercerse la
actividad con el cierre bajado con clientes en el interior y estando una de las puertas con un
cierre metalico -conducta que se incardinaria a priori en el tipo del articulo 38.2 de la Ley
17/1997, con motivo de haber sido sancionada la demandante con anterioridad por la misma
infraccion (expediente 239/2017), asi como por la consistente en permitir la entrada de
menores de edad al establecimiento (expediente sancionador 1433/2016)- la conducta fue
considerada no como infraccion grave sino como infraccién muy grave al amparo de lo
dispuesto en el articulo 37.16 de la misma Ley; que, sin cuestionar la aludida calificacion, lo
que no es conforme a Derecho es la imposicion de una sancién de clausura, por ser
claramente desproporcionada y vulnerar el principio non bis in idem recogido en el articulo
25.1 de la Constitucién, siendo que, provocando la sancién de clausura perjuicios que
exceden del mero quebranto econdmico, las anteriores infracciones graves de los expedientes
239/2017 y 1433/2017 fueron sancionadas con multa en su cuantia minima y sin ser dable
tener en cuenta la reiteracion como criterio de graduacion de la conducta cuando la propia
calificacion del tipo como infraccién muy grave lo es, precisamente, por la concurrencia de

dicha circunstancia (reiteracion).
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Tercero.- A la pretension revocatoria deducida en esta segunda instancia opone el
Letrado del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada: que resulta indudable que la apelante
confunde de forma interesada la tipificacidn de la infraccién con la graduacion de la sancion;
que una vez establecido correctamente -y asi lo admite la contraparte- el tipo de infraccién
cometido la sancion viene determinada por lo dispuesto en el articulo 41.3, que contempla
diversas sanciones a imponer de modo alternativo sin introducir criterio alguno de
preferencia o jerarquia entre las mismas, lo que supone una libertad de eleccién e
incluyéndose entre los criterios de graduacion en el articulo 42 la reiteracion; y que en la
resolucion recurrida se razonan de modo expreso los motivos de la eleccidon del tipo de
sancion a imponer, evidenciando la conducta de la entidad sancionada que a la recurrente no

le importa seguir infringiendo la Ley mientras pueda seguir ejerciendo la actividad.

Cuarto.- El analisis de las cuestiones suscitadas en esta segunda instancia aconseja
partir de las siguientes premisas fécticas, resultantes del expediente administrativo cuya

copia compulsada obra unida a los autos elevados a esta Sala:

a) Incoado procedimiento sancionador contra | . . por supuesta
comision de infraccién administrativa consistente en el incumplimiento de las condiciones
de seguridad (ejercicio de la actividad con el cierre bajado con clientes en el interior, estando
una de las puertas con un cierre metalico) fueron tomadas en consideracidn sanciones firmes
en via administrativa impuestas en los expedientes 1433/2016 y 239/2017 con ocasion de la
comisién de hechos constitutivos de infracciones graves (permitir la entrada de menores ¢
incumplimiento de medidas de seguridad al ejercer la actividad con el cierre bajado,
respectivamente), una de las cuales habia sido calificada de falta tipificada en el articulo
38.2, para calificar la nueva falta imputada a la recurrente y aqui apelante como muy grave
subsumiendo la conducta en lo dispuesto en el articulo 37.16 de la Ley 17/1997, de 4 de
julio, de Espectaculos y Actividades Recreativas de la Comunidad de Madrid, de
conformidad con el cual serd considerada infraccion muy grave “Cuando en un mismo
espectaculo publico o actividad recreativa se hubiesen cometido mas de dos infracciones
graves, o dos infracciones graves, si una de ellas es la contemplada en el apartado 2 del

articulo 38”.
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b) Pudiendo llevar aparejada la infraccién aludida, como falta muy grave, la
imposicién de la sanciones contempladas en el articulo 41.3 de la Ley 17/1997 (que
contempla posibles sanciones de multa, clausura del local, suspensién o prohibicién de la
actividad e inhabilitacion para la organizacion o promocién de espectaculos y actividades
recreativas) se optd en este supuesto concreto por imponer a , . una sancion

de clausura del local por un periodo temporal de seis meses y un dia.

Como justificacion de la imposicion de la sancion indicada se expone en el informe
obrante a los folios 18 al 21 del expediente administrativo, en argumentacion que asume el
6rgano competente en la resolucién sancionadora (folios 22 al 25), que “Revisadas las
actuaciones de la empresa se observa que incumple la Ley 17/1997 de forma reiterada: tiene
tres expedientes por incumplir el horario de cierre, uno por permitir la entrada a menores,
otro por seguridad (como ya se indicd) y por Gltimo, un expediente por construir la labor
inspectora de los agentes en dos vias diferentes que se ha unificado en un expediente lo que
ha beneficiado sin duda a la empresa, ademas de la infraccion en materia de seguridad que ha
dado lugar a este expediente. Es decir, la empresa muestra un comportamiento de casi
constante vulneracion de la legislacion citada”, afiadiéndose que, debiendo suponer tales
expedientes sancionadores previos una advertencia al interesado y correccién de su
comportamiento, nos encontramos, antes al contrario, ante un comportamiento reiterativo en
la infraccion, formuldndose la propuesta después de abrir seis expedientes sancionadores,
algunos de los cuales fueron incoados por infracciones cometidas en varios dias, por lo que
no se estima que la imposicion de una sanciéon econdmica sea idonea para corregir el
comportamiento ilicito que se viene reiterando por ., debiendo tomarse en
consideracién, ademds, la intencionalidad de la sancionada y el comportamiento con los

agentes de la autoridad, a los que se impidi¢ la entrada.

¢) En la resolucién sancionadora se enlaza la motivacion expuesta con la regulacion
contenida en el articulo 42 de la Ley 17/1997, que determina los criterios que deben ser
tenidos en cuenta en la gradacién de la sancion, aunque circunscribiéndose a la transcripcion
literal del precepto y sin especificar cual de los criterios en cuestién fue, en concreto,

reputado concurrente.
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Quinto.- Sobre los antecedentes que han quedado expuestos en el fundamento de
derecho que antecede nos encontramos en situacion de abordar las distintas cuestiones que
han sido objeto de debate en esta segunda instancia, comenzando por la consistente en el tipo
de sancién impuesta de entre las que la Ley 17/1997 contempla para infracciones como la
aqui sancionada y a la eventual infraccion del principio de proporcionalidad, a cuyo efecto y
atendidas las alegaciones vertidas por la apelante en su escrito de recurso, conviene realizar
algunas precisiones respecto al tipo de infraccion imputada y a la compatibilidad de la

misma con la apreciacion de la reiteracion como circunstancia agravante.

La infraccidn que en este caso se reputé cometida no es otra que la consistente en la
comision de un ilicito calificable autonomamente de falta grave pero habiendo cometido la
autora material otra infraccidon grave y siendo una de ellas (de hecho en el supuesto aqui
concurrente tanto la falta anteriormente sancionada como la nueva falta cometida) falta de
las tipificadas en el articulo 38.2 de la misma Ley 17/1997 (incumplimiento de las medidas

de seguridad).

Pues bien la reiteracion o reincidencia pueda operar como criterio de graduacion de la
sancidn, sin alterar la identidad de la infraccion -lo que, segun reiterada jurisprudencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, no comporta una
vulneracién del principio non bis in idem- o como elemento de configuracion de un tipo
distinto de infraccion, convirtiendo en infraccion calificada como de mayor gravedad la que,
sin la consideracion de dicha reincidencia o reiteracion, seria infraccion leve o menos grave,
como acontece en el ambito sectorial especifico que estamos examinando. Tanto en uno
como en otro supuesto no se produce una nueva sancion de hechos anteriores sino que se
aisla en su identidad el hecho reincidente de los anteriores, en consideracion de los cuales se
cualifica como reincidente. Como puntualiza la STS 14 diciembre 1992 (rec. 10472/1990)
“(q)ue la funcionalidad normativa de la reincidencia sea meramente agravatoria de la
sancion a imponer, o sea base de un tipo de infraccion mds grave, no cambia su significado
desde la perspectiva del principio non bis in idem, en el sentido de que en ninguno de los
dos casos se vuelvan a sancionar hechos anteriores, sino sélo el hecho nuevo, en el que se
produce la reincidencia” y en tal sentido se ha pronunciado, en efecto, nuestro Tribunal

Constitucional.
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Es exponente de dicha doctrina la STC 86/2017, de 4 de julio (RJ 5) en la que, tras
destacar el Alto Tribunal que “La garantia de no ser sometido a bis in idem se configura
como un derecho fundamental que, en su vertiente material, impide sancionar en mds de una
ocasion el mismo hecho con el mismo fundamento (por todas, SSTC 204/1996, de 16 de
diciembre, FJ 2; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3, y 189/2013, de 7 de noviembre, FJ 2)”
puntualiza el Alto Tribunal, reproduciendo argumentacion vertida en la precedente STC
188/2005, de 4 de junio (FJ 4) que "hemos hecho esta declaracion cuando mediante dicha
agravante lo que el legislador pretendia era castigar una conducta ilicita posterior del
mismo sujeto de una manera mds severa, sin que ello signifique que los hechos anteriores
vuelvan a castigarse, sino tan sélo tenidos en cuenta por el legislador penal para el segundo
o posteriores delitos o, en su caso, para las posteriores infracciones administrativas". No
concurre, en consecuencia, una identidad de hechos, sino que los hechos anteriores han sido
castigados con su correspondiente sancion administrativa o penal y el hecho ilicito posterior
ha sido castigado de una manera mds severa por la aplicacion de la referida agravante”, no
obstante lo cual destaca el Tribunal en la STC 86/2017 citada que “la admisibilidad
constitucional de la agravante de reincidencia, entendida en los términos expuestos, no
alcanza a supuestos en que el legislador crea un tipo, administrativo o penal, auténomo,
prescindiendo absolutamente de la comision de un nuevo hecho infractor, pues en tal caso lo
que se castiga realmente son hechos anteriores del mismo sujeto que ya han sido castigados
previamente, lo que lesiona el principio non bis in idem y, consecuentemente, el articulo
25.1 CE”, sin que la simple reiteraciéon de sanciones o penas impuestas previamente
constituya un fundamento diferenciado nuevo que haga inaplicable el principio non bis in

idem.

En suma en aquellos supuestos en los que, como aqui acontece, la norma no utiliza
como criterio objetivo en la tipificacion del ilicito la imposiciéon de una o varias sanciones
anteriores o el mero hecho de haber cometido cierto nimero de infracciones en un
determinado periodo temporal sino que se exige, ademas, en la descripcion legal del tipo la
comisiéon de un nuevo ilicito administrativo, adicional y posterior a las previas faltas
cometidas y/o sancionadas, no se suscitan dudas de constitucionalidad pues, como afirma la

STC 189/2013, de 7 de noviembre (RJ 2), nos encontramos con un precepto sancionador que
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castiga la comision de hechos nuevos, si bien agrava la punicién de éstos -y no de los que
constituyeron las faltas ya cometidas y sancionadas- en atencion a la comision de anteriores

ilicitos administrativos.

Sexto.- Supuesta la constitucionalidad de la norma aqui aplicada al configurar como
tipo autébnomo la reiteracion en los términos descritos en el articulo 37.16 de la Ley 17/1997,
de 4 de julio, de Espectaculos y Actividades Recreativas de la Comunidad de Madrid lo
siguiente que debemos notar es que, como afirma la apelante, lo que también veda el citado
principio non bis in idem es que aquellas circunstancias tomadas en consideracién como
integradoras o elementos del tipo de la infracciéon administrativa -en nuestro caso la
reiteracion- puedan operar, al propio tiempo, como criterio de graduacién de la sancién a
imponer _ [por todas STS 1 diciembre 2011 (rec. 336/2008) y las que en ella se citan].
Asi lo proscribe con nitidez, en el ambito penal, el articulo 67 de la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre: “Las reglas del articulo anterior no se aplicardn a las circunstancias
agravantes o atenuantes que la ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una
infraccion, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de

ellas no podria cometerse”.

No es esta, sin embargo, la situacion aqui concurrente.

Como resulta sin género de dudas de la mera lectura de la resolucién administrativa
sancionadora e informe a que hemos hecho mencién en el fundamento de derecho cuarto de
la presente Sentencia la previa comision de infracciones a la normativa en materia de
espectaculos publicos y actividades recreativas se tomd en consideracion por el 6rgano
sancionador en orden a reputar cometida la infraccién como muy grave, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 37.16 de la Ley 17/1997 y, al propio tiempo, como justificativa del
tipo de sancidn impuesta (clausura en lugar de una sancién de multa o demds previstas en el
articulo 41.3 de la Ley 17/1997) pero no oper6 aqui como agravante. De hecho, la sancion

impuesta fue la minima legalmente prevista de seis meses y un dia.

Cuestion netamente distinta es la adecuacion del tipo de sancién impuesta de entre las
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varias posibles, lo que enlaza con la denunciada infraccion del principio de proporcionalidad

cuyo analisis abordaremos a continuacion.

Séptimo.- Como expone la STC 113/2002, de 9 de mayo, con cita de numerosos
precedentes del mismo Tribunal, “Ya en la STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2, declaramos que
el art. 25.1 CE "incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola
incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y comprende una doble garantia. La
primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al dmbito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial
trascendencia del principio de seguridad en dichos dmbitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de cardcter formal, se
refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras
de estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término
"legislacion vigente" contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en
materia sancionadora". (...) En concreto, en relacion con la garantia material a que se
encuentra sujeta la potestad sancionadora de la Administracion, hemos precisado que la
predeterminacién normativa supone la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) las conductas infractoras y
conocer de antemano a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual

sancion de que pueda hacerse merecedor el infractor”.

Refiriéndose, en consecuencia, la doble garantia impuesta por el articulo 25.1 de
nuestra Carta Magna no s6lo a la tipificacién de las infracciones sino también -y en igual
medida- al establecimiento de las sanciones aplicables dicha regla aparece especificamente
consagrada en el articulo 27.2 de la actualmente en vigor Ley 39/2015, de 1 de octubre,
reguladora del Régimen Juridico del Sector Publico, de conformidad con el cual
“Unicamente por la comision de infracciones administrativas podrdn imponerse sanciones

que, en todo caso, estardn delimitadas por la Ley”.

Tanto en esa predeterminacién normativa como en la determinacién de la sancién a
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imponer en el caso concreto opera el principio de proporcionalidad a que hace mencién el
articulo 29 del mismo Cuerpo legal, en cuyo apartado 3 viene a establecerse que “En la
determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicién de sanciones
por las Administraciones Publicas se deberd observar la debida idoneidad y necesidad de la
sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La

graduacion de la sancion considerard especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mds de una infraccion
de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via

administrativa’.

Se erige, asi, el principio de proporcionalidad en principio ordinamental del Derecho
Administrativo sancionador, que opera como importante limite a la potestad del legislador de
determinar las sanciones que corresponden a los ilicitos administrativos y a la potestad
sancionadora de la Administracion Publica en la determinacion de las sanciones que procede
imponer por la comision de hechos tipificados como infraccién administrativa [STS 2 junio
2015 (rec. 4502/2012)], desempefiando un papel capital en este ambito sectorial especifico
pues, como exponen las SSTS 5 octubre 2011 (rec. 215/2010), 4 diciembre 2012 (rec.
3557/2010) y 29 julio 2014 (rec. 512/2013), no s6lo es expresion de unos abstractos poderes
de aplicacién de la Ley en términos de equidad, sino que “(...) las sanciones a imponer se
encuentran definidas en nuestro ordenamiento, por lo general, de forma sumamente flexible,
de tal modo que una misma conducta puede merecer la imposicion de sanciones muy
diversas y que se mueven en mdrgenes muy amplios y que, por lo mismo, pueden resultar, en
la prdctica, de cuantia y periodo extraordinariamente diversos. El principio de
proporcionalidad, impone que al no ser la actividad sancionadora de la Administracién una
actividad discrecional, sino una actividad tipicamente juridica o de aplicacion de las
normas (...), los factores que han de presidir su aplicacion estén en funcion de lo que

disponga el Ordenamiento Juridico en cada sector en particular y, muy especialmente, en

11
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las circunstancias concurrentes”.

Octavo.- Tratdndose de infracciones de las tipificadas en la Ley autondmica 17/1997,
de 4 de julio, de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas como infracciones muy
graves el articulo 41 del mencionado Cuerpo legal contempla la eventual imposicion de
sanciones de distinta naturaleza y extension, con la especificacion de que las sanciones en
cuestién “(...) se impondrdn de manera alternativa salvo en aquellas infracciones que
impliquen grave alteracion de la seguridad y salud publica, y las que contravengan las
disposiciones en materia de proteccion de la infancia y juventud, en cuyo caso podrdn

imponerse conjuntamente’:

a) Multa comprendida entre 60. 001 y 600. 000 euros, salvo la infraccion tipificada

en el articulo 37.10, que sera sancionada con una multa de hasta 900.000 euros.

b) Clausura del local desde seis meses y un dia hasta dos afios (o cierre definitivo,

caso de incurrirse de forma reiterada en infracciones muy graves).

¢) Suspensién o prohibicion de la actividad o espectaculo desde seis meses y un dia

hasta dos afios.

d) Inhabilitacion para la organizacion o promocién de los espectdculos y actividades

recreativas reguladas en la propia Ley 17/1997 desde uno a tres afios.

No fija la Ley 17/1997 aqui aplicada unos criterios que sirvan como orientacion para
decidir sobre la naturaleza de la sancién a imponer lo que, claro estd, no puede interpretarse
en el sentido de entender que nos encontramos ante la consagracion legal de una inadmisible
discrecionalidad a favor de la Administracion sancionadora, habida cuenta que la potestad
alternativa que se reconoce en el precepto legal ha de cohonestarse, necesariamente, con los

criterios rectores que, en cuanto expresivos del principio de proporcionalidad en el ejercicio
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de la potestad sancionadora, contempla el articulo 29.3 de la Ley 40/2015 anteriormente
transcrito, asi como los criterios que la propia Ley 17/1997 consagra para la graduacion
general de las sanciones que en la misma se contemplan (articulo 42, que incluye como tales
criterios la negligencia o intencionalidad del interesado; la naturaleza y cuantia de los
perjuicios ocasionados; la existencia de reiteracion; la trascendencia social de la infraccion;
la situacién de predominio del infractor en el mercado; la conducta observada por el infractor
en orden al cumplimiento de las disposiciones legales; y el grado de riesgo, objetivable de
acuerdo con la normativa vigente en materia de prevencion de incendios, causado por la

disminucién de las condiciones de seguridad u omisién de las condiciones de salubridad).

Interesa notar, en primer lugar, que al utilizar el articulo 41.2 de la Ley 17/1997 la
expresion "de manera alternativa" habilita a la Administracién para optar por una de las
cuatro sanciones generalmente previstas para las infracciones graves, sin que pueda
suponerse que la sancidon de multa sea una sanciéon de menor gravedad que la clausura y sin
que pueda el infractor optar por una u otra sancién, como tuvimos ocasién de poner de
manifiesto en nuestra Sentencia de 4 de febrero de 2015 (apelaciéon 794/2013) y, en segundo
lugar, que, en todo caso, el requisito de la motivacion del acto se extiende en estos supuestos,
necesariamente, al concreto extremo concerniente a la naturaleza de la sancidn impuesta,
debiendo exponer el 6rgano sancionador las razones por las que en el caso concreto estima

adecuada la sancion escogida de entre las cuatro posibles.

En tal sentido, la STS 28 septiembre 2017 (casacién 426/2015) recuerda que “para
apreciar la vulneracion del principio de proporcionalidad, segiun refiere el Tribunal
Constitucional en la sentencia 116/2007, de 21 de mayo, debe verificarse la concurrencia
constitucional de la motivacion, exigible para justificar la concrecion de la sancion
aplicada, atendiendo las circunstancias concurrentes en el caso para efectuar la
individualizacion de la sancion y teniendo en cuenta si resulta acorde con la gravedad de la
infraccion cometida” y ello maxime si tomamos en consideracion que, como expone la
misma Sentencia, reproduciendo la argumentacion contenida en la de 24 de mayo de 2004
(rec. 7600/2000) “(...) el principio de proporcionalidad, en su vertiente aplicativa ha servido
en la jurisprudencia como un importante mecanismo de control por parte de los Tribunales

del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, cuando la norma establece
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para una infraccion varias sanciones posibles o sefiala un margen cuantitativo para la
fijacién de la sancion pecuniaria; y, asi, se viene insistiendo en que el mencionado principio
de proporcionalidad o de la individualizacion de la sancion para adaptarla a la gravedad
del hecho, hacen de la determinacion de la sancion una actividad reglada”, lo que
desemboca en la posibilidad de que el érgano jurisdiccional acuerde en via de recurso no ya
sélo la confirmacién o eliminacién de la sancién impuesta sino también su modificacion o

reduccion.

En parecidos términos se pronuncian las SSTS 5 octubre 2011, 4 diciembre 2012 y
29 julio 2014, anteriormente citadas: “Es en este dmbito en el que juega, precisamente, un
papel extraordinariamente clarificador la motivacion del concreto acto administrativo
sancionador y en la medida en que la misma habra de definir, no sélo las circunstancias
modificativas de la responsabilidad apreciadas y probadas, sino, ademds, la especifica
razén que entiende la Administracion concurre para, en los mdrgenes otorgados por la ley,

imponer una concreta sancion (...)”.

Noveno.- Descendiendo al supuesto concreto sometido a nuestra consideracion lo
cierto es que no solo se contiene en la resolucién sancionadora especifica motivacion
concerniente al tipo de sancion estimada procedente sino que, ademas de ello, la eleccion se
nos revela como adecuada a la gravedad de la infraccion y circunstancias objetivas y
subjetivas concurrentes, teniendo en cuenta la constancia de previos expedientes
administrativos sancionadores substanciados con ocasién de numerosas infracciones
administrativas de las tipificadas en la misma Ley 17/1997 y en los que la sancidn impuesta -
o propuesta y abonada por la aqui apelante antes, incluso, de la finalizacion del expediente-
fue, precisamente, de naturaleza pecuniaria, evidenciando la conducta de la recurrente en el
ejercicio de su actividad el poco caracter disuasorio de esa clase de sanciones y estando
justificada, en consecuencia, la sancién de clausura impuesta en evitacion de futuras
infracciones, esto es, como afirmabamos para similar supuesto en nuestra Sentencia de 4 de
febrero de 2015 (apelacion 794/2013), para que la sancion en cuestion cumpla el fin de
prevencion especial que le es propio, provocando el condicionamiento interno del sujeto que

ha infringido la norma para que no vuelva a realizar tales infracciones.
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Tampoco desde la dptica de la graduacion de la sancidn, por Gltimo, puede reputarse
aqui infringido el principio de proporcionalidad si tenemos en cuenta que la sancién de

clausura se ha impuesto en la extension minima legalmente prevista.

Décimo.- Las consideraciones que anteceden comportan, necesariamente, la
desestimacion del recurso de apelacion, con imposicion a la apelante de las costas procesales
de la segunda instancia, en ausencia de circunstancias que justifiquen lo contrario y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de nuestra Ley jurisdiccional, si bien la
Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el apartado tercero del mismo Cuerpo legal,
sefiala 2.000 euros como cuantia méaxima, por todos los conceptos enumerados en el art.
241.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en atencion a la naturaleza y
complejidad del asunto, la cuantia del presente recurso y la actuaciéon profesional

desarrollada.

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

aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso de apelacion
interpuesto por ., representada por D. 7~ 3, contra la
Sentencia dictada el 12 de marzo de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 4 de Madrid, confirmando la resolucién apelada e imponiendo a la recurrente las costas
procesales de esta segunda instancia, con el limite méximo indicado en el ultimo de los

fundamentos de derecho de la presente Sentencia.

Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas de Derecho estatal o de la

Unién Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante una Seccion
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de la Sala de lo Contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con
la composicion que determina el articulo 86.3 de la Ley jurisdiccional si el recurso se
fundare en infraccion de normas emanadas de la Comunidad Auténoma, recurso que habra
de prepararse ante esta misma Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al
de la notificaciéon de la presente Sentencia mediante escrito que reuna los requisitos
expresados en el articulo 89.2 del mismo Cuerpo legal y previa constitucién del deposito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la ley Organica del Poder Judicial,
que habrd de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depdsitos y
Consignaciones de esta Seccion, cuenta-expediente n° 2612-000-85-0349-19 (Banco de
Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n° 49), especificando en el campo concepto del documento
Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si
el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizaré a la cuenta general n® 0049-
3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el nimero
de cuenta-expediente en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia" y a

continuacion, separados por espacios, los demds datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevard testimonio literal a los autos de
que dimana, con inclusién del original en el Libro de Sentencias, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.
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= La difusion del texto de esta resolucion a partes no interesadas en el proceso en el que ha sido dictada sélo

6n podra llevarse a cabo previa disociacion de los datos de cardcter 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.

de Justicia

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

(I T
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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Segunda C/ General Castafios, 1, Planta 1 - 28004
33010280

NIG: 28.079.00.3-2018/0007171

Recurso de Apelacion 349/2019

RECURSO DE APELACION 349/2019

SENTENCIA NUMERO 523/2020
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE MADRID
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Tlustrisimos sefiores:

Presidente.

D;.

Magistrados:

D.. . Tz
D~ - S

D !

En la villa de Madrid, a treinta de septiembre de dos mil veinte.

Visto por la Seccion 2* de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid, compuesta por los Ilmos. Magistrados referenciados al
margen, el recurso de apelacion num. 349/2019, interpuesto por

'3

representada por D. ( y defendida por D.
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contra la Sentencia dictada en fecha 12 de marzo de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 4 de Madrid en el procedimiento ordinario 150/2018, figurando como
parte apelada el Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada, representado por D7

r y defendido por D?. |

Ha sido Magistrada ponente la Iima. Sra. D*. - “

quien expresa el parecer de la Sala.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- En fecha 12 de marzo de 2019 el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 4 de Madrid dict6 Sentencia en el procedimiento ordinario num.
150/2018 por la que vino a desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por

I. contra la resolucion de la Junta de Gobierno Local del Excmo.
Ayuntamiento de Fuenlabrada de fecha 12 de enero de 2018, desestimatoria del recurso de
reposicion entablado contra el Decreto de 10 de noviembre de 2017 de la Concejal de

Seguridad Ciudadana.

Segundo.- Contra la mencionada resolucion judicial D. ,
en representacion de la entidad actora, interpuso en tiempo y forma recurso de apelacion 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 Fuenlabrada, a través de su representacion
procesal, formulé oposicion al recurso de apelacion presentado por la mercantil actora
interesando su desestimacion por las razones vertidas en el correspondiente escrito, que se

tienen igualmente por reproducidas.

Cuarto.- Elevados los autos y el expediente administrativo, en unioén de los escritos
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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 sefialdo para

votacidn y fallo, lo que se llevd a efecto el 17 de septiembre de 2020.

A los que son de aplicacién los consecuentes,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- Es objeto del presente recurso de apelacion la Sentencia dictada el 12 de
marzo de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 4 de Madrid en los
autos de procedimiento ordinario 150/2018, en los que se venia a impugnar la resolucién de
la Junta de Gobierno Local del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada de fecha 12 de enero
de 2018, desestimatoria del recurso de reposicidon entablado contra el Decreto de 10 de
noviembre de 2017 de la Concejal de Seguridad Ciudadana, que impone a =~ -

una sancion de clausura del local por tiempo de seis meses y un dia como responsable
de una infracciéon administrativa muy grave tipificada en el articulo 37.16 de la Ley de
Espectaculos Publicos de la Comunidad de Madrid, consistente en la comisiéon de dos
infracciones graves, una de las cuales es la contemplada en el apartado segundo del articulo

38 del referido Cuerpo legal.

Se sustenta el pronunciamiento desestimatorio combatido en esta segunda instancia,
en sintesis, en las siguientes consideraciones: una cosa es que en un mismo espectaculo o
actividad recreativa se cometan mas de dos infracciones graves (o solo dos si una de ellas es
la tipificada en el articulo 38.2 de la LEPAR, como aqui ocurrid) y otra bien distinta que en
los dos tultimos afios se hayan cometido una o varias infracciones que ya hayan sido
sancionadas, supuesto este Gltimo que incide como circunstancia agravante de la nueva
sancidn a imponer, refiriéndose las Sentencias citadas por la parte actora en su escrito de
demanda a un supuesto distinto como es la tipificacion del exceso de aforo como infraccion
grave o muy grave (articulos 37.11 y 38.11), que se hace depender de la existencia de grave
riesgo para las personas o bienes, de modo que esa concreta circunstancia, determinante para

que la infraccion sea considerada muy grave, no puede tomarse en consideracion, a su vez,

gierso. IINMMIMANY
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para agravar la sancién a imponer; las sanciones que contempla el articulo 41.3 de la LEPER
para las sanciones muy graves son alternativas, de modo que cada una de ellas es
independiente de las demés y contiene su propia graduacion, por lo que la eleccién por la
Administracion de una de ellas vendra determinada por las circunstancias concurrentes en
cada caso; consta en la resolucion originaria impugnada y no ha sido rebatido de contrario
que la demandante incumple la Ley 17/1997 de forma reiterada, teniendo al tiempo de ser
dictada tres expedientes por incumplir el horario de cierre, uno por permitir la entrada a
menores, otro por seguridad y un expediente por obstruccion a la labor inspectora de los
agentes, habiendo sido impuesta sendas sanciones de multa que han sido abonadas por la
recurrente y no han resultado, sin embargo, ser disuasorias de la comision de nuevas
infracciones, por lo que la sancién de clausura, ademas de resultar razonable, se ajusta a las

circunstancias concurrentes y no vulnera el principio de proporcionalidad.

Segundo.- Frente a dicha Sentencia se alza en esta apelacion a
través de su representacion procesal, aduciendo, resumidamente: que habiendo sido incoado
el expediente sancionador por incumplimiento de las medidas de seguridad, al ejercerse la
actividad con el cierre bajado con clientes en el interior y estando una de las puertas con un
cierre metdlico -conducta que se incardinaria a priori en el tipo del articulo 38.2 de la Ley
17/1997, con motivo de haber sido sancionada la demandante con anterioridad por la misma
infraccién (expediente 239/2017), asi como por la consistente en permitir la entrada de
menores de edad al establecimiento (expediente sancionador 1433/2016)- la conducta fue
considerada no como infraccién grave sino como infraccion muy grave al amparo de lo
dispuesto en el articulo 37.16 de la misma Ley; que, sin cuestionar la aludida calificacion, lo
que no es conforme a Derecho es la imposicion de una sancién de clausura, por ser
claramente desproporcionada y vulnerar el principio non bis in idem recogido en el articulo
25.1 de la Constitucién, siendo que, provocando la sancién de clausura perjuicios que
exceden del mero quebranto econémico, las anteriores infracciones graves de los expedientes
239/2017 y 1433/2017 fueron sancionadas con multa en su cuantia minima y sin ser dable
tener en cuenta la reiteracion como criterio de graduacion de la conducta cuando la propia
calificacion del tipo como infraccion muy grave lo es, precisamente, por la concurrencia de

dicha circunstancia (reiteracion).
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Tercero.- A la pretension revocatoria deducida en esta segunda instancia opone el
Letrado del Excmo. Ayuntamiento de Fuenlabrada: que resulta indudable que la apelante
confunde de forma interesada la tipificacion de la infraccion con la graduacién de la sancioén;
que una vez establecido correctamente -y asi lo admite la contraparte- el tipo de infraccion
cometido la sancion viene determinada por lo dispuesto en el articulo 41.3, que contempla
diversas sanciones a imponer de modo alternativo sin introducir criterio alguno de
preferencia o jerarquia entre las mismas, lo que supone una libertad de eleccion e
incluyéndose entre los criterios de graduacion en el articulo 42 la reiteracion; y que en la
resolucion recurrida se razonan de modo expreso los motivos de la eleccion del tipo de
sancion a imponer, evidenciando la conducta de la entidad sancionada que a la recurrente no

le importa seguir infringiendo la Ley mientras pueda seguir ejerciendo la actividad.

Cuarto.- El andlisis de las cuestiones suscitadas en esta segunda instancia aconseja
partir de las siguientes premisas facticas, resultantes del expediente administrativo cuya

copia compulsada obra unida a los autos elevados a esta Sala:

a) Incoado procedimiento sancionador contra ) . por supuesta
comision de infraccién administrativa consistente en el incumplimiento de las condiciones
de seguridad (ejercicio de la actividad con el cierre bajado con clientes en el interior, estando
una de las puertas con un cierre metélico) fueron tomadas en consideracion sanciones firmes
en via administrativa impuestas en los expedientes 1433/2016 y 239/2017 con ocasion de la
comision de hechos constitutivos de infracciones graves (permitir la entrada de menores ¢
incumplimiento de medidas de seguridad al ejercer la actividad con el cierre bajado,
respectivamente), una de las cuales habia sido calificada de falta tipificada en el articulo
38.2, para calificar la nueva falta imputada a la recurrente y aqui apelante como muy grave
subsumiendo la conducta en lo dispuesto en el articulo 37.16 de la Ley 17/1997, de 4 de
julio, de Especticulos y Actividades Recreativas de la Comunidad de Madrid, de
conformidad con el cual serd considerada infraccion muy grave “Cuando en un mismo
espectdculo publico o actividad recreativa se hubiesen cometido mds de dos infracciones
graves, o dos infracciones graves, si una de ellas es la contemplada en el apartado 2 del

articulo 38”.
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b) Pudiendo llevar aparejada la infraccion aludida, como falta muy grave, la
imposicién de la sanciones contempladas en el articulo 41.3 de la Ley 17/1997 (que
contempla posibles sanciones de multa, clausura del local, suspension o prohibicién de la
actividad e inhabilitacion para la organizacion o promocion de espectdculos y actividades
recreativas) se opto en este supuesto concreto por imponera | . una sancion

de clausura del local por un periodo temporal de seis meses y un dia.

Como justificacion de la imposicion de la sancion indicada se expone en el informe
obrante a los folios 18 al 21 del expediente administrativo, en argumentacion que asume el
6rgano competente en la resolucion sancionadora (folios 22 al 25), que “Revisadas las
actuaciones de la empresa se observa que incumple la Ley 17/1997 de forma reiterada: tiene
tres expedientes por incumplir el horario de cierre, uno por permitir la entrada a menores,
otro por seguridad (como ya se indicd) y por ultimo, un expediente por construir la labor
inspectora de los agentes en dos vias diferentes que se ha unificado en un expediente lo que
ha beneficiado sin duda a la empresa, ademas de la infraccion en materia de seguridad que ha
dado lugar a este expediente. Es decir, la empresa muestra un comportamiento de casi
constante vulneracion de la legislacion citada”, afiadiéndose que, debiendo suponer tales
expedientes sancionadores previos una advertencia al interesado y correccién de su
comportamiento, nos encontramos, antes al contrario, ante un comportamiento reiterativo en
la infraccion, formuldndose la propuesta después de abrir seis expedientes sancionadores,
algunos de los cuales fueron incoados por infracciones cometidas en varios dias, por lo que
no se estima que la imposicion de una sanciéon econdémica sea idonea para corregir el
comportamiento ilicito que se viene reiterando por , debiendo tomarse en
consideracion, ademads, la intencionalidad de la sancionada y el comportamiento con los

agentes de la autoridad, a los que se impidi6 la entrada.

¢) En la resolucion sancionadora se enlaza la motivacion expuesta con la regulacion
contenida en el articulo 42 de la Ley 17/1997, que determina los criterios que deben ser
tenidos en cuenta en la gradacion de la sancion, aunque circunscribiéndose a la transcripcion
literal del precepto y sin especificar cual de los criterios en cuestion fue, en concreto,

reputado concurrente.
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Quinto.- Sobre los antecedentes que han quedado expuestos en el fundamento de
derecho que antecede nos encontramos en situacion de abordar las distintas cuestiones que
han sido objeto de debate en esta segunda instancia, comenzando por la consistente en el tipo
de sancién impuesta de entre las que la Ley 17/1997 contempla para infracciones como la
aqui sancionada y a la eventual infraccién del principio de proporcionalidad, a cuyo efecto y
atendidas las alegaciones vertidas por la apelante en su escrito de recurso, conviene realizar
algunas precisiones respecto al tipo de infraccion imputada y a la compatibilidad de la

misma con la apreciacion de la reiteracion como circunstancia agravante.

La infraccidn que en este caso se reputd cometida no es otra que la consistente en la
comision de un ilicito calificable autonomamente de falta grave pero habiendo cometido la
autora material otra infraccion grave y siendo una de ellas (de hecho en el supuesto aqui
concurrente tanto la falta anteriormente sancionada como la nueva falta cometida) falta de
las tipificadas en el articulo 38.2 de la misma Ley 17/1997 (incumplimiento de las medidas

de seguridad).

Pues bien la reiteracion o reincidencia pueda operar como criterio de graduacion de la
sancion, sin alterar la identidad de la infraccion -lo que, segln reiterada jurisprudencia de la
Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, no comporta una
vulneracion del principio non bis in idem- o como elemento de configuraciéon de un tipo
distinto de infraccion, convirtiendo en infraccion calificada como de mayor gravedad la que,
sin la consideracidn de dicha reincidencia o reiteracion, seria infraccion leve o menos grave,
como acontece en el ambito sectorial especifico que estamos examinando. Tanto en uno
como en otro supuesto no se produce una nueva sancion de hechos anteriores sino que se
aisla en su identidad el hecho reincidente de los anteriores, en consideracién de los cuales se
cualifica como reincidente. Como puntualiza la STS 14 diciembre 1992 (rec. 10472/1990)
“(q)ue la funcionalidad normativa de la reincidencia sea meramente agravatoria de la
sancion a imponer, o sea base de un tipo de infraccion mds grave, no cambia su significado
desde la perspectiva del principio non bis in idem, en el sentido de que en ninguno de los
dos casos se vuelvan a sancionar hechos anteriores, sino solo el hecho nuevo, en el que se
produce la reincidencia” y en tal sentido se ha pronunciado, en efecto, nuestro Tribunal

Constitucional.
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Es exponente de dicha doctrina la STC 86/2017, de 4 de julio (RJ 5) en la que, tras
destacar el Alto Tribunal que “La garantia de no ser sometido a bis in idem se configura
como un derecho fundamental que, en su vertiente material, impide sancionar en mads de una
ocasién el mismo hecho con el mismo fundamento (por todas, SSTC 204/1996, de 16 de
diciembre, FJ 2; 2/2003, de 16 de enero, FJ 3, y 189/2013, de 7 de noviembre, FJ 2)”
puntualiza el Alto Tribunal, reproduciendo argumentacién vertida en la precedente STC
188/2005, de 4 de junio (FJ 4) que "hemos hecho esta declaracion cuando mediante dicha
agravante lo que el legislador pretendia era castigar una conducta ilicita posterior del
mismo sujeto de una manera mds severa, sin que ello signifique que los hechos anteriores
vuelvan a castigarse, sino tan sélo tenidos en cuenta por el legislador penal para el segundo
o posteriores delitos o, en su caso, para las posteriores infracciones administrativas". No
concurre, en consecuencia, una identidad de hechos, sino que los hechos anteriores han sido
castigados con su correspondiente sancion administrativa o penal y el hecho ilicito posterior
ha sido castigado de una manera mds severa por la aplicacion de la referida agravante”, no
obstante lo cual destaca el Tribunal en la STC 86/2017 citada que “la admisibilidad
constitucional de la agravante de reincidencia, entendida en los términos expuestos, no
alcanza a supuestos en que el legislador crea un tipo, administrativo o penal, auténomo,
prescindiendo absolutamente de la comision de un nuevo hecho infractor, pues en tal caso lo
que se castiga realmente son hechos anteriores del mismo sujeto que ya han sido castigados
previamente, lo que lesiona el principio non bis in idem y, consecuentemente, el articulo
25.1 CE”, sin que la simple reiteracién de sanciones o penas impuestas previamente
constituya un fundamento diferenciado nuevo que haga inaplicable el principio non bis in

idem.

En suma en aquellos supuestos en los que, como aqui acontece, la norma no utiliza
como criterio objetivo en la tipificacion del ilicito la imposicién de una o varias sanciones
anteriores o el mero hecho de haber cometido cierto nimero de infracciones en un
determinado periodo temporal sino que se exige, ademas, en la descripcion legal del tipo la
comision de un nuevo ilicito administrativo, adicional y posterior a las previas faltas
cometidas y/o sancionadas, no se suscitan dudas de constitucionalidad pues, como afirma la

STC 189/2013, de 7 de noviembre (RJ 2), nos encontramos con un precepto sancionador que
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castiga la comisién de hechos nuevos, si bien agrava la punicion de éstos -y no de los que
constituyeron las faltas ya cometidas y sancionadas- en atencién a la comisién de anteriores

ilicitos administrativos.

Sexto.- Supuesta la constitucionalidad de la norma aqui aplicada al configurar como
tipo autdnomo la reiteracion en los términos descritos en el articulo 37.16 de la Ley 17/1997,
de 4 de julio, de Espectaculos y Actividades Recreativas de la Comunidad de Madrid lo
siguiente que debemos notar es que, como afirma la apelante, lo que también veda el citado
principio non bis in idem es que aquellas circunstancias tomadas en consideracion como
integradoras o elementos del tipo de la infraccién administrativa -en nuestro caso la
reiteracion- puedan operar, al propio tiempo, como criterio de graduacién de la sancidn a
imponer _____ [por todas STS 1 diciembre 2011 (rec. 336/2008) y las que en ella se citan].
Asi lo proscribe con nitidez, en el ambito penal, el articulo 67 de la Ley Orgénica 10/1995,
de 23 de noviembre: “Las reglas del articulo anterior no se aplicardn a las circunstancias
agravantes o atenuantes que la ley haya tenido en cuenta al describir o sancionar una
infraccion, ni a las que sean de tal manera inherentes al delito que sin la concurrencia de

ellas no podria cometerse”.

No es esta, sin embargo, la situacién aqui concurrente.

Como resulta sin género de dudas de la mera lectura de la resoluciéon administrativa
sancionadora e informe a que hemos hecho mencién en el fundamento de derecho cuarto de
la presente Sentencia la previa comision de infracciones a la normativa en materia de
espectaculos publicos y actividades recreativas se tomé en consideracion por el 6rgano
sancionador en orden a reputar cometida la infraccion como muy grave, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 37.16 de la Ley 17/1997 vy, al propio tiempo, como justificativa del
tipo de sancion impuesta (clausura en lugar de una sancién de multa o demas previstas en el
articulo 41.3 de la Ley 17/1997) pero no operd aqui como agravante. De hecho, la sancion

impuesta fue la minima legalmente prevista de seis meses y un dia.

Cuestion netamente distinta es la adecuacion del tipo de sancion impuesta de entre las
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varias posibles, lo que enlaza con la denunciada infraccion del principio de proporcionalidad

cuyo analisis abordaremos a continuacion.

Séptimo.- Como expone la STC 113/2002, de 9 de mayo, con cita de numerosos
precedentes del mismo Tribunal, “Ya en la STC 42/1987, de 7 de abril, FJ 2, declaramos que
el art. 25.1 CE "incorpora la regla nullum crimen nulla poena sine lege, extendiéndola
incluso al ordenamiento sancionador administrativo, y comprende una doble garantia. La
primera, de orden material y alcance absoluto, tanto por lo que se refiere al ambito
estrictamente penal como al de las sanciones administrativas, refleja la especial
trascendencia del principio de seguridad en dichos dmbitos limitativos de la libertad
individual y se traduce en la imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes. La segunda, de cardcter formal, se
refiere al rango necesario de las normas tipificadoras de aquellas conductas y reguladoras
de estas sanciones, por cuanto, como este Tribunal ha sefialado reiteradamente, el término
"legislacion vigente" contenido en dicho art. 25.1 es expresivo de una reserva de Ley en
materia sancionadora". (...) En concreto, en relacion con la garantia material a que se
encuentra sujeta la potestad sancionadora de la Administracion, hemos precisado que la
predeterminaciéon normativa supone la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) las conductas infractoras y
conocer de antemano a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual

sancion de que pueda hacerse merecedor el infractor”.

Refiriéndose, en consecuencia, la doble garantia impuesta por el articulo 25.1 de
nuestra Carta Magna no s6lo a la tipificacion de las infracciones sino también -y en igual
medida- al establecimiento de las sanciones aplicables dicha regla aparece especificamente
consagrada en el articulo 27.2 de la actualmente en vigor Ley 39/2015, de 1 de octubre,
reguladora del Régimen Juridico del Sector Publico, de conformidad con el cual
“Unicamente por la comision de infracciones administrativas podrdn imponerse sanciones

que, en todo caso, estardn delimitadas por la Ley”.

Tanto en esa predeterminacién normativa como en la determinacion de la sancién a
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imponer en el caso concreto opera el principio de proporcionalidad a que hace mencion el
articulo 29 del mismo Cuerpo legal, en cuyo apartado 3 viene a establecerse que “En la
determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de sanciones
por las Administraciones Publicas se deberd observar la debida idoneidad y necesidad de la
sancion a imponer y su adecuacion a la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion. La

graduacion de la sancion considerard especialmente los siguientes criterios:

a) El grado de culpabilidad o la existencia de intencionalidad.
b) La continuidad o persistencia en la conducta infractora.
¢) La naturaleza de los perjuicios causados.

d) La reincidencia, por comision en el término de un afio de mds de una infraccion
de la misma naturaleza cuando asi haya sido declarado por resolucion firme en via

administrativa’.

Se erige, asi, el principio de proporcionalidad en principio ordinamental del Derecho
Administrativo sancionador, que opera como importante limite a la potestad del legislador de
determinar las sanciones que corresponden a los ilicitos administrativos y a la potestad
sancionadora de la Administracion Publica en la determinacién de las sanciones que procede
imponer por la comision de hechos tipificados como infraccién administrativa [STS 2 junio
2015 (rec. 4502/2012)], desempeiiando un papel capital en este &mbito sectorial especifico
pues, como exponen las SSTS 5 octubre 2011 (rec. 215/2010), 4 diciembre 2012 (rec.
3557/2010) y 29 julio 2014 (rec. 512/2013), no sélo es expresion de unos abstractos poderes
de aplicacion de la Ley en términos de equidad, sino que “(...) las sanciones a imponer se
encuentran definidas en nuestro ordenamiento, por lo general, de forma sumamente flexible,
de tal modo que una misma conducta puede merecer la imposicion de sanciones muy
diversas y que se mueven en mdrgenes muy amplios y que, por lo mismo, pueden resultar, en
la prdctica, de cuantia y periodo extraordinariamente diversos. El principio de
proporcionalidad, impone que al no ser la actividad sancionadora de la Administracion una
actividad discrecional, sino una actividad tipicamente juridica o de aplicacion de las
normas (...), los factores que han de presidir su aplicacion estén en funcion de lo que

disponga el Ordenamiento Juridico en cada sector en particular y, muy especialmente, en

11

gierso. IINMMNNNI

5134609456646730

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.or,

mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 090743



Administracion
de Justicia

Madrid

NOTIFICACIONLEXNET by kmateon : 202010358514136 06-10-2020
MARIA DE VILLANUEVA FERRER (1.509) 31/40

las circunstancias concurrentes”.

Octavo.- Tratdndose de infracciones de las tipificadas en la Ley autondmica 17/1997,
de 4 de julio, de Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas como infracciones muy
graves el articulo 41 del mencionado Cuerpo legal contempla la eventual imposicion de
sanciones de distinta naturaleza y extensién, con la especificacion de que las sanciones en
cuestion “(...) se impondrdn de manera alternativa salvo en aquellas infracciones que
impliquen grave alteracion de la seguridad y salud publica, y las que contravengan las
disposiciones en materia de proteccion de la infancia y juventud, en cuyo caso podrdn

imponerse conjuntamente’:

a) Multa comprendida entre 60. 001 y 600. 000 euros, salvo la infraccion tipificada

en el articulo 37.10, que seré sancionada con una multa de hasta 900.000 euros.

b) Clausura del local desde seis meses y un dia hasta dos afios (o cierre definitivo,

caso de incurrirse de forma reiterada en infracciones muy graves).

c) Suspension o prohibicion de la actividad o espectaculo desde seis meses y un dia

hasta dos afios.

d) Inhabilitacion para la organizacién o promocién de los espectaculos y actividades

recreativas reguladas en la propia Ley 17/1997 desde uno a tres afios.

No fija la Ley 17/1997 aqui aplicada unos criterios que sirvan como orientacion para
decidir sobre la naturaleza de la sancion a imponer lo que, claro estd, no puede interpretarse
en el sentido de entender que nos encontramos ante la consagracion legal de una inadmisible
discrecionalidad a favor de la Administracion sancionadora, habida cuenta que la potestad
alternativa que se reconoce en el precepto legal ha de cohonestarse, necesariamente, con los

criterios rectores que, en cuanto expresivos del principio de proporcionalidad en el ejercicio
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de la potestad sancionadora, contempla el articulo 29.3 de la Ley 40/2015 anteriormente
transcrito, asi como los criterios que la propia Ley 17/1997 consagra para la graduacion
general de las sanciones que en la misma se contemplan (articulo 42, que incluye como tales
criterios la negligencia o intencionalidad del interesado; la naturaleza y cuantia de los
perjuicios ocasionados; la existencia de reiteracion; la trascendencia social de la infraccion;
la situacién de predominio del infractor en el mercado; la conducta observada por el infractor
en orden al cumplimiento de las disposiciones legales; y el grado de riesgo, objetivable de
acuerdo con la normativa vigente en materia de prevencion de incendios, causado por la

disminucion de las condiciones de seguridad u omision de las condiciones de salubridad).

Interesa notar, en primer lugar, que al utilizar el articulo 41.2 de la Ley 17/1997 la
expresion "de manera alternativa" habilita a la Administracion para optar por una de las
cuatro sanciones generalmente previstas para las infracciones graves, sin que pueda
suponerse que la sancion de multa sea una sancién de menor gravedad que la clausura y sin
que pueda el infractor optar por una u otra sancién, como tuvimos ocasidén de poner de
manifiesto en nuestra Sentencia de 4 de febrero de 2015 (apelacién 794/2013) y, en segundo
lugar, que, en todo caso, el requisito de la motivacion del acto se extiende en estos supuestos,
necesariamente, al concreto extremo concerniente a la naturaleza de la sancion impuesta,
debiendo exponer el 6rgano sancionador las razones por las que en el caso concreto estima

adecuada la sancion escogida de entre las cuatro posibles.

En tal sentido, la STS 28 septiembre 2017 (casacion 426/2015) recuerda que “para
apreciar la vulneracion del principio de proporcionalidad, segun refiere el Tribunal
Constitucional en la sentencia 116/2007, de 21 de mayo, debe verificarse la concurrencia
constitucional de la motivacion, exigible para justificar la concrecion de la sancion
aplicada, atendiendo las circunstancias concurrentes en el caso para efectuar la
individualizacion de la sancion y teniendo en cuenta si resulta acorde con la gravedad de la
infraccion cometida” y ello maxime si tomamos en consideraciéon que, como expone la
misma Sentencia, reproduciendo la argumentacion contenida en la de 24 de mayo de 2004
(rec. 7600/2000) “(...) el principio de proporcionalidad, en su vertiente aplicativa ha servido
en la jurisprudencia como un importante mecanismo de control por parte de los Tribunales

del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion, cuando la norma establece

13

AT

La autenticidad de este documento se puede comprobar en www.madrid.org/cove
mediante el siguiente codigo seguro de verificacion: 0907435134609456646730



® ' ;; w
o (

5 Nl

bt ’*% )

Administracion
de Justicia

Madrid

NOTIFICACIONLEXNET by kmalson @ 202010358514136 06-10-2020
MARIA DE VILLANUEVA FERRER (1.509) 33/40

para una infraccién varias sanciones posibles o sefiala un margen cuantitativo para la
fijacién de la sancion pecuniaria; y, asi, se viene insistiendo en que el mencionado principio
de proporcionalidad o de la individualizacion de la sancion para adaptarla a la gravedad
del hecho, hacen de la determinacion de la sancion una actividad reglada”, lo que
desemboca en la posibilidad de que el 6rgano jurisdiccional acuerde en via de recurso no ya
s6lo la confirmacion o eliminacién de la sancién impuesta sino también su modificacion o

reduccion.

En parecidos términos se pronuncian las SSTS 5 octubre 2011, 4 diciembre 2012 y
29 julio 2014, anteriormente citadas: “Es en este dmbito en el que juega, precisamente, un
papel extraordinariamente clarificador la motivacion del concreto acto administrativo
sancionador y en la medida en que la misma habra de definir, no sélo las circunstancias
modificativas de la responsabilidad apreciadas y probadas, sino, ademds, la especifica
razén que entiende la Administracion concurre para, en los mdrgenes otorgados por la ley,

imponer una concreta sancion (...)”.

Noveno.- Descendiendo al supuesto concreto sometido a nuestra consideracion lo
cierto es que no solo se contiene en la resolucion sancionadora especifica motivacion
concerniente al tipo de sancidn estimada procedente sino que, ademds de ello, la eleccion se
nos revela como adecuada a la gravedad de la infraccion y circunstancias objetivas y
subjetivas concurrentes, teniendo en cuenta la constancia de previos expedientes
administrativos sancionadores substanciados con ocasiéon de numerosas infracciones
administrativas de las tipificadas en la misma Ley 17/1997 y en los que la sancién impuesta -
o propuesta y abonada por la aqui apelante antes, incluso, de la finalizacién del expediente-
fue, precisamente, de naturaleza pecuniaria, evidenciando la conducta de la recurrente en el
gjercicio de su actividad el poco caracter disuasorio de esa clase de sanciones y estando
justificada, en consecuencia, la sancién de clausura impuesta en evitacion de futuras
infracciones, esto es, como afirmdbamos para similar supuesto en nuestra Sentencia de 4 de
febrero de 2015 (apelacién 794/2013), para que la sancion en cuestion cumpla el fin de
prevencidn especial que le es propio, provocando el condicionamiento interno del sujeto que

ha infringido la norma para que no vuelva a realizar tales infracciones.
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Tampoco desde la dptica de la graduacion de la sancidn, por Gltimo, puede reputarse
aqui infringido el principio de proporcionalidad si tenemos en cuenta que la sancion de

clausura se ha impuesto en la extensién minima legalmente prevista.

Décimo.- Las consideraciones que anteceden comportan, necesariamente, la
desestimacion del recurso de apelacion, con imposicion a la apelante de las costas procesales
de la segunda instancia, en ausencia de circunstancias que justifiquen lo contrario y de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 139.2 de nuestra Ley jurisdiccional, si bien la
Sala, haciendo uso de la facultad reconocida en el apartado tercero del mismo Cuerpo legal,
sefiala 2.000 euros como cuantia maxima, por todos los conceptos enumerados en el art.
241.1 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en atencion a la naturaleza y
complejidad del asunto, la cuantia del presente recurso y la actuaciéon profesional

desarrollada.

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

aplicacion,

FALLAMOS

Que debemos DESESTIMAR y DESESTIMAMOS el recurso de apelacién
interpuesto por , J., representada por D. , contra la
Sentencia dictada el 12 de marzo de 2019 por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
num. 4 de Madrid, confirmando la resolucion apelada e imponiendo a la recurrente las costas
procesales de esta segunda instancia, con el limite maximo indicado en el ultimo de los

fundamentos de derecho de la presente Sentencia.

Notifiquese esta Sentencia a las partes haciéndoles saber que contra la misma cabe
interponer recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal
Supremo si el recurso pretende fundarse en infraccién de normas de Derecho estatal o de la

Unioén Europea que sean relevantes y determinantes del fallo impugnado o ante una Seccién
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de la Sala de lo Contencioso- administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con
la composicion que determina el articulo 86.3 de la Ley jurisdiccional si el recurso se
fundare en infraccion de normas emanadas de la Comunidad Autdénoma, recurso que habra
de prepararse ante esta misma Sala en el plazo de treinta dias, contados desde el siguiente al
de la notificacién de la presente Sentencia mediante escrito que retina los requisitos
expresados en el articulo 89.2 del mismo Cuerpo legal y previa constitucion del depdsito
previsto en la Disposicion Adicional Decimoquinta de la ley Organica del Poder Judicial,
que habra de realizarse mediante el ingreso de su importe en la Cuenta de Depositos y
Consignaciones de esta Seccidn, cuenta-expediente n°® 2612-000-85-0349-19 (Banco de
Santander, Sucursal ¢/ Barquillo n°® 49), especificando en el campo concepto del documento
Resguardo de ingreso que se trata de un "Recurso" 24 Contencioso-Casacion (50 euros). Si
el ingreso se hace mediante transferencia bancaria, se realizard a la cuenta general n° 0049-
3569-92-0005001274 (IBAN ES55-0049-3569 9200 0500 1274) y se consignara el nimero
de cuenta-expediente en el campo "Observaciones" o "Concepto de la transferencia" y a

continuacioén, separados por espacios, los demas datos de interés.

Asi por esta nuestra sentencia, de la que se llevara testimonio literal a los autos de
que dimana, con inclusién del original en el Libro de Sentencias, lo pronunciamos,

mandamos y firmamos.
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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 disociacion de los datos de cardcter 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
o0 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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Tribunal Superior de Justicia de Madrid

g Sala de lo Contencioso-Administrativo
TS | Soceion Sesunds LI AT
Ai@'ﬁi‘gig"" C/ General Castafios, 1 , Planta 1 - 28004 (01) 32794683045

33001000
NIG: 28.079.00.3-2018/0007171

Recurso de Apelacion 349/2019

De:

PROCURADOR D./Diia. !

Contra: AYUNTAMIENTO DE FUENLABRADA
PROCURADOR D./Diia. !

DILIGENCIA DE PUBLICACION.- La extiendo yo, el/la Letrado/a de la Administracién
de Justicia, para hacer constar que en el dia de hoy se entrega la anterior sentencia
debidamente firmada por los Magistrados que la dictan, se publica la misma mediante firma
de la presente conforme a lo establecido en el art. 204 de la LEC y se procede a su
notificacion a las partes. Asi mismo llévese el original al archivo para Sentencias, dejandose
testimonio suficiente en autos, de lo que doy fe.

En Madrid, a

EL/LA LETRADO/A DE LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA
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