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DICTAMEN 725/2009

(Seccion 128)

La Laguna, a 15 de diciembre de 2009.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Turismo en relacion con la
Propuesta de Resolucion del recurso de revision incoado a instancia de J.F.P.
(EXP. 694/2009 RR)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 28 de octubre de 2009, la Consejera de Turismo del
Gobierno de Canarias interesa, preceptivamente, al amparo de los arts. 11.1.D.b),
12.3 y 20.1 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias,
Dictamen en relacion con la Propuesta de Resolucion por la que se resuelve el recurso
extraordinario de revision interpuesto por J.FEP. contra la Resolucién de la
Viceconsejeria de Turismo del Gobierno de Canarias por la que se desestimé el
recurso de alzada confirmatoria de la Resolucion de la Direccién General de
Ordenacién y Promocion Turistica del Gobierno de Canarias recaida en expediente
sancionador, al estimar que en la Resolucion combatida se produjo un error, que
arrastra ademas las previas que le sirvieron de fundamento, puesto en evidencia por
la posterior de cierta documentacién; lo que nos lleva a la causa del art. 118.1.22 de
la Ley 3071992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC).

2. La ordenacion del recurso extraordinario de revisién se contiene en los arts.
118 y 119 LRJAP-PAC. Este recurso, que es extraordinario, procede contra actos
firmes en via administrativa; firmeza que en este caso deriva de la Resolucion por la
que se resolvio el recurso de alzada interpuesto por el interesado, teniendo entrada

el escrito que formaliza el recurso de revision el 29 de julio de 2009, antes pues de
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los tres meses que el apartado 2 del art. 118 LRJAP-PAC sefiala para que pueda

interponerse.

El recurso, por otra parte, se interpone ante el mismo érgano que dicto el acto a
revisar, la Viceconsejeria de Turismo del Gobierno de Canarias, cumpliéndose asi lo
dispuesto en el art. 118.1 LRJAP-PAC, siendo aquél también el 6rgano competente

para su resolucion.

1. Antes de entrar a analizar la adecuacion juridica de la Propuesta de
Resolucion formulada en el procedimiento incoado, debemos realizar el previo y

necesario relato de hechos.

Con fecha 8 de octubre de 2007 se cumpliment6 el libro de reclamaciones por
parte de un cliente por el trato recibido en el establecimiento C.M. Personado el
inspector el 7 de diciembre de 2007, se acredita que dicho establecimiento “se
anuncia en el exterior como bar”, cuando esta autorizado como “restaurante”.
Asimismo, en los datos a cumplimentar en la hoja de reclamaciones “no [se] hace

mencion a la actividad de restaurante, que es la que desempefia”.

Iniciado expediente sancionador, comparece la parte manifestando que, si bien
las apreciaciones del inspector respecto a la titulacion del establecimiento son
“procedentes”, no lo es menos que se trata de un “establecimiento emblematico y
de un valor “histérico incuestionable”, lo que justificaria una “excepcién” a los
“estrictos requerimientos administrativos”. Por otra parte, el cambio de rotulacion
no es “tarea facil” porque el establecimiento “esta protegido urbanisticamente y
(...) sus fachadas™; lo que es muestra de que el mismo pertenece al “acervo historico

de la ciudad”.

Por Resolucion de 8 de enero de 2009 se le impuso la sancién de apercibimiento.
Contra la misma el interesado interpuso recurso de alzada en el que, ademas de
reproducir los argumentos anteriores, alegaba la prescripcion de la infraccion, al
amparo del art. 74.1.c) de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo
de Canarias (LOTC), el cual, para la infraccion cometida dispone un afio de

prescripcion, y su intencién de contratar la nueva rotulacién del establecimiento.

Confirmada la Resolucion recurrida en sus propios términos, el interesado
interpuso, como se dijo, recurso extraordinario de revisién al entender que en la
misma concurria un error. Asi, reiteraba que se trataba de un local incluido en el

Catélogo de Proteccion de Reforma Interior Vegueta-Triana, aprobado en julio de
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2001, lo que no ha sido tenido en cuenta por la Resolucién que se impugna. A tales
efectos, acompafiaba informe técnico que acredita que el inmueble esta incluido en
el Catalogo del Plan General, estando calificado en la Ordenanza de Proteccion como
edificio de caracter “ambiental” al amparo de los arts. 44 y 45 de la Ley 4/1999, de
15 de marzo, de Patrimonio Historico. Asimismo, del certificado aportado del
Ayuntamiento de Las Palmas resulta que el edificio esta catalogado como de “interés
ambiental”, resultando del Catadlogo municipal que cuenta con “interés

arguitecténico” y se encuentra “situado en un entorno de gran valor”.

Formulada Propuesta de Resolucién, la misma sefiala que el recurso “carece
manifiestamente de fundamento”. La sancion procedia en cuanto se vulneraba lo
dispuesto en la Orden de 19 de octubre de 1998, que dispone la obligacién de
exponer en el local claramente la denominaciéon, nombre o rétulo que conste en la
autorizacion de apertura, de modo que cualquier referencia que se haga a las
caracteristicas del establecimiento, también en las hojas de reclamaciones, “debera
ajustarse a la realidad”. Por lo demas, el documento aportado por la parte no tiene
la condicion de *“documento esencial” a los efectos de evidenciar el error en la
Resolucidn recurrida, pues las determinaciones de proteccién medioambiental no son

Obice para “el cumplimiento de la normativa recurrida”.

El caracter “extraordinario” del recurso de revisién en la propia Ley que lo
regula “conlleva una motivacion tasada y, por consiguiente, limitada rigurosamente
al &mbito de los motivos concretos determinantes de su incoacién que, ademas, han
de ser restrictivamente interpretados (...), sin que al socaire de aquel recurso
quepan otros pronunciamientos propios de los recursos ordinarios (Sentencia de la
Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 72, de 11 de
octubre de 2004 con cita, entre otras, de las Sentencias del Tribunal Supremo de 21
de octubre de 1970, 6 de junio de 1977, 11 de diciembre de 1987, 16 de junio de
1988 y 1 de diciembre de 1992); y en todo caso ‘“con sujecidén a los presupuestos
exigidos” legalmente (SAN, Sala de lo Contencioso, Seccién 32, de 13 de julio de
2004).

La redaccién originaria del mencionado precepto tenia un alcance restrictivo,
pues para que prosperara esta causa debia tratarse de documentos de valor esencial,
aungue sean posteriores, y que aparecieran o se aportaran evidenciando el error de

la resolucién recurrida. Entonces, el alcance del precepto encontraba su limite en

Pagina 3de 7 DCC 725/2009


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

que los documentos posteriores para ser considerados debian contener “hechos o
circunstancias anteriores a su adopcion y que tengan que estar inmediatamente
referidos a los supuestos a que se contraigan, sin que pueda admitirse la analogia con
otros distintos” (Resolucién del Tribunal Econ6mico Administrativo Central de 13 de
marzo de 1997, asumiendo la doctrina de los Tribunales antes de la Ley 4/1999, de 13

de enero). En igual sentido, la STS de 16 de marzo de 2004.

Esta necesaria interpretacion legal fue superada por la Ley 4/199, de 13 de
enero, de reforma de la Ley 30/1992, que realiz6 una nueva redaccion del precepto
mencionado; basicamente, la supresion del término “aporten”. Pero subsiste la
cuestion de qué documentos posteriores pueden abrir la via de un recurso de
revision.

En este sentido, aunque el documento sea posterior debe existir conexion con
hechos o cuestiones anteriores sobre los que la Resolucion recurrida se pronunciaba o
contenia, lo que en efecto concurre en nuestro caso. Ahora bien, ello no significa
necesariamente que tal Resolucion hubiera incurrido en un error. En el presente caso,
estamos ante varios documentos que acreditan la condicion urbanistica de proteccion
del inmueble donde se halla el local sancionado, pero de ahi no se evidencia que la
Administracion resolviera erroneamente, si bien cabria cuestionar la incoacion de
procedimiento sancionador en lo que concierne a los elementos de la fachada del

local.

\Y

1. El establecimiento fue autorizado a nombre del interesado el 1 de junio de
1995 y, desde tal fecha, el local tenia su fachada en las mismas condiciones que las
originales. Fue afios mas tarde cuando, con ocasién de la reclamacién de un cliente,
la inspeccion girada acredito un doble incumplimiento: el letrero de la fachada no se
correspondia con la actividad autorizada y, en la hoja de reclamacion, no se hizo
constar idéntica correspondencia, en contra de norma expresa que obligaba a ello,

siendo calificados tales incumplimientos como leves.

Es de sefialar la predisposicion del titular de la autorizacién en cumplimentar la
obligacién de que el cartel de la fachada reflejara la realidad formal de la actividad
que desempenfiaba, eliminando durante la tramitacién del procedimiento el neén con
la leyenda “bar”. Ahora bien, que el edificio estuviera dotado de proteccion por
razon de las caracteristicas ambientales de la zona, de las que formaban parte la

fachada y sus elementos identificativos, en letras de nedn, no puede servir de excusa
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para incumplir la legislacion turistica, debiendo procederse a la sustitucién del

cartel, previa autorizacion municipal, como asi ha sido.

En la tesis del interesado, si en ese local se ubicara establecimiento de otra
naturaleza, éste no podria instalar un cartel anunciador de la actividad que
desempefia, ni podria eliminar la luminaria con la leyenda “bar” que figura en su
fachada; lo que desde luego no es juridicamente admisible. El aspecto ambiental de
la fachada no puede ir en contra de los legitimos derechos del nuevo titular ni,
habria que afiadir, de los consumidores y usuarios de los servicios que se dispensan en
ese establecimiento. Era posible el cambio pese a la catalogacién y caracteristicas

del local y, mientras no se hiciera, se incumplia con la legalidad turistica.

2. El interesado también aleg6 la prescripcion de la infraccion, pues la fachada
ha conservado su estado desde hace muchos afios, sin que la Administracion hasta
este procedimiento sancionador hubiera adoptado actuacion alguna al respecto,
habiendo sido ademas autorizado el explotador del establecimiento en 1995, sin que
entonces tampoco se hubiera derivado actuacion sancionadora con posterioridad
aunque la actividad fuese otra que la que figuraba en el cartel. Sin embargo, es claro
gue estamos ante una infraccion continua o permanente, que hace referencia a una
“conducta reiterada por una voluntad duradera” (Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Valencia 336/2005, de 15 de febrero), por lo que no cabria alegar la

prescripcion.

3. En todo caso, el procedimiento sancionador se abrid no solo por la
discrepancia entre la informacion que suministraba el neén de la fachada y la
actividad formalmente autorizada, sino también por idéntica discrepancia en la
cumplimentaciéon de la hoja de reclamacién que dio lugar a la inspeccién, pues se
identificaba como “café hotel””; lo que contraviene asimismo la obligacién de que la
actividad autorizada deberd “ajustarse a la realidad”. Frente a esta imputacién, el

interesado alega falta de tipicidad.

La Jurisprudencia constitucional (por todas, STC 16/2004) en materia
sancionadora ha precisado que, en esta materia, rige una reserva de ley con eficacia
relativa o limitada (SSTC 177/1992 y 52/2003), que no excluye la colaboracién
reglamentaria en la tarea de tipificacion de las infracciones y atribucion de las
correspondientes sanciones, aunque descarta que tales remisiones haga posible una

regulacion independiente y no claramente subordinada a la Ley. En suma, de esta
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doctrina resulta que el reglamento sancionador postconstitucional siempre tiene que

contar con una cobertura legal suficiente.

Asi, se respeta la reserva legal cuando la ley formal de cobertura contiene una
descripcién que permita conocer con certeza razonable y suficiente cuales sean las
conductas constitutivas de infraccién, sin incluir tipos abiertos o clausulas generales
o residuales que encomienden a la potestad reglamentaria un arbitrio desmedido en
la concrecidn de aquéllos. Por lo demas, si bien la ley puede remitir la concrecion de
infracciones al reglamento, esta habilitacion no la puede realizar un simple

reglamento.

En el presente caso, la sancion se impone al amparo de la Orden de 4 de
noviembre de 1988, por la que se regulan los nombres y la publicidad de los
establecimientos turisticos. La LOTC que derog6, asumiendo parte de su contenido,
la Ley 3/1986, de 8 de abril, reguladora del Régimen de Disciplina en materia
turistica, contempla en su art. 77 los derechos del usuario (entre ellos, el de
informacién y el de recibir bienes y servicios acordes con la categoria del
establecimiento); y en el 15, la obligacion de las empresas de facilitar esa
informacién. La Ley, ciertamente, no contempla el tipo infractor leve de falta de
identidad entre las caracteristicas del establecimiento y la realidad, pero si el de
“cualquier otra infraccion que, estando tipificada como grave, no mereciera esta
consideracién por razéon de su falta de intencionalidad, naturaleza, ocasion o

circunstancias”.

En este sentido, el apartado 76.6 de la Ley califica como grave el hecho de no
tramitar las hojas de reclamaciones en forma (estando aquellas reguladas en el art.
20 de la Ley, cuyo apartado 3 efectla una remisién reglamentaria para su concrecion
normativa en base a la cual se aprobé el Decreto 168/1996, de 4 de julio). El art.
12.1 del citado Decreto obliga a la empresa a “rellenar la totalidad del recuadro de
datos a cumplimentar por la misma”. Finalmente, por Orden de 19 de febrero de
1998, se aprobd el modelo de hojas de reclamaciones, correspondiendo el primer

recuadro a cumplimentar por la empresa al “nombre del establecimiento”.

En definitiva, estd acreditado que la empresa no cumplimentdé la hoja de
reclamaciones en la forma debida, siendo obligatorio que la empresa se identifique
en la forma en que fue expresamente autorizada, sin que proceda el alegato de que
el Decreto y la Orden referidas no cumplan con los requisitos formal y materialmente
exigibles constitucionalmente en relacién con la intervencion reglamentaria en el

régimen de infracciones, habida cuenta que la infraccion de que se trata ha sido
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subsumida por la Ley que desarrollan en la forma en que se ha descrito, de modo

que no cabe alegar falta de tipicidad en ningin caso.

En definitiva, la Propuesta de Resolucién es conforme a Derecho.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién examinada es conforme a Derecho, no procediendo el
recurso de revision interpuesto por J.F.P. contra la Resolucion de la Viceconsejeria de
Turismo del Gobierno de Canarias por la que se desestimo el recurso de alzada que
confirmé la Resolucion de la Direccion General de Ordenacién y Promocién Turistica
de la Consejeria de Turismo del Gobierno de Canarias recaida en expediente

sancionador.
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