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DICTAMEN 60/2010

(Seccion 28)

La Laguna, a 27 de enero de 2010.

Dictamen solicitado por el Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Arucas en
relacion con la Propuesta de Resolucién del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién formulada por
M.M.N.A., por dafios ocasionados en el establecimiento de su propiedad B.C.C.A.
por cierre con motivo de la anulacion de la licencia de apertura y
funcionamiento por la sentencia de fecha 8 de abril de 2008 dictada por el
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero Tres de Las Palmas de Gran
Canaria en el Procedimiento Ordinario 32/2006 (EXP. 785/2009 ID) .

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por el Alcalde-Presidente del
Ayuntamiento de Arucas, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
reclamacion de dafios y perjuicios causados a un particular por una licencia municipal

posteriormente anulada por la jurisdiccién contencioso-administrativa.

2. La preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para
emitirlo y la legitimacién del Alcalde Presidente para solicitarlo resultan de los arts.
11.1.D.e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias,
en relacion el primer precepto con el art. 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
Reguladora de las Bases del Régimen Local; el art. 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento
Administrativo Comuan, LRJAP-PAC; y con el art. 12, de caracter basico, del
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
Responsabilidad Patrimonial, RPAPRP (aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26

de marzo).
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3. La Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 3 de Las Palmas
de Gran Canaria que anul6 la licencia municipal se dicté el 8 de abril de 2008, y
devino firme el 23 de mayo de 2008. El escrito de reclamacion se presenté el 11 de
mayo de 2009. Por consiguiente, de acuerdo con el art. 142.4 LRJAP-PAC, se ha

interpuesto dentro de plazo.

4. Concurren los requisitos de legitimacién activa y pasiva. En la tramitacion del
procedimiento no se ha incurrido en vicios formales que obsten a un Dictamen de

fondo.

1. La licencia de apertura y funcionamiento fue concedida el 18 de noviembre de

2005 (en adelante Licencia I).

2. El 24 de febrero de 2006 el reclamante solicité una licencia de obra menor.
Pero las actuaciones de los técnicos municipales ponen de manifiesto que se trata de
una obra mayor de remodelacién del local que afecta tanto al aforo del restaurante,
a las condiciones de proteccién contra incendios y a las instalaciones del restaurante.
Por ello se le requiere para que presente el correspondiente proyecto técnico. El
interesado lo present6 el 18 de julio de 2006, pero como presentaba carencias se le
requirid6 para que presentara mas documentacion técnica, lo cual realiz6 el 9 de
noviembre de 2006. El proyecto fue informado desfavorablemente por los Servicios
Técnicos municipales, razon por la cual para subsanar sus deficiencias el interesado
continud aportando mas documentacion técnica. Finalmente la Arquitecta Municipal
informé el 7 de abril de 2008 (Repéarese en que la Sentencia que anul6 la Licencia | es
de 2 de abril de 2008) que el interesado lo que pretende es una ampliacion de la
actividad, la cual, segun los informes juridicos municipales, requeria que el
interesado iniciara el correspondiente procedimiento para el otorgamiento de una

nueva licencia que amparara la ampliacién de la actividad.

3. No obstante, el interesado, segun informe de la Policia Local de 12 de enero
de 2007 (es decir, antes de que se dictara la Sentencia que anul6 la Licencia I), ya
habia puesto en marcha la ampliacion de la actividad sin contar con la licencia de las
obras de reforma y sin la licencia de apertura y funcionamiento que amparara esa

ampliacion de la actividad.

4. El 8 de abril de 2008 se dicto la Sentencia que anul6 la Licencia | y ordené la
retroaccion del procedimiento para su otorgamiento para que se contestara a las

alegaciones presentadas por los afectados en el tramite de informacion publica y
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para que se remitiera al Cabildo uno de los proyectos técnicos presentados por el

interesado para la obtencion de la primera Licencia de apertura.

5. El 19 de junio de 2008 el Ayuntamiento acordd el inmediato cumplimiento de
la Sentencia para la cual anulé la primera Licencia de apertura y funcionamiento
(Licencia 1), ordend la retroaccion de las actuaciones del procedimiento para su
otorgamiento y ordend el cierre de la actividad. Esto ultimo no lo cumplié
voluntariamente el reclamante, razén por la cual la Policia Local clausurd la
actividad el 21 de julio de 2008.

6. Después del cierre de la actividad el reclamante presenté el certificado final
parcial de obra. En él manifiesta el Arquitecto que lo suscribe que en ese local se han
ejecutado obras de acondicionamiento sin su intervencién, las cuales, por
consiguiente, no estan amparadas por ese certificado de obras, que esté fechado el 2
de octubre de 2008.

Los informes de los facultativos municipales comprueban que se han ejecutado
obras no cubiertas por ese certificado final parcial de obras y que consisten en la
transformacion de local originario en cuatro locales, uno dedicado a la actividad de
bar restaurante, otro a la de oficina, y los otros dos a la de almacenamiento. Los
informes de estos facultativos sefialan que cada uno de esos cuatro nuevos locales

necesitan la licencia de primera ocupacion, y la de apertura y funcionamiento.

7. Por Acuerdos de la Junta de Gobierno Local de 6 de marzo de 2009 se acordd
la legalizacién de las obras realizadas, se otorgo la licencia de primera ocupacion de
los cuatro nuevos locales, y se advirtio al interesado de la obligacion de obtener la
licencia de apertura y funcionamiento para las actividades desarrolladas en cada uno

de esos nuevos locales.
Esa resolucién no fue recurrida por el interesado.

9. El 25 de marzo de 2009 el Ayuntamiento concedié la nueva licencia de

apertura y funcionamiento.

1. El interesado reclama que se le indemnicen los perjuicios causados por el
cierre del local practicado en ejecucion de la Sentencia que anuldé la primera
Licencia de apertura y funcionamiento. Pero la realidad es que los perjuicios que

esta reclamando son los originados por el cierre de una actividad distinta y ampliada,
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no amparada por la licencia que se anuld, y que se desarrolla en locales construidos

sin licencia de obras ni de primera ocupacion.

Una infraccion juridica puede que irrogue o no dafio patrimonial o, lo que es lo
mismo, no toda infraccién implica necesariamente un dafio. Si y sélo si lo causa,
surgira la obligacion de repararlo. Asi ha sido siempre en Derecho Civil, donde la
jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente en
relacion con el art. 1.101 del Cddigo Civil que la obligacion de indemnizar dafios y
perjuicios no resulta meramente de la realizacion de un acto ilicito, sino que ademas
es necesario que ese acto haya causado efectivamente dafios reales (véanse por
todas las SSTS, Sala 12, de 13 de abril de 1988, Ar. 3145; de 10 de octubre de 1990,
Ar. 7592; de 19 de febrero de 1998, Ar. 1166; y de 24 de mayo de 1999, Ar. 4056; que

citan numerosas Sentencias mucho mas antiguas).

Ello es asi porque la indemnizacion de dafios y perjuicios no tiene la funcion de
pena a las infracciones juridicas, sino una funcion reparadora del menoscabo
patrimonial que en realidad se haya producido: Lo que se persigue con ella es volver
a poner al sujeto en la misma situacién patrimonial anterior a la produccién del

dafo, de ahi la imposibilidad de que conduzca a un enriquecimiento.

En Derecho Administrativo sucede igual: El art. 142.4 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de
Procedimiento Administrativo Comun, LRJAP-PAC (cuyo antecedente es el art. 40 del
Texto Refundido de la Ley de 26 de julio de 1957, de Régimen Juridico de la
Administracién del Estado, LRJAE), establece que la anulacion en via administrativa o
por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone derecho a la indemnizacién. Con ello queda claro que
la anulacion por antijuridico de un acto o precepto reglamentario no implica
necesariamente derecho a indemnizacién. El art. 142.4 LRJAP-PAC no afirma que de
la anulacion de un acto administrativo nunca se derivard la responsabilidad de la
Administracién, ni tampoco dispone que siempre surgira tal responsabilidad.
Simplemente dice que no se da por supuesto el derecho a indemnizacion, con lo que

deja abierta la posibilidad tanto en un sentido como en el otro.

Que la anulacion de un acto administrativo sea el presupuesto de la
responsabilidad de la Administracion depende de que concurran los requisitos
determinantes de ésta: La existencia de un dafio efectivo, antijuridico,

individualizado y evaluable econdmicamente a un bien o derecho de un particular
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cuya produccién haya sido causada por el acto o reglamento irregulares o por su
anulacion (arts. 139.1y 2y 141.1 LRJAP-PAC).

Como se dice en la STS, Sala 32, de 5 de febrero de 1996 (RJ 1996\987): “(...) si
bien la mera anulacién de resoluciones administrativas no presupone el derecho a la
indemnizacién (...) si puede ser supuesto de tal indemnizacion en aquellos casos en
gue tal anulacién produjo unos perjuicios individualizados y evaluables
econdmicamente que el ciudadano no viene obligado a soportar, no siendo por tanto
el aspecto subjetivo del actuar antijuridico de la Administracién el que debe exigirse
para sostener el derecho a la indemnizacién, sino el objetivo de la ilegalidad del

perjuicio, en el sentido que el ciudadano no tenga el deber juridico de soportarlo
(...)".

En la misma linea de considerar que la obligaciébn de indemnizar no es
consecuencia obligada de la mera anulacion de resoluciones administrativas, sino que
es necesario que se cumplan ademas los requisitos de lesion antijuridica; dafo
efectivo, individualizable y evaluable y de nexo causal se pronuncian las SSTS de 31
de mayo de 1997 (RJ 1997\4418), de 28 de junio de 1999 (RJ 1999\7143), de 18 de
diciembre de 2000 (RJ 2001\221), de 12 de julio de 2001 (RJ 2001\6692), y de 23 de
junio de 2003 (RJ 2003\5786).

2. Como se ha seflalado mas atras la clausura del local y cese de la actividad en
ejecucién de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo que anulé la
primera licencia de apertura y funcionamiento se aplico a un local y una actividad,
que por las modificaciones del primero y la ampliacion de la segunda no era la
actividad amparada por la licencia anulada, sino una actividad distinta e ilegal que se

desarrollaba en un local también en situacion ilegal.

En efecto, las obras de modificacién del local se ejecutaron y se usaron sin las
previas licencias de obras y de primera ocupacion exigidas por el art. 166.1.d), e) y
h) del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion del Territorio y de Espacios
Naturales de Canarias, TRLOTEN (aprobado por el Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de
mayo), lo cual constituye una infraccion grave tipificada en el art. 202.3.b) TRLOTEN
que legitima la suspensién de las obras y el precintado del establecimiento y de la
actividad (art. 177.1y 2 TRLOTEN).

El desarrollo de la actividad ampliada también era ilegal porque requeria la
previa licencia de actividad clasificada [art. 4.1 de la Ley regional 1/1998, de 8 de

enero, de Régimen Juridico de los Espectéculos Publicos y Actividades Clasificadas,
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LEPAC, en relacién con el art. 34.3.1) de la misma] y la licencia de apertura (art. 22
del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales, RSCL, aprobado por el
Decreto de 17 de junio de 1955). La carencia de estas licencias legitimaban el cierre
del establecimiento (54.2 LEPAC) y la suspensién cautelar de la actividad (art. 29
LEPAC), independientemente de que, por revestir los caracteres de una infraccion
grave (bien la del art. 51.1 LEPAC, bien la del art. 51.2 LEPAC) puede conducir, tras la
instruccion del correspondiente procedimiento sancionador, a la clausura del

establecimiento y cese definitivo o temporal de la actividad [art. 54.1.a) y b) LEPAC].

3. El primer requisito esencial para que surja la responsabilidad patrimonial de
la Administracion es la existencia de una lesién antijuridica en el sentido de dafio que

el reclamante no esta obligado a soportar.

Aquel que estd en un situacion ilegal no sufre un dafio antijuridico si se ve
obligado a cesar en esa situacion ilegal. Esta no es una situacién amparable por el
Derecho cuyo cese suponga un perjuicio antijuridico. Si la actividad que se
desarrollaba estuviera amparada por la licencia anulada judicialmente otra seria la
cuestion, pero se trataba de otra actividad distinta que no cumplia con la licencia
anulada y que se realizaba en un local radicalmente transformado sin las
correspondientes licencias urbanisticas. Sin mediar la Sentencia, la Administracion

estaba igualmente obligada a precintar la actividad.

En un supuesto similar al presente, en el que una empresa reclamaba la
indemnizacién por los perjuicios ocasionados por el acto administrativo que ordend el
cierre de una discoteca, el cual luego fue anulado judicialmente por adolecer de
vicios de competencia, la Comissié Juridica Assesora de la Generalitat de Catalufia,
atendiendo a que el reclamante habia instalado la discoteca antes de haber obtenido
ninguna autorizacion, consider6 que todos los gastos realizados antes del cierre
fueron fruto de una actuacion ilegal, ya que se realizaron sin ningun titulo
administrativo habilitador, por lo que el reclamante no podia pretender
responsabilizar a la Administracién de los dafios que habia sufrido como consecuencia
de su propia conducta ilegal y que no existia dafio antijuridico porque la prohibicion
de no desarrollar la actividad hasta que obtuviera todos los permisos requeridos
constituia un deber legal que la reclamante estaba obligada a soportar de
conformidad con la Ley (Dictamen 181/2004, de 16 de mayo de 2004, Marginal 110).

DCC 60/2010 Pagina 6 de 7


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

CONCLUSION

Es conforme a Derecho la desestimacién de la pretension resarcitoria, porque los

dafios por los que se reclama no constituyen una lesion antijuridica.
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