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DICTAMEN 310/2010

(Seccion 28)

La Laguna, a 12 de mayo de 2010.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Empleo, Industria y Comercio
en relacion con la Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién
formulada por AAM.A. y I.LH.T., en representacién de C.P.E.F., S.L; y por |.H.T. en
representacion de las empresas C.W., S.L., E.S., S.L. e I.E.I.C., S.L., por dafios
ocasionados como consecuencia de la anulacion de la Orden de 14 de octubre de
2004, por la que se convoca concurso publico para la asignacion de potencia en
la modalidad de instalacién de nuevos parques eo6licos destinados a verter toda
la energia en los sistemas eléctricos insulares canarios (B.O.C. n°® 209/2004, de
28 de octubre) (EXP. 301/2010 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 20 de abril de 2010, el Consejero de Empleo, Industria y
Comercio del Gobierno de Canarias solicita de este Consejo la emisién de Dictamen
preceptivo en relacién con la Propuesta de Resolucién formulada en el curso de un
procedimiento de responsabilidad patrimonial por dafios que se imputan a la
anulacion de la Orden de 14 de octubre de 2004, por la que se convocd concurso
publico para la asignacion de potencia en la modalidad de instalacion de nuevos
parques eolicos destinados a verter toda la energia en los sistemas eléctricos

insulares canarios.

El Consejero de Empleo, Industria y Comercio ostenta legitimacion para solicitar
el Dictamen al amparo del art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo

Consultivo de Canarias.

* PONENTE: Sr. Millan Hernandez.



Consejo Consultivo de Canarias

La preceptividad del Dictamen y la competencia del Consejo para emitir la
consulta deriva de lo dispuesto en el art. 11.1.D.e) de la citada Ley 5/2002, al
tratarse de una reclamacion formulada en materia de responsabilidad patrimonial

dirigida a una de las Administraciones Publicas de Canarias.

1. Las reclamaciones que han dado lugar al expediente remitido a este Consejo
han sido interpuestas por A.M.A. y I.H.T., en representacion de C.P.E.F., S.L. y LH.T.
en representacién de las empresas C.W., S.L., E.S., S.L., e L.E.Il.C., S.L., que
ostentan la condicién de interesadas en este procedimiento como participantes en el
concurso publico posteriormente anulado, al manifestar haber sufrido lesiones en sus
derechos que imputan al funcionamiento de la Administracion publica autonémica

canaria.

2. El Consejo Consultivo de Canarias ha emitido anteriormente sobre este asunto
los Dictamenes 454/2008, de 2 de diciembre, y 241/2010, de 15 de abril.

En el Dictamen 454/2008, de 2 de diciembre, se expresan los antecedentes que
dieron lugar al procedimiento de responsabilidad patrimonial, asi como a los aspectos
relativos a la tramitacién del procedimiento, que por ello damos por reproducidos en

este nuevo Dictamen.

Por lo que al fondo del asunto se refiere, este Consejo Consultivo ya expreso la
conformidad a Derecho de la Propuesta de Resolucién de la Administracion, en tanto
que en ésta se estimd la concurrencia de relacion de causalidad entre el dafo
alegado por los interesados y la anulacion de la Orden de 14 de octubre de 2004, por
la que se convoco el concurso publico para la asignacién de potencia en la modalidad
de instalacion de nuevos parques edlicos destinados a verter toda la energia en los

sistemas eléctricos insulares.

La valoracion del dafio efectuada por la Administracion fue objeto, sin embargo,

de las siguientes consideraciones:

“4. Sentada en estos términos la responsabilidad de la Administracion,

procede seguidamente determinar qué dafios tienen caracter de indemnizables.

A este respecto, la Propuesta de Resolucion estima, como antes se ha
sefialado, que sélo resultan indemnizables los realizados de forma necesaria
para poder participar en el concurso y considera que Unicamente revisten tal

caracter los ocasionados por la constitucién y mantenimiento del aval hasta su
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cancelacion. Se excluyen asi los gastos relativos al proyecto de parque edlico por
considerar que la participacion en el concurso no comporta sino una
expectativa, por lo que han de entenderse comprendidos dentro del riesgo que
todo licitador asume al concurrir a un procedimiento de contratacién o
concurrencia y que a él corresponde sufragar, ya que los mismos pueden
frustrarse por la no adjudicacién y, en todo caso, pueden retirarse y hacerse uso
de ellos en otras convocatorias. A mayor abundamiento se sefiala que las bases
del concurso no exigian la presentacion de un proyecto técnico suscrito por un
facultativo competente y visado por el colegio profesional correspondiente y
que la contratacion externa de una asistencia técnica para la redaccion del Plan
Edlico es fruto de una decisién libremente adoptada por el empresario, sin que

este gasto viniese impuesto por las propias bases del concurso publico.

Por lo que respecta a esta fundamentacion se estima conforme a Derecho la
conclusiéon de que Unicamente procede indemnizar aquellos gastos que los
interesados debieron sufragar de forma necesaria para poder participar en el
concurso, lo que efectivamente incluye los gastos de constitucion vy
mantenimiento del aval que a estos efectos exigian las bases de la convocatoria,
en aplicacion de lo previsto en el art. 10.2.a) del Decreto 53/2003. Este mismo
criterio permite excluir los gastos originados como consecuencia de la
elaboracion del proyecto técnico de instalacion edlica, que no puede revestir el
caracter de necesario porque la convocatoria no exigia su presentacion ya que,
conforme con lo previsto en el art. 14.2 del citado Decreto 53/2003, debian

presentarlo con posterioridad los que resultaran adjudicatarios.

Ahora bien, la convocatoria en su Base Cuarta exigia la presentacion de la
documentacion acreditativa correspondiente a la informacién y datos solicitados
en el Plan EGlico cuyas determinaciones se establecieron en su Anexo lll. Este
Plan tenia por objetivo la definicion de las caracteristicas del parque eolico, a
cuyo efecto debian completarse los siguientes apartados: memoria resumen,
datos de potencia y energia de origen eodlico, aerogeneradores, grado de
afeccion al sistema eléctrico, localizacion geografica, terrenos, aspectos socio-
econémicos y valoracion medioambiental. Como acaba de sefalarse, la
Propuesta de Resolucion considera que no deben ser objeto de indemnizacion
por las apuntadas razones de que, en primer lugar, la participacion en el
concurso no comporta sino una expectativa y, por tanto, el licitador debe, en

todo caso, asumir este coste y, en segundo lugar, la contratacion externa de una
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asistencia técnica para la redaccion del Plan Eolico es fruto de una decision
libremente adoptada por el empresario, sin que este gasto viniese impuesto por

las propias bases del concurso publico.

Frente a este criterio procede sefialar que la presentacion de la
documentacion relativa al Plan eélico en los términos indicados venia exigida en
las bases de la convocatoria y que la elaboracion de esta documentacién ha
podido generar gastos a los participantes, sobre todo en lo que se refiere a
aquellos extremos de caracter técnico en los que, si bien como se sefiala no se
exige por las bases la contratacion de asistencia externa, sin embargo pueden
requerirse determinados conocimientos especificos para su elaboracion.
Ademas, aunque es cierto que la participacion en el concurso no genera mas que
una expectativa y que se trata de un riesgo que asume el participante en caso
de no resultar finalmente adjudicatario, no nos encontramos en puridad ante
este supuesto por cuanto no se trata de reclamaciones fundadas en la
circunstancia de haber sufrido un resultado adverso en el concurso por no haber
resultado adjudicatario, sino que ha sido la actuacién de la Administracion al
declarar nula la Orden de convocatoria la que ha impedido el normal devenir del

concurso publico.

Se considera, por ello, que son también indemnizables los gastos relativos a
la elaboracion de la documentacion integrante del Plan Edlico exigida en las
Bases de la convocatoria, siempre que hayan sido no sélo debidamente
acreditados sino que deriven estrictamente de la elaboracién de la
documentacion exigida, sin incluir otros gastos reclamados por los interesados
gue no respondan a esta finalidad. El expediente tramitado debe, por ello,
completarse adecuadamente con el informe de los servicios administrativos
implicados, con referencia a la citada documentacion y a los gastos realmente
generados por los reclamantes por los citados conceptos, debidamente
acreditados, con participacion previa y audiencia posterior de aquéllos, antes de
la redaccion de la Propuesta de Resolucién, remitiéndose, en su caso, en
garantia del acierto de la mencionada Propuesta de Resolucién, a este Consejo

para la emision del correspondiente Dictamen.

5. Por lo que se refiere a los restantes gastos reclamados, la Propuesta de

Resolucidén se estima conforme a Derecho en cuanto a la desestimacion.

Asi, en lo que se refiere a la pérdida de oportunidades, se fundamenta en

las diversas reclamaciones en la existencia de un derecho a ser indemnizado en
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los supuestos en que el administrado, a consecuencia del actuar de la
Administracion, pierde la posibilidad de participar u obtener algo. En este caso
se identifica la pérdida de oportunidades con la imposibilidad de resultar
adjudicatario, argumentando que «no se esta solicitando una indemnizacién
aduciendo que, de no haber mediado la declaracion de invalidez de la Orden de
2004, habria resultado mi representada necesariamente adjudicataria del
concurso. No se esta solicitando, por tanto, el lucro cesante derivado de una
situacién hipotética de tal naturaleza, pero si -se insiste- una indemnizacién
derivada de la pérdida de oportunidades en que se ha traducido la declaracion
de invalidez de la Orden de 2004».

Aunque establecido en estos términos, se reclama en realidad sobre la base
de una mera expectativa de poder resultar adjudicatario en el concurso publico
convocado. El dafio no reviste, por tanto, el caracter de dafio real y efectivo,
pues no constituye mas que una mera expectativa, un beneficio hipotético que
podria producirse, partiendo ademas de la premisa de que podria resultar
adjudicatario en el concurso. En este sentido, es constante la jurisprudencia que
sostiene que no cabe derivar el dafio de supuestos meramente posibles y de
resultados inseguros, eventuales o meramente hipotéticos (SSTS 5 de junio de
1972, 3 de febrero de 1989, 12 de marzo de 1992, 23 de julio de 2002, entre

otras), que es precisamente lo que se reclama por los interesados.

Finalmente, tampoco son resarcibles los gastos que especificamente
reclama la empresa I.E.l.C., S.L. (viajes, alojamientos, alquiler de vehiculos,
comidas, peaje de autopista, compra de dos impresoras, compra de
publicaciones), pues, como sefala la Propuesta de Resolucion, son gastos que ha
de asumir la empresa licitadora, ya que los mismos se deben vincular al riesgo
empresarial derivado de la participacién del empresario en cualquier licitacion

publica, sin que deriven especificamente del concurso convocado.

6. De la aplicacion de este criterio a las distintas reclamaciones presentadas
resulta que procede indemnizar a todas las entidades interesadas por los gastos
de constitucién y mantenimiento de los avales, en los términos fijados en la
Propuesta de Resolucion, que han sido acreditados mediante las

correspondientes certificaciones bancarias.

Por lo que se refiere a los gastos relativos a la documentacion presentada,

procederia -conforme con el criterio antes expuesto- su indemnizacion, siempre
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gue hayan sido acreditados y respondan estrictamente a la elaboracién del Plan
Edlico en los términos exigidos, extremo sobre el que deben pronunciarse los
servicios administrativos implicados tras el analisis y examen de las

documentaciones presentadas.

No procede la indemnizacion de los restantes gastos reclamados, en

atencion a las razones ya sefialadas”.

3. En cumplimiento de este Dictamen se procedio por la Administracion actuante
a la elaboracion de informes técnicos relativos a la determinacion y cuantificacion de
los dafios indemnizables a cada una de las entidades interesadas en este
procedimiento, a las que se concedi6 el preceptivo tramite de audiencia a fin de que
pudieran presentar las alegaciones que estimasen convenientes y que fueron

efectuadas en el plazo concedido al efecto.

Se solicitd seguidamente nuevo pronunciamiento de este Consejo, que emitio el
Dictamen 241/2010, de 15 de abril, en el que se concluyé que por las razones
expuestas en la fundamentacion del presente Dictamen, el pronunciamiento de este
Consejo Consultivo sobre los elementos indemnizatorios planteados requiere como
presupuesto la redaccion por parte de la Administracién solicitante de la
correspondiente Propuesta de Resolucién, debidamente motivada, dando respuesta a

las alegaciones, conceptos y documentacion aportadas por las empresas licitadoras.

Una vez redactada la Propuesta de Resolucion, en los términos sefialados y

remitida a este Consejo, se emitira el Dictamen que proceda sobre el fondo.

4. La nueva solicitud de Dictamen, una vez elaborada la Propuesta de

Resolucidn, ha tenido entrada en este Consejo con fecha de 26 de abril de 2010.

1. Determinada la procedencia de declarar la responsabilidad administrativa en
el asunto sometido a consulta, el objeto del presente Dictamen recae sobre la
cuestion relativa a las lesiones sufridas que deben indemnizarse a cada una de las
empresas licitadoras interesadas y las discrepancias suscitadas en torno a su

cuantificacién entre los reclamantes y la Administracion instructora.

La Propuesta de Resolucion acoge a estos efectos la doctrina de este Consejo
Consultivo en relacion con los dafios que deben ser objeto de indemnizacién, asi
como la sentencia firme de la Sala de lo Contencioso Administrativo de las Palmas del

Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 24 de abril de 2009. Esta sentencia
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recay0 en relacién con un recurso contra la desestimacion presunta de la reclamacion
de responsabilidad patrimonial interpuesta por otra de las empresas licitadoras, no
interesada en el presente procedimiento administrativo. La sentencia estimé el
recurso presentado reconociendo el derecho de la entidad a ser indemnizada por los
gastos realizados en la previa fase administrativa para poder participar, que
posteriormente devinieron inutiles debido a la anulacién del concurso. Para la Sala no
ofrece duda la determinacién singularizada de los perjuicios indemnizables, que
vienen constituidos por todos aquéllos que de acuerdo con las bases del concurso
exigia la presentacion de la oferta, en los que se incluyen, no s6lo los gastos
derivados del aval, sino también los originados por la confeccion de los restantes
documentos (y singularmente los relativos al Plan Edlico) que eran exigidos para
presentarse al concurso y se establecian en la Base cuarta de la Orden de
convocatoria. La sentencia considerd igualmente indemnizables los gastos notariales
necesarios para la constitucién de la sociedad que habian sido reclamados, asi como

los derivados de su inscripcién en el Registro Mercantil.

2. El andlisis de la adecuacion juridica de la Propuesta de Resolucion en el
especifico aspecto a que se contrae este Dictamen requiere un pronunciamiento en
relacion con la indemnizacion de los dafios alegados por cada una de las entidades

interesadas, dentro de los términos expuestos, a lo que seguidamente procederemos.

A. PE.F., S.L. reclama una indemnizacién que comprende los gastos derivados de

los siguientes conceptos:

Dos estudios de viabilidad técnica y econdmica de los parques eolicos: 78.000
euros (39.000 euros cada uno). Para su acreditacién aporta dos facturas emitidas por
la entidad T.N., S.A., fechadas el 8 de enero de 2007, asi como tres certificaciones
de la citada entidad, dos de fecha 9 de enero de 2008 y la ultima, sin fecha,
aportada durante el tramite de audiencia concedido el 6 de octubre de 2009, en las
que se indica que las citadas cantidades fueron abonadas y que los trabajos
facturados eran los estrictamente necesarios para la presentacion de los proyectos.
Aporta también durante el citado tramite de audiencia modelo tributario 347
correspondiente al ejercicio 2007, relativo a la declaracion anual de operaciones con
terceras personas presentado ante la Administracion tributaria el 27 de marzo de
2008.
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Costes financieros de los avales depositados: 6.100,38 euros, acreditados
mediante la aportacion de seis certificados emitidos por la entidad bancaria avalista
fechados el 4 de enero de 2008.

Pérdida de oportunidades, que cifra en la cantidad de 1.066.610,04 euros,

equivalente al 10% del beneficio esperado de haber resultado adjudicatario.

La Propuesta de Resolucién considera que resultan indemnizables los gastos
derivados de la constitucion, mantenimiento y cancelacién del aval, en tanto que
gasto necesario para la participacion en el concurso, dado que han sido debidamente
acreditados. Procede efectivamente la indemnizacion por este concepto, como ya

sefial6 este Consejo en su Dictamen 454/2008.

No se consideran indemnizables sin embargo los gastos relativos a los estudios de
viabilidad técnico-econémica (78.000 euros), que en principio serian indemnizables,
debido a la falta de acreditacion en debida forma del pago de los mismos a la
entidad T.N.,S.A. La reclamante aporta dos facturas fechadas el 8 de enero de 2007,
pero no el instrumento de pago utilizado para su abono. Se sostiene a estos efectos
que en el trafico comercial o mercantil las operaciones de gran calado econémico se
abonan normalmente mediante cheque bancario o transferencia, los cuales
constituyen verdaderos medios de prueba que acreditan frente al acreedor y frente a
terceros el pago de las facturas y que en el presente caso, la entidad interesada
aporta unicamente tres certificados de la empresa T.N., S.A., donde manifiesta que
cobro tales cantidades, asi como la presentacion telematica de la declaracion
tributaria de operaciones con terceras personas. Se advierte ademas la irregularidad
en cuanto a la fecha de emisién de las facturas, dos afios después de haberse
realizado los trabajos, cuando debieron haber sido emitidas entre el periodo
comprendido entre finales de 2004 y principios de 2005, dentro del plazo que fijaba

la convocatoria publica para presentar la documentacién del plan edlico.

Finalmente, tampoco se considera indemnizable la pérdida de oportunidades
reclamada, siguiendo el criterio sustentado por este Consejo en su Dictamen
454/2008.

B. C.W., S.L., reclama una indemnizacién integrada por:

Estudio de viabilidad técnica y econdmica del parque eodlico (13.000 euros).
Aporta para su acreditacion factura emitida el 13 de enero de 2007 por la entidad
T.N., S.A., asi como dos certificaciones de la citada entidad, una de fecha 9 de enero

de 2008 y la ultima, sin fecha, aportada durante el tramite de audiencia concedido el
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6 de octubre de 2009. Estas certificaciones indican que el referido importe fue
abonado y que los trabajos facturados, que se detallan, eran los estrictamente
necesarios para la presentacion de los proyectos. Aporta también durante el citado
tramite de audiencia modelo tributario 347 correspondiente al ejercicio 2007,
relativo a la declaracion anual de operaciones con terceras personas presentado ante

la Administracion tributaria el 27 de marzo de 2008.

Gastos de notarias relativos a la constitucion de la sociedad, matriz y copias de
poder de representacién, legitimacion y gastos del Registro Mercantil: 785, 48 euros,

que se han acreditado mediante la aportacion de los correspondientes documentos.

Costes financieros de los avales depositados (1.663,74 euros), acreditados
mediante la aportacion de un certificado emitido por la entidad bancaria avalista
fechado el 4 de enero de 2008. Se reclaman ademas los gastos notariales relativos al
afianzamiento o riesgos del aval constituido (361,47 euros), acreditado mediante

aportacion de factura.

Pérdida de oportunidades, que cifra en la cantidad de 399.978,77 euros,

equivalente al 10% del beneficio esperado.

La Propuesta de Resolucién considera indemnizables los gastos relativos al aval,

asi como los derivados de la constitucion y registro de la sociedad.

Del mismo modo se consideran no indemnizables los restantes gastos, relativos a
la pérdida de oportunidad y al coste de los estudios de viabilidad técnico-econdmica,
por las mismas razones ya apuntadas en relacion con la anterior reclamante, al no
haber acreditado debidamente el pago de la factura presentada mediante los medios

y efectos mercantiles adecuados con validez en el trafico comercial.
C. E.S., S.L. solicita una indemnizacién por los siguientes conceptos:

Cinco estudios de viabilidad técnico-econdémica de los parques e6licos (130.000
euros), que se acreditan mediante la aportacién de cinco facturas por importe de
26.000 euros cada una, emitidas con fecha 25 de enero de 2007 por la empresa T.N.,
S.A., asi como por seis certificados emitidos por esta entidad, cinco de fecha 9 de
enero de2008 y el ultimo, sin fecha, aportado durante el trdmite de audiencia
concedido el 6 de octubre de 2009. Estas certificaciones indican que el referido
importe fue abonado y que los trabajos facturados, que se detallan, eran los
estrictamente necesarios para la presentacién de los proyectos. Aporta también

durante el citado tramite de audiencia modelo tributario 347 correspondiente al
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ejercicio 2007, relativo a la declaracién anual de operaciones con terceras personas

presentado ante la Administracion tributaria el 27 de marzo de 2008.

Gastos de notarias relacionados con la constitucion de la sociedad (260,85

euros), que se acreditan con la correspondiente documentacion.

Costes financieros de los avales depositados (12.200,76 euros), acreditados
mediante la aportacion de doce certificados emitidos por la entidad bancaria avalista
fechados el 4 de enero de 2008. Se reclaman ademas los gastos de comision por

riesgos de avales por importe de 361,47 euros.

Pérdida de oportunidades, que cifra en la cantidad de 2.933.177,61 euros,

equivalente al 10% del beneficio esperado.

La Propuesta de Resolucion considera indemnizables los gastos derivados del aval
presentado y los de notaria relacionados con la constitucion de la sociedad y
desestima, por las mismas razones ya apuntadas anteriormente, los costes de los
estudios de viabilidad técnico-economica y la pérdida de oportunidades. No contiene,
sin embargo, pronunciamiento alguno acerca de los gastos de comision por riesgos de
avales, si bien pueden entenderse desestimados al no incluirse en la cantidad que se
considera indemnizable y ademas porque este criterio desestimatorio se mantiene en

el informe técnico emitido con anterioridad.
D. I.LE.I.C., S.L. reclama una indemnizacion que incluye:

Estudios de viabilidad técnico-econémica (115.024, 76 euros), a cuyos efectos se
aportan diversas facturas emitidas por la entidad A.l., S.L., cuyo pago se acredita
mediante copia de cheques y extractos mensuales de entidad bancaria, asi como por

otras facturas emitidas por otras entidades.

Costes financieros de los avales depositados (24.124, 23 euros), que han sido
acreditados mediante la aportacion de veinticinco certificados emitidos por la

entidad bancaria avalista con fecha 4 de enero de 2008.

Gastos derivados de los alojamientos en hoteles, de viajes en avion y barco, de
alquiler de vehiculos, de peaje de autopistas, de gasolina, de comida, de

publicaciones, de envios de mercancias y de adquisicion de dos impresoras.

Pérdida de oportunidades, cifrada en la cantidad de 5.799.692,10 euros,

equivalente al 10% del beneficio esperado.

La Propuesta de Resolucion estima la reclamacion en lo que se refiere a los

costes de los estudios de viabilidad técnico-econdmica, que se consideran

DCC 310/2010 Pagina 10 de 14


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

acreditados al presentarse prueba documental de su efectivo abono, asi como los

gastos derivados de la constitucion, mantenimiento y cancelacién del aval.

Se desestima la reclamacién en relacién con los restantes gastos por las

siguientes razones:

No se consideran indemnizables los gastos derivados de los alojamientos en
hoteles, de viajes en avién y barco, de alquiler de vehiculos, de peaje de autopistas,
de gasolina, de comida, de publicaciones, de envios de mercancias y de adquisicion
de dos impresoras, siguiendo el criterio sustentado por este Consejo en su Dictamen
454/2008.

Tampoco se consideran indemnizables los gastos reclamados en relacion con
diversas facturas emitidas en el afio 2003 y las emitidas desde enero a octubre de
2004, por cuanto son trabajos realizados con anterioridad a la fecha de publicacion
de la convocatoria del concurso publico en el Boletin Oficial de Canarias, es decir,
con anterioridad al 28 de octubre de 2004 y, a este respecto, se considera evidente
que dichas facturas, por su fecha de emisién, no se pueden vincular al concurso de

asignacion de potencia para la instalacion de nuevos parques eélicos.

En este mismo sentido se desestima igualmente la indemnizacion por los gastos
consignados en diversas facturas emitidas en el afo 2006, es decir, facturas muy
posteriores al plazo de subsanacion de las solicitudes (BOC de 9 de septiembre de
2005), por cuanto dichas facturas ya no tienen vinculacién o relacion directa con el
concurso publico, ya que éste se abrié en octubre de 2004 y se cerré en septiembre
de 2005 (por ejemplo, facturas emitidas por la empresa A.l., S.L. en el afio 2006 por
asesoramiento para la obtencion de autorizaciones administrativas de los parques
eolicos por importe de 1.500 euros y dos facturas de 3.000 euros por el mismo

concepto).

3. La Propuesta de Resolucion se considera conforme a Derecho en lo que se
refiere a la valoracion del dafio realizada, por las razones ya sostenidas por este
Consejo en su Dictamen 454/2008, en cuanto al abono del coste de los avales.

Igualmente se estima correcta la indemnizacion de los gastos notariales y registrales.

Se considera también conforme a Derecho la desestimacion de la indemnizacion
por los costes de los estudios de viabilidad técnico-econémica presentados por las

entidades C.RPE.F, S.L., C.W., S.L., y E.S., S.L., pues, si bien constituyen un
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concepto indemnizable, sin embargo no ha quedado acreditado en el expediente que

estas entidades procedieran al efectivo abono de las facturas presentadas.

A estos efectos, la circunstancia de que hayan sido emitidas en fecha posterior a
la realizacién de los trabajos no constituiria, en principio, obstaculo para su abono,
siempre que en las mismas hubiera quedado debida constancia de los trabajos
efectuados, lo que en el caso ha acontecido pues las facturas, si bien no detallan
pormenorizadamente cada uno de los trabajos realizados, si contienen una genérica
mencién a la “prospeccién y disponibilidad de terrenos, andlisis de recurso edlico,
redaccion de proyecto, tramitacién y seguimiento”, con expresa referencia a
concretos parque eélicos. Tampoco puede restringirse el instrumento de pago, como
pretende la Propuesta de Resolucion, al cheque bancario o la transferencia, siendo
véalido cualquier medio admitido en Derecho, aunque aquéllos sean los usuales en el
trafico mercantil. Ahora bien, sea cual sea el medio utilizado, ha de quedar debida
constancia de que el pago efectivamente ha sido realizado, lo que en el presente
caso no acontece, pues consta Unicamente la certificacion emitida por T.N., S.A.,
gque se limita a indicar que fueron abonadas, sin sefialar la fecha ni el medio en que
se procedié al pago. Como ha expresado la jurisprudencia, la factura en si misma no
hace prueba del pago (SAP Sevilla de 30 de noviembre de 2005, SAP Badajoz de 1 de
junio de 2006, SAP Ciudad Real de 5 de noviembre de 2007, AP Tenerife de 15 de
septiembre de 2008, SAP Pontevedra 21 de enero de 2010), por lo que para que tales
conceptos resulten indemnizables ha acreditarse fuera de toda duda que fueron
efectivamente abonados, lo que en el caso no acontece. Incumbe ademas la carga de
la prueba al reclamante, que es el que estd en mejor disposicién de acreditar el
medio de pago utilizado, maxime cuando se pretende obtener el resarcimiento por

dichos desembolsos econdmicos.

Durante el dltimo tramite de audiencia concedido a las tres entidades éstas
aportan copia del modelo de declaracion tributaria de operaciones con terceras
personas, cuya finalidad es la de ofrecer a la Administracion tributaria la informacion
telematica sobre este tipo de operaciones que han llevado a cabo, pero este
documento no resulta por si solo suficiente para acreditar el pago, dado que lo que
aportan es una mera autodeclaracion informativa presentada ante la Administracion

tributaria sujeta a comprobacion.

Por otro lado, los supuestos gastos por los estudios de viabilidad técnica tienen

como beneficiaria Unica a la misma entidad y se pretenden justificar, por los
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reclamantes, a través de facturas, emitidas, sin embargo, afios después de su
ejecucion.

Requeridas por ello, en el expediente, las empresas, para que aporten de
manera fehaciente los justificantes de pago o la forma en que abonaron los importes
econémicos que reclaman, éstas se limitan, exclusivamente, a aportar la
presentacion telematica de su declaracion tributaria realizada afios después de
operaciones con terceros. Todo ello pone en evidencia la falta de claridad sobre la

certeza del pago del importe que reclaman y la forma en la que se hizo éste.

Finalmente, se consideran conformes a Derecho las desestimaciones en relacion
con la indemnizacion de determinados gastos alegados por las distintas entidades,
tales como la pérdida de oportunidades reclamadas por todas ellas, por las razones

expresadas en nuestro anterior Dictamen 454/2008.

La “pérdida de oportunidades” se invoca para situaciones de incertidumbre
causal intrinseca que, en algunos casos, puede determinar una indemnizacién parcial
en proporcién a la probabilidad de obtencién de una ventaja frustrada. Doctrina cuya
admision exige, sin embargo, a juicio de este Consejo Consultivo, la concurrencia de
ciertos presupuestos, siendo aplicable ademés, para casos singulares, como la
pérdida de oportunidades procesales o derivados de negligencia en el diagnostico o
curacién en materia sanitaria. En cualquier caso, dicha doctrina debe distinguirse
claramente del lucro cesante y no es aplicable, en el presente caso, por no existir
pérdida de ventaja y no haber concluido el concurso y subsistir, por ello, la

posibilidad de obtenerla en un futuro a través de otros.

Tampoco proceden, en relacion con la empresa I.E.I.C., S.L., los gastos derivados
de los alojamientos en hoteles, de viajes en avion y barco, de alquiler de vehiculos,
de peaje de autopistas, de gasolina, de comida, de publicaciones, de envios de
mercancias y de adquisicién de dos impresoras, al tratarse, como también sefialamos,
de gastos que ha de asumir la empresa licitadora, ya que los mismos se deben
vincular al riesgo empresarial derivado de las participacion del empresario en
cualquier licitacion publica, sin que deriven especificamente del concurso

convocado.

La Propuesta de Resolucidn rechaza por otra parte el abono de diversas facturas
presentadas por esta Ultima entidad, unas relativas a un periodo anterior a la
convocatoria del concurso, lo que se estima conforme a Derecho, al no poderse

vincular directamente a los gastos necesarios para dar cumplimiento a los requisitos
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de la Base cuarta del concurso, aun no aprobado ni publicado. Sin embargo, la
entidad aport6 también otras de fecha posterior que podrian ser indemnizables,
siempre y cuando en las mismas quede constancia de los conceptos a los que
responde y estuvieran directamente relacionados con la preparacion de la

documentacion necesaria y ademas constara acreditado su efectivo abono.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion de estimacion parcial de las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial de las entidades P.E.F., S.L., C.W., S.L., E.S., S.L.,
I.E.I.C., S.L., por los gastos y conceptos que se sefialan como susceptibles o no de
indemnizacién, se considera conforme a Derecho, de acuerdo con lo expresado en la

fundamentacion del presente Dictamen.
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