Consejo Consullivo do Ca
-()/J'J(:y() AW FEE /H’() e ATt

DICTAMEN 843/2010

(Seccion 28)

La Laguna, a 30 de noviembre de 2010.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Sanidad en relacion con la
Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad
patrimonial iniciado por la reclamacion de indemnizacién formulada por
J.A.A.D., por dafios ocasionados por la anulaciéon judicial de la Disposicion
Adicional Primera de la Orden del Consejero de Sanidad y Consumo de 17 de
julio de 2001, por la que se regulaba el concurso de méritos para la instalacion
de nuevas oficinas de farmacia convocado por Resoluciéon de la Direccion
General de Salud Publica de fecha 21 de agosto de 2001 (EXP. 827/2010 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 8 de octubre de 2010, por la Excma. Sra. Consejera de
Sanidad del Gobierno de Canarias, se solicita la emision de Dictamen preceptivo en
relacion con la Propuesta de Resolucion formulada en el curso de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial por dafios ocasionados como consecuencia de la
anulacion por sentencia judicial de la Disposicion Adicional Primera de la Orden del
Consejero de Sanidad y Consumo, de 17 de julio de 2001, por la que se regulaba el
concurso de méritos para la instalacién de nuevas oficinas de farmacia, convocado

por Resolucion de la Direccion General de Salud Pablica, de 21 de agosto de 2001.

2. La legitimacion de la Sra. Consejera para solicitar el Dictamen la otorga el
art. 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC).

3. El reclamante ostenta legitimacion activa al haber sufrido, como participante
en el concurso publico, cuya Disposicion Adicional Primera posteriormente fue

anulada, un dafio de caracter patrimonial y moral que imputa al funcionamiento de
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la Administracion autonomica, quien, en consecuencia, se encuentra legitimada

pasivamente.

4. Por otra parte, no ha transcurrido el plazo de prescripcion, pues la
reclamacion se presenta por el interesado el 7 de julio de 2009, respecto de un
hecho manifestado a partir de la sentencia judicial por la que anula la Disposicién
Adicional ya mencionada. En este supuesto, el plazo de un afio que al efecto prevé el
art. 142.4 LRJAP-PAC, ha de computarse desde el dia siguiente al de la notificacion
de la sentencia, lo que ocurri6 el 18 de julio de 2008, por lo que la reclamacién no es

extemporéanea.

A ello ha de afiadirse que el interesado planted incidente de ejecucién de
sentencia ante la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, el 10 de septiembre de 2009, que se resolvi6 mediante auto de

23 de octubre de 2009, en sentido desestimatorio de la pretensién planteada.

5. La preceptividad del Dictamen y la competencia del Consejo para emitirlo
resultan de lo previsto en el articulo. 11.1.D.e) LCCC, al tratarse de una reclamacion
formulada en materia de responsabilidad patrimonial dirigida a una de las

Administraciones Publicas de Canarias.

Los antecedentes que han dado origen a la presente reclamacion de

responsabilidad patrimonial son los siguientes:

- J.A.A.D. participé en el concurso de méritos para la instalacion de nuevas
oficinas de farmacia convocado por Resolucion de la Direccién General de Salud
Publica de fecha 21 de agosto de 2001, que tuvo como resultado la Resolucién del
mismo Organo, de 11 de junio de 2002, por la que se aprobé el orden definitivo de
prelacion de los participantes, en la que el interesado obtuvo el puesto nim. 158,
con 18,07875 puntos, siendo 63 las farmacias adjudicadas. Al citado concurso se le
aplicé el baremo contenido en la Orden del Consejero de Sanidad y Consumo de 17

de julio de 2001, cuya disposicion adicional primera establecia lo siguiente:

“Para la aplicacion de las puntuaciones establecidas en los puntos 1 a 5 del
apartado 1 Experiencia profesional, del baremo anexo, se computaran los méritos
obtenidos en los 10 dltimos afios anteriores a la fecha de publicacién del

correspondiente concurso”.

DCC 843/2010 Pagina 2 de 14


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

- Con fecha 10 de septiembre de 2004 la Seccidén 12 de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias dict6 Sentencia num.
725/2004, estimando el recurso que el ahora reclamante, J.A.A.D., interpuso frente
a la citada disposicion adicional, anulandola. La Sentencia en cuestion fue
confirmada por el Tribunal Supremo en su Sentencia de 30 de junio de 2008, que
declaré no haber lugar al recurso de casacion interpuesto por el Servicio Juridico del

Gobierno de Canarias.

- El interesado planted incidente de ejecucion de sentencia ante la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, el 10 de
septiembre de 2009, que se resolvi6 mediante auto de 23 de octubre de 2009, en el

gue se desestima la pretension planteada.

En cuanto al objeto de la reclamacion, el interesado, expone en su escrito
inicial:
“1) En el afio 2001 participé en el concurso de méritos para la instalacion de

nuevas oficinas de farmacia convocado por Resolucién de la Direccion General de

Salud Publica del Servicio Canario de la Salud de 21 de agosto de 2001.

2) Para el computo de la baremacién de méritos se tuvo en cuenta la Orden del
Consejero de Sanidad y Consumo de 17 de julio de 2001, que, en su disposicion
adicional primera, disponia que «para la aplicacion de las puntuaciones establecidas
en los puntos 1 a 5 del apartado | Experiencia Profesional, del baremo anexo, se
computaran los méritos obtenidos en los 10 afios anteriores a la fecha de publicacion

del correspondiente concursox.

3) La aplicacién de la citada disposicion adicional primera supuso cercenar mis
méritos y que no contabilizaran en el apartado experiencia profesional 14,1451

puntos (segun se detalla en el propio escrito).

En consecuencia, por la aplicacion de la citada disposicién adicional en la
baremacién de mis méritos no se tuvo en cuenta mi experiencia profesional més alla
de los 10 afios inmediatamente anteriores a la fecha del concurso y por ello s6lo se
me asignaron 18,07875 puntos en lugar de los 32,23285 que me correspondian, y me
guedé en el lugar 158 de la prelacion de los participantes en el concurso, segun

consta en la Resolucion de 11 de julio de 2002.
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Si se me hubiese computado toda mi experiencia profesional habria ocupado el
puesto n°® 12 en el orden definitivo de prelacion y con opcion de elegir entre las 51
oficinas de farmacia restantes de las 63 que ofertaban, resultando incluido entre los
adjudicatarios de las autorizaciones de farmacia concedidas por la Resolucion de 3

de julio de 2002, sin embargo, quedé fuera del concurso™.

En vista de lo expuesto, sefiala el interesado que, al anularse por sentencia firme
la referida disposicion adicional primera, se le ha ocasionado un perjuicio econémico
y moral, por habérsele privado de la obtencién de una oficina de farmacia, al afirmar
gue la aplicacién de la citada disposicion, luego anulada, le impidi6 obtener plaza en
el concurso de méritos convocado, tras aseverar que, de no habérsele aplicado, si la

hubiera obtenido.

Solicita, por virtud de lo expuesto, una indemnizacion de 2.112.000€, mas los

intereses y actualizaciones que procedan.

El interesado aporta, junto a su escrito de reclamacion, la siguiente

documentacion:

- Copia de la solicitud de participacién en el concurso de adjudicacion de oficinas de
farmacia convocado el 21 de agosto de 2001, junto con el listado de méritos y

autobaremacién de los mismos (Doc. n° 1).

- Copia de la Resolucion de 21 de agosto de 2001, por la que se convoca concurso
de méritos para la instalacion de nuevas oficinas de farmacia (BOC num. 120, de 12 de
septiembre de 2001) (Doc. n° 2).

- Copia de la Orden de 17 de julio de 2001, por la que se establece el baremo
que ha de regir el concurso de nueva adjudicacion de oficinas de farmacia (BOC num.
109, de 20 de agosto de 2001) (Doc. n° 3).

- Copia del Anuncio de 11 de junio de 2002, por el que se pone de manifiesto, a
efectos de notificacion a los participantes en el concurso de instalacion de nuevas
oficinas de farmacia convocado por Resolucién de 21 de agosto de 2001, que se
encuentra expuesta en los lugares previstos en el art. 27.2 del Decreto 258/1997 la
Resolucion de 11 de junio de 2002, mediante la que se aprueba el orden definitivo de
prelacion de los participantes en el referido concurso, y se convoca el acto de
eleccion de vacantes y se nombra la Mesa de Orden para dicho acto (BOC num. 85, de
21 de junio de 2002) (Doc. n° 4).
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- Copia de la Resolucion de 3 de julio de 2002, por la que se resuelve el concurso
de instalacion de nuevas oficinas de farmacia convocado por Resolucion de 21 de agosto de
2001 (BOC num. 99, de 22 de julio de 2002) (Doc. n° 5).

- Copia de la Sentencia nim. 725/04 de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias de fecha 10 de septiembre de 2004, que
anula la disposicion adicional primera de la y de la Sentencia del Tribunal Supremo de

fecha 30 de junio de 2008 (Doc. n° 6 y Doc. n° 7 respectivamente).
Asimismo, propuso los siguientes medios probatorios:

1. Documental, consistente en que se tenga por presentada la documentacion

que se acompafia a este escrito.

2. Mas Documental, consistente en que la Consejera de Sanidad requiera al
Colegio Oficial de Farmacéuticos de Canarias y a la Cooperativa Farmacéutica de

Canarias (COFARCA para que aporten al procedimiento certificacion relativa al:

1) Porcentaje en que se cifra el margen oficial medio de beneficio de Oficinas de

Farmacia.

2) Ingresos anuales derivados de las facturaciones efectuadas por la oficina de

farmacia desde el dia 3 de julio de 2002.

3) Ingresos anuales derivados de la facturaciéon media desde el dia 3 de julio de
2002 de las 51 farmacias restantes de las 63 que ofertaron en la convocatoria del afio
2001.

3. Pericial, consistente en que se solicite dictamen por perito con la titulacion
de licenciado en Ciencias Econdémicas, licenciado en Ciencias Empresariales y/o
Auditor de Cuentas, al objeto de que se emita dictamen en el que se cuantifiquen
promedios mensual y/o diariamente los dafios y perjuicios irrogados por lucro
cesante, dafio emergente y pérdida de clientes por la privacién de la autorizacion de

Oficina de Farmacia y que habran de computarse desde el dia 3 de julio de 2002.

\Y

En cuanto al procedimiento, se han realizado los tramites legalmente
establecidos, sin perjuicio de haberse superado el plazo de seis meses legalmente
establecido para la resolucién del procedimiento (arts. 42.2 LRJAP-PAC y 13.3

Reglamento de los Procedimientos de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por RD
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429/1993), lo no obsta al cumplimiento de la obligacién de resolver expresamente el
procedimiento (arts. 41, 42.1, 2y 3y 43.1y 4 LRJAP-PAC).

Constan, en efecto, practicados los siguientes tramites:

- Mediante Resolucién de 31 de julio de 2009, se admiti6 a tramite la

reclamacién formulada por J.A.A.D.

- Consta en el expediente el informe preceptivo del Servicio de Ordenacion
Farmacéutica, responsable de la tramitacién de los expedientes de concurso de

adjudicacion de nuevas oficinas de farmacia, de fecha 15 de septiembre de 2009.

- Con fecha de 21 de octubre de 2009, se confiri6 tramite de audiencia al

interesado, que formul6 alegaciones mediante escrito de 2 de noviembre de 2009.

- Con fecha 5 de noviembre de 2009, se emiti6 una primera propuesta de
resolucién en el procedimiento de responsabilidad patrimonial, si bien, a la vista del
informe de la Asesoria Juridica Departamental del Servicio Canario de la Salud, de 24
de noviembre de 2009, se ordend la retroaccion del expediente a efectos de resolver,
previamente, sobre la admision o no de los medios de pruebas solicitados de

contrario (Resolucion de esta Direccién General de fecha 28 de diciembre de 2009).

- Mediante Resolucion de 9 de marzo de 2010, notificada al interesado el 16 de
marzo de 2010, se abrié el periodo probatorio, acordandose, ademas, incorporar al
expediente, de oficio, copia del Auto judicial de fecha 23 de octubre de 2009, recaido
en el recurso contencioso administrativo num. 128372001, que resuelve desestimar el
incidente de ejecucion planteado por el propio reclamante con relacion a la Sentencia
de esta Sala y seccion, de 10 de septiembre de 2004, asi como copia del informe del
Servicio de Régimen Juridico de la Direccién General de Farmacia, de 1 de octubre de
2009, presentado al Juzgado para su consideracion en el citado incidente judicial; y
admitir la documental aportada por el reclamante junto con su escrito de fecha 7 de
julio de 2009 de registro de entrada en esta Direccion General, para su valoracion y
consideraciéon en la resoluciébn que resuelva la mencionada reclamacién; y la
documental consistente en la copia del Auto judicial de fecha 23 de octubre de 2009
recaido en el recurso contencioso administrativo ndm. 1283/2001 que resuelve
desestimar el incidente de ejecucién planteado por el propio reclamante con relacion a
la Sentencia de esta Sala y seccién de 10 de septiembre de 2004, y que se incluye en el
expediente porque asi lo acuerda de oficio este érgano instructor. Asimismo se

acuerda comunicar al reclamante su derecho a aportar al expediente administrativo,
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en el plazo probatorio establecido (30 dias), las certificaciones pedidas como prueba

documental por el interesado, asi como la pericial solicitada.

- El dia 8 de abril de 2010 J.A.A.D. solicité copia del expediente, que se le
entregd el 13 de abril de 2010.

- Con fecha 21 de abril de 2010, el reclamante solicité una prorroga de quince
dias del periodo probatorio, accediéndose a dicha solicitud mediante Resolucion de
fecha 30 de abril de 2010, por el que se prorroga el periodo probatorio por dicho
plazo adicional de quince dias, “venciéndose dicho plazo el dia 11 de mayo de 2010.

Dicha Resolucién fue notificada al interesado con fecha de 30 de abril de 2010.

- El 11 de mayo de 2010, J.A.A.D. present6 escrito poniendo de manifiesto: “que
con fecha 8 y 9 de abril de 2010 habia solicitado del Colegio Oficial de Farmacéuticos
de Las Palmas los datos relativos a «1) Porcentaje en que se cifra el margen oficial
medio de beneficio de Oficinas de Farmacia, 2) ingresos anuales derivados de las
facturaciones efectuadas por la oficina de farmacia desde el ella 3 de julio de 2002, y
3) ingresos anuales derivados de la facturacion media desde el dia 3 de julio de 2002
de las 51 farmacias restantes de las 63 que ofertaron en la convocatoria del afio 2001»;
gue del citado Colegio Oficial recibié como respuesta «la imposibilidad de certificacion
de documentos relativos a ficheros de titularidad privada»; que tampoco ha obtenido
hasta la fecha respuesta de la Cooperativa Farmacéutica de Canarias; y, «que por lo
expuesto, no ha sido posible encargar el dictamen pericial a que se refiere el apartado
cuarto 2) de la Resolucién de 9 de marzo de 2010, de apertura del procedimiento a

prueba»”.

Como consecuencia de ello, insté a la Administracién a que consiguiera por sus
medios la documentacion probatoria, “si mostrara su desacuerdo con las cantidades
alzadas fijadas en nuestro escrito inicial” y *“de acuerdo con los principios de

disponibilidad y facilidad probatoria”.

- Conferido nuevo tramite de audiencia el 30 de junio de 2010, el interesado
presentdé nuevo escrito de alegaciones con fecha 12 de julio de 2010 en el que,
ademas de insistir en los términos de su escrito inicial, sefiala, en primer lugar, la
inviabilidad de equiparar las cuestiones planteadas en el incidente de ejecucion de
la Sentencia de 10 de septiembre de 2004 con los dafios y perjuicios derivados de la
aplicacion de la disposicion adicional anulada por la misma; y, en segundo lugar, la
efectiva concurrencia de los requisitos establecidos en los arts. 139 y siguientes de

la Ley 30/1992, manifestando que: “Es evidente que de no haberse aplicado la
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disposicién adicional primera de la Orden del Consejero de Sanidad y Consumo, de
17 de julio de 2001, en estos momentos seria titular y estaria explotando una de las
oficinas de farmacia convocadas. (...) La privacion injustificada de mi derecho a
obtener la titularidad de una oficina de farmacia me ha causado un dafio real y
efectivo que viene determinado por la imposibilidad de explotar la oficina de
farmacia a cuya titularidad tenia derecho en el momento de resolverse el concurso

y que guarda una relacion directa con la irregular actuacién administrativa”.

La Propuesta de Resolucion responde adecuadamente a estas cuestiones, como
se vera después, al entrar en el fondo del asunto; no obstante, desde el punto de
vista de la alusion al proceso de ejecucién de sentencia, se adelanta que es correcta
su afectacion en la Propuesta de Resolucién al afirmar: “Si bien es cierto que el
proceso de ejecucién de sentencia es distinto a la accion de reclamacién de dafios y
perjuicios por responsabilidad patrimonial de la Administracion, lo relevante, en lo
que toca al asunto que nos ocupa, es que la Sentencia de 10 de septiembre de 2004
es el argumento que invoca el reclamante en apoyo de su pretension, y que el Auto
de 23 de octubre de 2009 establece con meridiana claridad la inexistencia -al menos
por efectos de la propia Sentencia- del derecho que el interesado entiende
conculcado a la adjudicacion de una de las oficinas de farmacia ofertadas en el
concurso. Por lo tanto, no se pretende con el Auto en cuestién vincular el resultado
del proceso de ejecucion de sentencia al del presente procedimiento de
responsabilidad patrimonial, pero si desvirtuar la afirmacién del interesado respecto
de la existencia del derecho sobre cuya lesion se levanta su reclamacion de

responsabilidad patrimonial”.

- El 27 de julio de 2010 emite Propuesta de Resolucion desestimatoria, respecto
de la que el informe del Servicio Juridico, de 16 de septiembre de 2010, en la que se
considera adecuada a Derecho aquélla respecto al fondo del asunto, si bien se
realizan objeciones en relacion con la prueba pericial solicitada por el interesada, al
entender que la Administracién puede recabarla, si bien a costa del interesado.
Asimismo se indica en este informe la necesidad de que la Propuesta de Resolucion se
pronuncie acerca de la viabilidad de la accién en cuanto a la no prescripcion de la

misma.

- No se emite con posterioridad nueva Propuesta de Resolucion, a pesar de que
se corrigen las objeciones sefialadas por el informe del Servicio Juridico, ya que se

acoge aquélla en sus términos por la Propuesta de la Direccion General de Farmacia,
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de 6 de octubre de 2010 a efectos de su sometimiento a Dictamen de este Consejo

Consultivo.

Dado que la prueba solicitada versaba sobre la cuantia indemnizatoria
establecida en la reclamacion por el interesado, y que, como se vera en el
fundamento siguiente, no procede atender la indemnizacion reclamada al no haber

responsabilidad de la Administracién, no se precisa la retroaccion del procedimiento.

Respecto de la aclaracion a la ausencia de extemporaneidad de la accion, la
propia tramitacion del procedimiento conlleva implicitamente su consideracion
positiva, pero seria adecuado que se consignara expresamente en la Propuesta de

Resolucion.

Vv

1. En cuanto al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucion desestima la

pretension del interesado, con fundamento en las siguientes consideraciones:

“1. El analisis de la cuestion controvertida exige partir del contenido de la
Sentencia de 10 de septiembre de 2004, que anula la disposicion adicional primera

de la Orden de 17 de julio de 2001, considerando su naturaleza normativa.

Siendo una disposicién de caracter general lo anulado por la Sentencia, es de
aplicacion lo dispuesto en el art. 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, a cuyo tenor «Las sentencias firmes que
anulen un precepto de una disposicion general no afectaran, por si mismas, a la
eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes
de que la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la anulacion
del precepto supusiera la exclusion o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas
completamente». La doctrina jurisprudencial a este respecto, resumida en la STS de
20 de febrero de 1992, manifiesta que «la estimacion de un recurso interpuesto
contra una disposicion de caracter general determina la expulsion de nuestro
Ordenamiento juridico de los preceptos anulados, pero sin privarlos de eficacia en
cuanto a la aplicacion anterior que de ellos se hubiera hecho en actos no impugnados

por el recurrente».

Conviene recordar, por otra parte, que J.A.A.D. no impugnd el acto de
convocatoria, llevada a cabo por Resolucion de la Direccion General de Salud Publica
de 21 de agosto de 2001; ni tampoco la Resolucion del mismo 6rgano, de 11 de junio

de 2002, por la que se aprobaba el orden definitivo de prelacion de los participantes
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en el referido concurso; y que la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion Primera, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de 10
de septiembre de 2004, por la que se estimo el recurso interpuesto por J.A.A.D., se
limit6 a declarar la nulidad de la disposicion adicional primera de la Orden de 17 de
julio de 2001 como norma de caracter general, pero en ningdn momento reconoce
una situacion juridica individualizada a favor del recurrente, y mucho menos, el
derecho a la adjudicaciéon de una de las oficinas de farmacia ofertadas en el

concurso.

En este sentido se pronuncié la Sala en el incidente de ejecucién de la sentencia
de 10 de septiembre de 2004 promovido por el propio interesado, mediante el que

solicitaba del 6rgano judicial un reconocimiento de su derecho a la obtencién de una

oficina de farmacia, en los términos siguientes:

(...) la obtencion de la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) exige que, en
ejecucion de la Sentencia de 10 de septiembre de 2004, se me convogue para
eleccion de vacante de acuerdo con el orden de prelacion que me corresponderia si
no se hubiera aplicado la disposicién declarada nulay se me conceda la autorizacién de
oficina de farmacia correspondiente, con todos los efectos desde la fecha inicial de 3
de julio de 2002, de concesién de autorizacién al resto de participantes. En su virtud,
SUPLICO A LA SALA que por presentado este escrito con sus copias y documentaciéon que
se acompafia tenga por interesada la ejecucion de la sentencia de 10 de septiembre de
2004 dictada en los autos del procedimiento nim. 1283/2001 y, previa su tramitacion

legal, se requiera a la Administracién para que en el plazo maximo de tres meses:

- Deje sin efecto el orden definitivo de prelacién obtenido por mi representado en
la Resolucién de la Direccién General de Salud Publica del Servicio Canario de la Salud
de 11 de junio de 2002.

- Proceda a baremar de nuevo el mérito experiencia profesional de mi

representado computando sin tope temporal la experiencia profesional.

- Declare el derecho de mi representado a ocupar el puesto que tras la nueva
baremacion le correspondia ocupar en el orden definitivo de prelacion aprobado por

Resolucién de la Direccion General de Salud Publica de 11 de junio de 2002.

- Convoque a mi representado para eleccion de vacante de acuerdo con el orden
de prelacion que le correspondia y se le conceda la autorizacion de oficina de
farmacia que le correspondia con los efectos de concesién desde la fecha inicial de

autorizacion al resto de los participantes.
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A este respecto, el Auto de fecha 23 de octubre de 2009 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, resolvio
«Desestimar el incidente de ejecucién planteado por J.A.A.D. con relacion a la
Sentencia de esta Sala y seccion, de 10 de septiembre de 2004», por considerar que
«tal pretensién choca con lo dispuesto en el art. 73 de la Ley de esta Jurisdiccion,
segun el cual las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion
general no afectaran por si mismas a la eficacia de los actos administrativos firmes
que lo hayan aplicado antes de que la anulacién alcanzara efectos generales»,
sefialando ademas que «no es ocioso subrayar que ni el actor ejercitdé en su demanda
pretension de plena jurisdiccion alguna, ni, obviamente, el fallo de la sentencia de
cuya ejecucion se trata reconocid una situacion juridica individualizada a favor de
J.A.A.D.», concluyendo el citado Auto que «su derecho a la ejecucion de la sentencia

ha de entenderse satisfecho y la ejecucion en si misma agotadax.

De lo anterior cabe concluir que J.A.A.D. no ostenta un derecho a la titularidad
de una oficina de farmacia que haya podido verse conculcado, porque tal derecho no

lo reconoce la Sentencia que él mismo invoca en apoyo de su pretension.

2. Por lo demés, es absolutamente gratuita la afirmacion del interesado
referente al lugar que ocuparia en el orden de prelacién de los participantes, de no
haber resultado de aplicacion al concurso de 2001 la disposicion adicional después
anulada. En efecto, el reclamante fundamenta su pretensién en que, de haberse
computado toda su experiencia profesional, «habria ocupado el puesto nimero 12 en
el orden definitivo de prelacion aprobado por Resolucion de 11 de junio de 2002 (...)
y con opcion de elegir entre las 51 oficinas de farmacia restantes de las 63 que se
ofertaban, habria resultado incluido entre los adjudicatarios de las autorizaciones

de farmacia concedidas por la Resolucién de 3 de julio de 2002 (...)».

Tal conclusion, sin embargo, es absolutamente infundada, meramente

hipotética, y completamente arbitraria.

En realidad, si el concurso convocado en 2001 no hubiera adquirido firmeza en el
momento en el que la Sentencia de la Sala anul6 la disposicion adicional primera de
la Orden de 17 de julio de 2001, su ejecucion no pasaria -como pretende J.A.A.D.-,
por sumarle a él de forma individualizada los puntos derivados de suprimir el limite
de los diez ultimos afios en la valoracién de su experiencia, otorgandole sin mas una
oficina de farmacia, dado que él no impugna su puntuacién, sino el propio baremo,

gue se configura como una disposicion de caracter general, con efectos erga omnes.
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Lo cierto es que, de haber sido éste el caso, la Administracion se hubiera visto
obligada a abrir un nuevo plazo de presentacion de méritos, y a efectuar una nueva
valoracion de la experiencia de los 647 participantes en el concurso, publicando
después una nueva lista con la puntuacién obtenida por todos ellos, y el nuevo orden
de prelacién; de suerte tal que ninguna certeza existe de que el interesado hubiera

obtenido uno de los 63 primeros puestos.

3. La cuestiéon asi planteada invalida el Unico argumento que sustenta la
pretension del interesado. En efecto, J.A.A.D. considera que el dafio causado es la
conculcacion de su derecho a la adjudicacién de una oficina de farmacia. Asi se
deduce de su escrito de reclamacién, registrado en la Direccion General de Farmacia
el 7 de julio de 2009, por el que solicita la cantidad de 2.100.00€ de indemnizacion
en concepto de lucro cesante y dafio emergente y pérdida de clientela desde el 3 de
julio de 2002, «fecha de concesion de autorizacién de farmacia al resto de los
participantes en el concurso (...), hasta la fecha que se me autorice la oficina de

farmacia que me correspondia».

Pero es que, como ha quedado acreditado, tal derecho no existe: primero,
porque la Sentencia no lo reconoce; segundo, porque la supresion del limite de los
diez afios en la valoracién de la experiencia no implica en modo alguno que él
hubiera obtenido oficina de farmacia, ya que dicho limite se aplic6 por igual a todos
los participantes, de forma que todos -los 647- vieron restringida la valoracion de
sus méritos profesionales en la misma medida, de lo que cabe concluir que, de no
haber existido el limite posteriormente anulado, cualquiera de ellos podria haber
obtenido mas puntuacion en el concurso y haber sido beneficiario de una de las 63
autorizaciones de oficina de farmacia ofertadas. Y no existiendo el derecho, mal
puede sostenerse su lesion, que resulta ser el primer y elemental requisito para
activar la responsabilidad patrimonial de la Administracion. El interesado invoca,
por tanto, la lesion de un derecho meramente hipotético, incumpliendo asi el
requisito establecido por la Jurisprudencia que exige que la lesién sea «real y
efectiva, nunca potencial o futura» (STS de 28 de enero de 1999); concluyendo que
«no existe lesion efectiva cuando se perjudican meras expectativas que no son
derechos adquiridos» (STS de 12 de mayo de 1997).

(...) El interesado no prueba el derecho que entiende lesionado, esto es, el
derecho que invoca a la obtencion de una oficina de farmacia en el concurso
convocado en el afio 2001. Lo Unico que hace es sumarse a si mismo y de manera

individualizada los puntos derivados de eliminar el limite de diez afos en la
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experiencia profesional que contenia la disposicién anulada judicialmente, pero eso
no prueba su derecho a la obtencién de una farmacia. Olvida el reclamante que
dicha valoracién se hizo en el seno de un procedimiento de concurrencia
competitiva, en el que otros muchos participantes contaban con més de diez afios de
experiencia profesional; que la disposicion anulada tenia caracter normativo; y que

las sentencias tienen efectos erga omnes™.

2. El interesado alega, en efecto, como dafio causado el de la conculcacién de su
supuesto derecho a la adjudicacién de una oficina de farmacia, con los consiguientes

perjuicios econdémicos y morales que reclama.

En este sentido, se recuerda que, de conformidad con lo previsto en el art. 142.4
de la Ley 30/1992, la anulacién en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone
derecho a la indemnizacion. Con ello, como reiteradamente ha sefalado la
jurisprudencia, el derecho a la indemnizacion no se da por supuesto por el solo hecho
de que el acto administrativo o la norma juridica hayan sido anulados, no es una
secuela necesaria derivada de dicha anulacion, sino que requiere la concurrencia de
los requisitos generales establecidos en el art. 139.1 de la Ley 30/1992, es decir, la
produccién de un dafo efectivo, individualizado y evaluable econémicamente, y la
existencia de un nexo causal entre el acto de la Administracion y el resultado dafioso
y lesién antijuridica, en el sentido de ausencia del deber juridico del administrado de
soportar el resultado lesivo (SSTS de 31 de mayo de 1997, 28 de junio de 1999, 15 de
abril de 2000, 12 de julio y 26 de septiembre de 2001, entre otras muchas). El citado
art. 142.4 establece, pues, como sefiala la STS de 31 de mayo de 1997 -referida al
entonces vigente art. 40 LRJ-, la posibilidad de que la anulacién del acto o norma, de
acuerdo con el caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial de la
Administracién, sea presupuesto inicial u originario para que tal responsabilidad

pueda nacer siempre que concurran los requisitos para ello.

En el presente caso, tal y como se ha expuesto en la Propuesta de Resolucion, el
derecho a la obtencion de una oficina de farmacia no existe per se por la anulacién
de la disposicién adicional tantas veces aludida. Ello, por un lado, porque no lo
establece asi la propia sentencia anulatoria de aquella disposicion; pero, ademas,
porque la supresion del limite de los diez afos en la valoracion de la experiencia
derivado de la sentencia que anuld la disposicion adicional que lo establecia, no

implica que el reclamante hubiera obtenido una oficina de farmacia, pues el anulado
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limite se aplicé por igual a todos los participantes, viendo todos ellos (647)
restringida la valoracion de sus méritos profesionales en la misma medida; de lo que
cabe concluir que, de no haber existido el limite posteriormente anulado, cualquiera
de ellos podria haber obtenido mas puntuacion en el concurso y haber sido

beneficiario de una de las 63 autorizaciones de oficina de farmacia ofertadas.

Asi pues, para poder aseverar la pérdida de una oficina de farmacia imputable a
la Administracion, ante todo, el reclamante debié haber impugnado el concurso
mismo y el baremo. Asi convocado nuevo concurso con todos los participantes (647),
con la eliminacién del limite de los 10 afios, podria o no haberse determinado su

derecho a obtener una oficina de farmacia. Mas nada de esto hizo el reclamante.

Por todo ello, el derecho cuya conculcacién alega el interesado no existe ni ha
llegado a consolidarse, y su reclamacién se funda en meras expectativas e hipoétesis,
por lo que, no habiendo un perjuicio real y efectivo, no hay dafio indemnizable. Del
mismo modo, al no haber dafio indemnizable, tampoco concurren los demas
requisitos de la responsabilidad: falta la antijuridicidad del dafio, asi como la
requerida relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio y el dafo

ocasionado.

De lo expuesto, se concluye la ausencia de responsabilidad de la Administracion

en el presente caso.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién es conforme a Derecho. Procede desestimar la

pretensién del interesado.
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