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DICTAMEN 396/2011

(Seccion 28)

La Laguna, a 28 de junio de 2011.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Empleo, Industria y Comercio
en relaciébn con la Propuesta de Orden resolutoria del procedimiento de
responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de indemnizacion
formulada por O.M.S. y cincuenta y cuatro trabajadores mas de la empresa T.H.,
G.M.B.H.C.0.l.K.G., S.A. por dafios ocasionados como consecuencia del
funcionamiento del servicio publico de empleo al autorizar el expediente de
regulacion de empleo n° 80/09 (EXP. 323/2011 ID)".

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 19 de mayo 2011, por la Excma. Sra. Consejera de
Empleo, Industria y Comercio del Gobierno de Canarias, se solicita la emisién 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 anulacién, mediante la Orden nimero 14372010, de 12 de
febrero, del por entonces Consejero de Empleo Industria y Comercio, de la
Resolucion numero 771, de 20 de octubre de 2009, de la Direccion General de
Trabajo, por la que, en resolucion del recurso de alzada, se vino a autorizar el
Expediente de Regulacion de Empleo interesado por la mercantil hotelera T.H.,
G.M.B.H.C.0.l.K.G., S.A.

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

emitirlo resultan de lo establecido en el art. 11.1.D.e) de la LCCC, al tratarse de una
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reclamacion formulada en materia de responsabilidad patrimonial dirigida a una de

las Administraciones Publicas de Canarias.

3. Consta en las actuaciones que los ahora reclamantes han interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la Orden del Consejero de Empleo, Industria y
Comercio, de 12 de febrero de 2010, por la que, estimando el recurso de Alzada, se
anulaba la Resolucién de la Direccion General de Trabajo, de 20 de octubre de 2009,
que desestimaba la solicitud de autorizacion del Expediente de Regulacion de
Empleo. 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 firme, que en su momento recaiga lo que no consta haya ocurrido en el
momento actual, de lo que se desprende, con los efectos que luego se vera, que el

inicio del computo de plazo para reclamar adn no se ha producido.

4. Respecto a la legitimacion activa, la ostentan los reclamantes frente a la
Administracién; pues son titulares de derechos que pueden verse afectados por la
Resolucién recaida en el expediente de regulacion de empleo, sin perjuicio de que
dicha legitimaciéon pudiera también recaer en la empresa promotora de dicho
expediente si se viera afectada por los efectos de una hipotética sentencia anulatoria

de aquél.

5. La competencia para la incoacion y resolucién del presente procedimiento le
viene atribuida a la Consejera de Empleo, Industria y Comercio a tenor de lo
establecido en el articulo 33.1 de la Ley 14/1990, de 26 de julio, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas de Canarias, puesto en relacién con el
articulo 142.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, y el Articulo
5.2 Decreto 405/2007, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento

Orgénico de la Consejeria de Empleo, Industria y Comercio.

Los antecedentes que han dado origen a la presente reclamacion de

responsabilidad patrimonial son los siguientes:

1) El 6 de agosto de 2009, la mercantil T.H., G.M.B.H.C.0.I.K.G., S.A., solicitd
autorizacion para la suspension de las relaciones laborales entre la empresa y 62
trabajadores del centro de trabajo H.M., por periodo de un afio, asi como para
proceder a la reduccion del 50% de la jornada laboral por el mismo periodo, en este

caso para 2 trabajadores. Fundamentaba dicha solicitud en causas econémicas.
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2) Conforme al articulo 51.3 de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, la
Direccion General de Trabajo comunicé el inicio del expediente al Servicio Puablico de
Empleo Estatal y solicité informe a la Inspeccién Provincial de Trabajo, que fue

emitido con fecha 26 de agosto de 2009, posteriormente complementado.

3) El 4 de septiembre de 2009, la representacion legal de la empresa comunicé
la finalizacién sin acuerdo del periodo de consultas con los representantes de los

trabajadores.

4) La Direccion General de Trabajo concedi6 trdmite de audiencia a las partes, al
tiempo que suspendid provisionalmente el plazo para dictar la resolucion definitiva

del procedimiento.

5) El 23 de septiembre, la representacion de los trabajadores presentd escrito
oponiéndose a la regulacion de empleo. El 29 de septiembre, la representacién legal
de la empresa evacué el tramite de alegaciones, acompafando documentacién que

obra en el expediente.

6) El 30 de septiembre de 2009, la representacion de los trabajadores present6
una certificacién del Ayuntamiento de los Realejos sobre desarrollo y ejecucion del

Plan General de Ordenacion de Los Realejos.

7) El 1 de octubre de 2009, la representacién de la empresa presentd escrito de
correccion de error aritmético en que incurrié en las alegaciones aportadas con fecha
29 de septiembre, concretando en 59 el numero de los trabajadores para los que se

solicitaba la suspensién de los contratos, en lugar de los 61 indicados inicialmente.

9) El 5 de octubre de 2009, se remiti6 la documentacion a la Inspeccién
Provincial de Trabajo, a los efectos de emision de nuevo informe ampliatorio, que fue

emitido con fecha 20 de octubre siguiente.

10) El 20 de octubre de 2009, la Direccién General de Trabajo dict6 resolucién no

autorizando el expediente de regulacion de empleo.

11) El 20 de noviembre de 2009, la representaciéon de la empresa T.H.,
G.M.B.H.C.0O.1.K.G., S.A., present0 recurso de alzada ante el Consejero de Empleo,

Industria y Comercio., oponiéndose al mismo la representacion de los trabajadores.

12) Con fecha 12 de febrero de 2010, el Consejero de Empleo, Industria y
Comercio dicté la Orden n°® 143/10, estimando el recurso de alzada por silencio

administrativo positivo.
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13) El 11 de febrero de 2011, O.M.S. y cincuenta y cuatro trabajadores mas,
todos ellos de la empresa T.H., G.M.B.H.C.0.1.K.G., S.A., presentaron escrito de
reclamacion de responsabilidad patrimonial de la Administracién, al entender que el
silencio positivo motivado por la resolucion extemporanea de la Direccién General de
Trabajo, en el expediente de regulacion de empleo, ha producido dafios y perjuicios

a los trabajadores afectados por la suspension de sus contratos de trabajo.

14) De conformidad con lo establecido en el articulo 20 j) del Reglamento de
Organizacion y Funcionamiento del Servicio Juridico, aprobado por Decreto 19/1992,
de 7 de febrero, el 6rgano instructor del procedimiento solicité informe a dicho
Servicio, el cual fue emitido con fecha 5 de mayo de 2011, proponiendo la inadmision
de la reclamacion patrimonial, toda vez que al haberse interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la Orden 143/2010, de 12 de febrero de 2010,
dictada por el Consejero de Empleo, Industria y Comercio, habra de esperarse hasta
la firmeza del fallo judicial para solicitar la posible responsabilidad de la
Administracion. Entiende que, a mayor abundamiento, también procede Ila
inadmision de la reclamacion en base al Dictamen 884/2010, emitido por el Consejo
Consultivo de Canarias que, en un supuesto de reclamacién de responsabilidad
patrimonial, estimé la falta de legitimacién activa del reclamante, considerando que
“en todo caso, seria la empresa afectada por la autorizacion concedida
inadecuadamente, la que, eventualmente, podria dirigirse contra la Administracion
autorizante si por causa de la anulacién de la citada autorizacion ha de enfrentarse a
las reclamaciones de sus trabajadores, readmitirlos en la empresa, abonarles los
salarios que procedan, indemnizarlos, o cualquier efecto que se derive de la
anulacion de la resolucion que autorizé los despidos (...)”. Se cita también nuestro
Dictamen 67/2002, que considerd: “La exigencia de la reparacion que se pretende no
deriva del funcionamiento de los servicios publicos, sino esencialmente de una
decision empresarial, la de suprimir los servicios médicos de empresa propios,
careciendo de otros servicios médicos en régimen mancomunado”, asi como el
Dictamen 40/2004 en cuyo Fundamento Tercero 2, deciamos: “(...) pues si bien es
cierto que la Resolucion autorizé el despido, la decision efectiva de extinguir la
relacion laboral compete a la empresa y no deriva per se de aquélla (...)”. Los
servicios juridicos del Gobierno de Canarias recuerdan también, en relacion al fondo
de la reclamacion suscitada, que el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, establece que “la anulacion en via administrativa o por el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones no presupone

derecho a la indemnizacion”. Y que la autorizacion administrativa no extingue per se
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los contratos laborales, sino que se limita a autorizar al empresario a hacerlo por si
mismo, mediante un ulterior acto de caracter ejecutivo, otorgando, por tanto, una
especie de habilitacion que remueve el obstaculo legal existente al ejercicio del

poder organizativo del empresario.

15) con fecha 19 de mayo de 2011, se remitié a este Organismo la Propuesta de

Resolucion.

1. En cuanto al objeto de la reclamacion, entienden los reclamantes que al
haberse anulado la resolucién del Director General de Trabajo (Res. NUm. 771, de 20
de octubre de 2009), que desautorizaba, extemporaneamente, el ERE solicitado, se
les han causado dafos y perjuicios derivados de la suspensién de los contratos de
trabajo de los reclamantes, que valoran en la cantidad global de setecientos seis mil
setecientos ochenta y siete euros, con cuarenta y dos céntimos (706.787,42€),
conforme a la distribucién individualizada que se contiene en el antecedente de
hecho 12° de su escrito de interposicién de la reclamacion, de fecha 11 de febrero de
2011, folios 473 a 501 del expediente.

2. Consideran los reclamantes, en base al informe de la Inspeccién Provincial de
Trabajo de 20 de octubre de 2009, complementario del emitido el 26 de agosto de
2009, folios 307 a 317, que se apreciaban sobrados indicios de que las diversas
sociedades mercantiles relacionadas conformaban un grupo de empresas, lo que
derivaba en la necesidad de examinar sus cuentas consolidadas y que en base a ello
la Direccidén General de Trabajo no autorizé el Expediente de Regulacion de Empleo,
frente a lo cual la representacion de la empresa T.H., G.M.B.H.C.O.l.K.G., S.A.
interpuso recurso de Alzada, que fue estimado al apreciarse que la resolucion
combatida habia sido dictada una vez vencido el plazo de 15 dias establecido en el
articulo 51.6 de Estatuto de los Trabajadores. Afirman los reclamante que de ello “se
desprende que la Administracion autorizé el ERE no por las razones de fondo
invocadas por la empresa (situacion de crisis y dificultad econémica) sino por una
cuestion meramente formal y que radica en un mero defecto imputable
exclusivamente a la Consejeria al tener que estimar la reclamacién por silencio
administrativo positivo ya que dictd la resolucién 6 dias naturales mas tarde de lo

permitido (...)”.
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1. En cuanto al procedimiento, éste se inici6 con la presentacién del escrito de
reclamacion el 11 de febrero de 2011; mediante escrito de la Direccion General de
Trabajo, de 28 de febrero de 2011, se comunico a la primera de las personas que
figuraban en la lista de reclamantes, la recepcion del escrito de interposicion de la
reclamacion y el plazo maximo para resolver el expediente asi como los efectos de la
falta de resolucion expresa; mediante escrito de la Directora General de Trabajo, de
23 de marzo de 2011, y de conformidad con lo establecido en el articulo 20 j) del
Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del Servicio Juridico, aprobado por
Decreto 19/1992, de 7 de febrero, se solicité informe a dicho Servicio, que fue

emitido con fecha 5 de mayo de 2011.

2. Con fecha 19 de mayo de 2011, y registro de entrada de 23 de mayo siguiente,

se remitio a este Organismo la Propuesta de Resolucion, con copia del expediente

3. De lo actuado se desprende que se han realizado correctamente los tramites
necesarios, sin haberse tramitado el procedimiento de responsabilidad patrimonial,

cuya inadmision se propone.

Vv

1. La Propuesta de Resolucion, con fundamento en el informe de los servicios
juridicos del Gobierno de Canarias, folios 642 a 654, considera oportuno, en el
momento actual, inadmitir la reclamacion de responsabilidad patrimonial de la
Administracién toda vez que los propios reclamantes han interpuesto recurso
contencioso-administrativo contra la Orden del Consejero de Empleo, Industria y
Comercio que, supuestamente, ha causado el dafio indemnizable. Se invoca al efecto

nuestro Dictamen nimero 884/2010, seccién 22.

2. Efectivamente, consta en el expediente remitido a este Consejo Consultivo,
folio 478, la manifestacion de los reclamantes afirmando que contra la Orden numero
14372010, del Consejero de Empleo, Industria y Comercio, han interpuesto recurso
contencioso-administrativo ante el Juzgado de tal orden jurisdiccional numero 1 de
los de Santa Cruz de Tenerife, seguidos bajo el procedimiento numero 99/2010,

solicitando que se deje sin efecto la Orden combatida.

3. Consta en el folio 544 del expediente copia del Auto nimero 391/2010, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 1 de los de Santa Cruz de Tenerife,
recaido en el procedimiento ordinario 99/2010, incoado a instancia de los

reclamantes en el presente procedimiento de responsabilidad patrimonial, en el que

DCC 396/2011 Pagina 6 de 8


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

examinada de oficio la competencia objetiva del 6rgano judicial, se acuerda remitir
las actuaciones a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, previo emplazamiento de las partes ante dicho Tribunal. El Auto

es de fecha 22 de junio de 2010. Desconocemos la situacién procesal actual.

4. Resulta relevante en el presente procedimiento la interposicion del
mencionado recurso en via judicial, como asi se ha tenido en cuenta en la Propuesta
de Resolucion. Es evidente que la Sentencia de lo Contencioso que recaiga en el
citado proceso judicial afectara al derecho de los interesados en el procedimiento de
responsabilidad patrimonial. La resolucion de este recurso se encuentra adn
pendiente y el pronunciamiento que se dicte reviste indudable trascendencia en
orden a una eventual declaracion de responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion, dado que la realidad y efectividad del dafio que los reclamantes
consideran que les ha producido la actuaciéon administrativa s6lo se produciria, en su
caso, en ulterior momento procesal. Debiendo tomarse en consideracion que una
sentencia desestimatoria de sus pretensiones, declarando la legalidad de la Orden
recurrida, implicaria que no se habria producido dafio alguno, el cual tampoco se
derivaria automaticamente de una sentencia de sentido contrario al indicado, tal
como se articula en el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, “la
anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposiciones no presupone derecho a la
indemnizacién”.

La pendencia de los recursos impide en este momento un pronunciamiento sobre
la hipotética responsabilidad patrimonial de la Administracién, tal como indican la
Propuesta de Resolucion y el informe del Servicio juridico, antes citado, de lo que se
deriva la inadmisibilidad de la reclamacién en el momento actual. Sin embargo, ello
no obsta la interposicién de una ulterior reclamacién una vez notificado el fallo de la
resolucién judicial cuya pendencia ahora se invoca para desatender la reclamacion
de la que traen causa estas actuaciones. Como ha establecido este Consejo
Consultivo, entre otros en el reciente Dictamen 865/2010, “(...) En todo caso, lo
procedente, de no entenderse los dafios alegados efectivos y evaluables, no seria
desestimar la reclamacion de indemnizacion por su causacion, sino la inadmision de
ésta, sin requerirse al efecto la tramitacion del procedimiento de responsabilidad
(...)”. En similares términos a los que viene expresandose este Organismo lo hacia

también el Consejo de Estado, ya desde su temprano Dictamen numero 48.372,
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Secc.228, Justicia, de 6 de marzo de 1986, “(...) Ante tal situacion de litispendencia

resulta prematuro decidir la reclamacion (...)".

Por consiguiente, no procede la admision, en este momento, de la reclamacién
de responsabilidad patrimonial de la Administracion al no concurrir el requisito de la
realidad y efectividad del dafio por el que se reclama. En este supuesto, el plazo de
un afo que al efecto prevé el art. 142.4 LRIJIAP-PAC ha de computarse desde el dia

siguiente al de la notificacion de la sentencia firme, que en su momento recaiga.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién es conforme a Derecho.
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