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DICTAMEN 573/2011

(Seccion 28)

La Laguna, a 24 de octubre 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 M.C.L.N., en representacion de la entidad mercantil A.T., S.L, por
dafos ocasionados como consecuencia de la anulacién por sentencia judicial de la
Resolucion de 14 de febrero de 2005, de la Direccion General de Industria, por la
que se autorizaba el aprovechamiento de parte de las aguas procedentes de la
Galeria E.M., como agua mineral natural (EXP. 539/2011 ID) .

FUNDAMENTOS

1. Mediante escrito de 13 de septiembre de 2011, la Sra. Consejera de Empleo,
Industria y Comercio del Gobierno de Canarias, solicita la emision de Dictamen
preceptivo en relacién con la Propuesta de Resoluciéon formulada en el curso de un
procedimiento de responsabilidad patrimonial por dafios ocasionados como
consecuencia de la anulacion por sentencia judicial firme de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del TSJC, de 20 de abril de 2009, de la Resolucion de 14
de diciembre de 2005, de la Direccion General de Industria por la que se autorizaba a
A.T., S.L. el aprovechamiento de una parte de las aguas procedentes de la Galeria

E.M., como agua mineral natural, y se aprobaba el perimetro de proteccién.

2. El Dictamen ha sido solicitado conforme al articulo 12.3 de la Ley 5/2002, de
3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias (LCCC). Su preceptividad 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 reclamacién formulada en materia de
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responsabilidad patrimonial dirigida a una de las Administraciones Publicas de

Canarias.

3. En el presente caso concurren los requisitos legalmente establecidos para
hacer efectivo el derecho indemnizatorio regulado en el art. 106.2 CE, (articulos 139
y 142 LRJAP-PAC, desarrollados mediante por el RPRP, aprobado en virtud del RD
429/1993, de 26 de marzo). Asi, particularmente:

La entidad A.T., S.L. es titular de un interés legitimo que le atribuye legitimacion
activa en el procedimiento incoado, pudiendo instarlo, ya que alega haber sufrido
dafios patrimoniales, derivados presuntamente del funcionamiento del servicio
publico, teniendo por tanto la condicion de interesada en el procedimiento (art. 31
LRJAP-PAC).

La competencia para la incoacién y resolucion del presente procedimiento 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 relacion con el articulo 142.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Pablicas y del Procedimiento Administrativo Comuan, y el Articulo 5.2 Decreto
405/2007, de 4 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento Organico de la

Consejeria de Empleo, Industria y Comercio.

El dafio alegado es efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado en la

mercantil reclamante, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 139.2 LRJAP-PAC.

4. En su escrito de reclamacién, de 11 de mayo de 2010, con RE de 17 de junio
siguiente, A.T., S.L. solicita indemnizacion por importe de 10.988.684,11€ por los
dafos y perjuicios ocasionados por la anulaciéon de la Resolucion de la Direccion
General de Industria de 14 de diciembre de 2005, por la que se autorizaba al
aprovechamiento de las aguas procedentes de la Galeria E.M, como agua mineral

natural.

5. En el analisis a efectuar, son de aplicacion tanto la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC), como el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (RPRP),
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo. Resultan también de
aplicacién especifica la Ley 12/1990, de 26 de julio, de Aguas de Canarias, la Ley
22/1973, de 21 de julio, de Minas, el Real Decreto 2857/78, de 25 de agosto, por el
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que se aprueba el reglamento General para el Régimen de la Mineria, el Real Decreto
1164/1991, de 22 de julio, por el que se aprueba la reglamentacién técnico-sanitaria
para la elaboracién, circulacién y comercio de aguas de bebida envasada, derogado
por el Real Decreto 1074/2002, de 18 de octubre, a su vez derogado por el Real
Decreto 1799/2010, de 30 de diciembre y por el Real Decreto 1978/2010, de 30 de

diciembre.

Los antecedentes que han dado origen a la presente reclamacion de

responsabilidad patrimonial, sucintamente expuestos, son los siguientes:

1) El 9 de noviembre de 1995 la entidad A.T., S.L., present6 ante la por entonces
Consejeria de Industria y Comercio de Canarias solicitud de Declaracion de Agua

Mineral Natural procedente de la Galeria E.M.

2) Mediante Resolucion del Director General de Industria y Energia de 21 de
noviembre de 1995, se acordd la publicacién de la iniciacion del expediente de
reconocimiento de la utilizacion de la denominacién y declaracién de la condicion de
agua mineral natural, previo informe-propuesta, favorable, del Servicio de Minas. El
30 de septiembre de 1996 se dictd Orden del Consejero de Industria y Comercio, por
la que se declaro el reconocimiento del derecho a la utilizacion de la denominacion y
la condicion de agua mineral natural de una parte de las aguas alumbradas en la
Galeria E.M., previo el informe favorable del Servicio de Minas, de 19 de septiembre
de 1996, y propuesta favorable del Director General de Industria y Energia, de 23 de

septiembre de 1996.

3) El 22 de noviembre de 2000, la entidad ahora reclamante, presenté solicitud
de aprovechamiento del agua mineral natural arrendada y alumbrada en la Galeria
E.M. para embotellado y comercializacion, a cuyo efecto presentd el proyecto

técnico sobre Instalacion de Planta de embotellado de agua mineral natural.

Previamente, segun se deduce del expediente, dicha entidad mercantil habia
suscrito un contrato, el 2 de febrero del 2000, para su explotacion como agua
envasada con S. y M.S.C., propietarios de tres acciones de la Comunidad Galeria
E.M., correspondiente al 7,87% del caudal, con derecho a 9 horas y 12 minutos de
agua cada quince dias. Dichos Sres. son también accionistas, mayoritarios, de la

citada mercantil.
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4) La solicitud de autorizacion formulada por A.T., fue sometida al tramite de
informacion publica, conforme al articulo 41 del Real Decreto 2857/78, de 25 de
agosto, mediante la publicacion en el Tablon de Edictos del Ayuntamiento de Santa
Lucia de Tirajana, en el BOC y en el BOE, de acuerdo con el articulo 143 del

Reglamento de Minas.

5) En la tramitacién de dicho procedimiento, con referencia TP-3614, se
recabaron los informes preceptivos de la Direccion General de la Salud Publica (en
fecha 22 de enero de 2002), de la Consejeria de Agricultura, Ganaderia, Pesca y
Alimentacion (22 de enero de 2002) y del Consejo Insular de Aguas (28 de enero de
2002), siendo emitido informe desfavorable por la Consejeria de Agricultura, en
fecha 14 de febrero de 2002, con fundamento en la escasez de aguas para riego,
inexistencia de otros recursos, situacién de emergencia hidraulica y determinaciones
del Plan Hidrologico. Dicho informe fue ratificado en fecha 10 de junio de 2002, en
respuesta al escrito de oposicién de la entidad interesada. A la vista del informe
desfavorable de la Consejeria de Agricultura, mediante Resolucion de 4 de noviembre
de 2003, del Director General de Industria y Energia, se acordd incoar el expediente
de revocacion de la Declaracién de aguas de naturaleza mineral, de las Aguas
procedentes de la Galeria E.M. En la notificacion de la Resolucién se concedi6 a A.T.,
S.L., plazo de quince dias para formular las alegaciones oportunas, tramite que fue

evacuado con oposicion.

6) En atencion a las alegaciones formuladas por A.T., la Direccién General de
Industria y Energia acord6, mediante Resolucién de 23 de diciembre de 2003, dejar
sin efecto la incoacion del procedimiento de revocacion de la Declaracion de la

Naturaleza Mineral de las aguas procedentes de la Galeria E.M.

7) Mediante escrito de fecha 19 de enero de 2004, el Jefe de Servicio de Minas
requiriéo a la Comunidad de Aguas E.M. la presentacién de Certificado en el que se
acredite el aforo autorizado por el Consejo Insular de Aguas, asi como la
participacién en cuotas y horas que en la propiedad de las aguas ostentaba la entidad
A.T., S.L.

8) La Comunidad de Aguas E.M., present6 escrito, de 27 de enero de 2004,
alegando que la entidad A.T, S.L., no figuraba como titular o participe en la
Comunidad de Aguas E.M., ni estaba facultada a instar el aprovechamiento de aguas
minerales, que el destino histérico y actual de las aguas es el riego de los
agricultores de la zona, sin que la Comunidad de Aguas pretenda el cambio de dicho

destino.
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9) En contestacion a dichas alegaciones, con fecha 30 de enero de 2004, el
Servicio de Minas de la Direccion General de Industria y energia, remitié oficio a la

Comunidad de Aguas en el que le ponia de manifiesto que:

1.- “S. y M.S.C., son duefios de tres acciones de la Comunidad Galeria E.M. con
derecho a 9 horas y 12 minutos de agua cada quince dias, siendo asi reconocido por

el Presidente y Secretario de esa Comunidad™.

2.- “Que ambos titulares de las acciones citadas cedieron en arrendamiento la
explotacion de las horas sefialadas a la entidad A.T., S.L. mediante contrato de 2 de

febrero del 2000 para su uso como agua envasada”.

10) El 2 de febrero de 2004, A.T., S.L., presenté copia del proyecto general y de
la memoria descriptiva asi como documento de seguridad y salud, instando a la
Direccion General de Industria y Energia a la prosecucién de la tramitacion del

expediente de aprovechamiento de las aguas alumbradas en la Galeria E.M.

11) El 18 de octubre de 2004, A.T., S.L solicitdé nuevamente a la DGIE la
reanudacion del procedimiento al haberse dejado sin efecto la declaracion de
emergencia hidraulica en la isla de Gran Canaria. Solicitado informe a la Consejeria
de Agricultura, el 4 de marzo de 2005 se emite nuevamente informe desfavorable
respecto al aprovechamiento de las aguas de la Galeria E.M., en su condicién de agua

mineral natural.

12) El 28 de enero de 2005, se recibié el informe del Instituto Geoldgico y Minero
de Espafia, respecto a los limites del perimetro de proteccion para el agua mineral

natural procedente de la Galeria E.M.

Conforme a lo previsto en el articulo 41, tercero, del Real Decreto 2857/1978,
de 25 de agosto, y al no existir en los Departamentos del Gobierno implicados unidad
de criterio respecto al uso prevalente del aprovechamiento de las aguas de la Galeria
E.M., con fecha 26 de abril de 2005, el Servicio de Minas remitié informe al Director
General de Industria y Energia, proponiendo elevar al Consejo de Gobierno la

declaracién de prevalencia del uso de las aguas minerales naturales.

13) A propuesta de la Consejeria de Industria, Comercio y Nuevas Tecnologias, el
Consejo de Gobierno de Canarias, reunido en sesién de fecha 27 de septiembre de
2005, adopto el acuerdo, de declarar la prevalencia del aprovechamiento del agua
mineral natural envasada para el consumo humano, de las aguas procedentes de la

citada Galeria E.M. cedidas en explotacién a la entidad A.T., S.L.
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14) Concedida audiencia al peticionario, al Consejo Insular de Aguas, a la
Comunidad de Aguas E.M., a la Heredad de Aguas L.Z. y a la Consejeria de
Agricultura, la Comunidad de Aguas E.M. mostré su oposicién frente al acuerdo
gubernamental por excluir de la declaracién recogida en el Acuerdo del Consejo de
Gobierno de Canarias, las aguas destinadas al uso comun, lo que entiende limita la
propiedad exclusiva del uso del agua de cada comunero y que el cambio del destino

del agua debia ser adoptado en Junta General Extraordinaria de los participes.

15) En base al informe propuesta del Servicio de Minas, de fecha 30 de
noviembre de 2005, el Director General de Industria y Energia acordd autorizar a la
entidad A.T., S.L., mediante Resolucién de 14 de diciembre de 2005, el
aprovechamiento parcial de las aguas procedentes de la Galeria E.M., como agua

mineral natural y aprobar el perimetro de proteccion.

16) Contra dicha Resolucion, de 14 de diciembre de 2005, la Comunidad de Aguas
E.M., interpuso recurso de alzada con fecha 28 de enero de 2006, alegando en

definitiva lo siguiente:

Que la Comunidad de Aguas es la Unica y exclusiva propietaria de las aguas y que
ésta se rige por la Ley de Heredamientos de Aguas de Canarias y los Estatutos de la
Comunidad, aprobados en fecha 27-12-1956; no cabe acceder al cambio de
catalogacién ni otorgar aprovechamientos de un bien indivisible que pertenece a una
Comunidad de Regantes, afiadiendo que mediante Resolucion de la Direccion General
de Aguas, de 22 de junio de 1992 se procedid a inmatricular en el Registro de Aguas
el derecho de aprovechamiento temporal de aguas catalogadas como privadas en el
expte. 3.614-TP, destinadas al riego, reconociendo la titularidad de las mismas a la
Comunidad de Aguas E.M. y a la Heredad de Aguas L.Z. Concluyendo que la
Declaracién de agua mineral era nula de pleno derecho, segin el art. 62, apartados
l.a), f) y e) de la LRIPAC, por considerar que la empresa solicitante no era
propietaria de las aguas y que carecia de legitimacion activa para el objeto de su
solicitud, considerando ademas que la autorizacion concedida contradecia los plazos
previstos en los articulos 40 y 42 del RGRM, aprobado mediante Real Decreto
2857/1978, de 25 de agosto.

17) Mediante Resolucion del Viceconsejero de Industria y Nuevas Tecnologias de
17 de noviembre de 2006, se desestimO el recurso de alzada interpuesto por la

Comunidad de Aguas E.M.

Frente a dicha Resolucion la Comunidad de Aguas E.M. interpuso recurso

contencioso-administrativo, procedimiento C-A 12/2007, tramitado por la Seccion
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Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, con sede en Las Palmas, del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, en el que se dict6é sentencia el 20 de abril
de 2009, estimatoria del recurso contencioso acordando la anulacién del acto
impugnado por vulnerar el articulo 62.1.f) de la LRJPAC, al considerar la Sala, en
sintesis, que las aguas de la Comunidad E.M tenian como destino el riego agricola y,
sin embargo, la Resolucion recurrida les otorgaba, en parte, el aprovechamiento
como agua mineral, lo que vulnera el articulo 1.3 de la Ley 12/1990, de 26 de julio,
de Aguas de Canarias pues al concurrir aguas agricolas con aguas minerales su
regulacion debié realizarse conforme a la citada Ley de Aguas de Canarias, en
concreto el art. 4.2, concluyendo que si las aguas tienen utilidad mineral la tendra
todo el caudal de agua de la Comunidad E.M. y no solamente el 7,87%
correspondiente a las participaciones cedidas a la entidad mercantil A.T., y que dicha
Resolucién vulneraba también el articulo 7 de los Estatutos de la Comunidad de
Propietarios de E.M., constituida al amparo de la anterior Ley de 27 de diciembre de
1956, que disponen que “no procedera nunca la accion divisoria ni el reparto de
comuneros” y que ademas prevén en su articulo 6.4 la necesidad de una asamblea
general y el acuerdo mayoritario de las 2/3 partes de sus cuotas. Considera la
sentencia que “la resolucion impugnada constituye una intervencion administrativa
contraria a derecho en un ejercicio de potestades administrativas con un fin distinto

a las otorgadas y destinada a favorecer exclusivamente a la entidad A.T., S.L.”.

18) Con fecha 28 de abril de 2006 el Consejo Insular de Aguas de Gran Canaria,
interpuso recurso de alzada y requerimiento previo a la interposicion del recurso
contencioso-administrativo, en el que en suma muestra su oposicion al uso
diferenciado (minero-medicinal y agricola) del agua procedente de una misma
explotacién y en concreto se opone a la autorizacion del uso minero-medicinal de la
totalidad del agua de la Galeria ya que la Entidad A.T., S.L., sélo es titular de una

pequefia participacion de la misma.

19) Mediante Resolucion del Viceconsejero de Industria y Nuevas Tecnologias, de
17 de noviembre siguiente, se resolvio la inadmision, por falta de legitimacion, del
recurso de alzada interpuesto y la inadmision por extemporaneo del requerimiento
previo a la interposicion del recurso contencioso-Administrativo frente a la
Resolucion de 14 de diciembre de 2005. Frente a dicha Resolucion, el Consejo Insular
de Aguas de Gran Canaria interpuso recurso contencioso-administrativo, tramitado
bajo el procedimiento C-A 19/2007, en el que recayé sentencia estimatoria, de 3 de

junio de 2010, con anulacion de las resoluciones recurridas.

Pagina 7 de 19 DCC 573/2011


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

20) Mediante escrito del Jefe de Seccion de Recursos Hidraulicos se notifico a la
entidad A.T., S.L., la Resolucion de 11 de diciembre de 2009, de ejecucion y
cumplimiento de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, de fecha
20 de abril de 2009, recaida en el procedimiento ordinario 12/2007, por la que se
anulaba la autorizacién de aprovechamiento de las aguas procedentes de la Galeria
E.M., como agua mineral natural, otorgada mediante Resolucion del Director General

de Industria y Energia, de 14 de diciembre de 2005.

21) El 11 de mayo de 2010, A.T., S.L., presentd en la sucursal de correos de Las
Palmas, escrito de reclamacion de responsabilidad patrimonial (RE de 17-06-10), por
los dafios y perjuicios que le ha ocasionado la anulacién de la Resolucion de la DGIE,
relativa al reconocimiento del derecho de explotacién y utilizacion de la
denominacién y condicion de agua mineral natural de las aguas alumbradas en la
Galeria E.M., cuantificando su peticion indemnizatoria en 10.988.684,11 euros, en

base al informe pericial que adjuntaba, suscrito por economista.

1. En cuanto al procedimiento, éste se inici6 con la presentacion del escrito de
reclamacion el 11 de mayo de 2010, ante la oficina de correos. Su tramitacion se ha
llevado a cabo en aplicacion de la legislacion aplicable a la materia, haciéndose
correctamente en términos generales, recabandose los informes pertinentes. 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, el 6rgano instructor solicit6é informe a dicho Servicio, el cual fue emitido con

sentido favorable a la desestimacion de la reclamacién patrimonial formulada.

Se ha practicado la prueba propuesta por la entidad reclamante, habiendo sido
evacuados los tramites de vista, audiencia y alegaciones. Se observa, no obstante,
que una vez recibidos los informes necesarios se procedid directamente al tramite de
vista, audiencia y alegaciones, sin previamente abrir el periodo probatorio, tramite
gue efectivamente se efectu6 en un momento procedimental posterior. Practicada
pues la prueba, aunque con posterioridad al tramite de audiencia, se recabd un
nuevo informe del servicio de minas el cual se centra en la constatacion de que las
facturas aportadas son anteriores a la autorizacion concedida, siendo la ultima de 18-
10.2004, de mas de un afio de antelacion a la concesion del aprovechamiento. No
consta que del mismo se haya trasladado a la entidad reclamante a los efectos de
practicar un nuevo tramite de audiencia. No obstante dicho proceder, debe

sefialarse, que el articulo 84.4 LRJAP-PAC permite al instructor prescindir de dicho
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tramite cuando no figuren en el procedimiento ni sean tenidos en cuenta en la
resolucién otros hechos ni otras alegaciones y pruebas que las aducidas por el
interesado. En nuestro caso la mercantil interesada tuvo oportunidad de examinar el
expediente y los documentos obrantes en él, presentando las alegaciones que
considerd oportunas, sin que se observe que el nuevo informe aporte nuevas
fundamentaciones o tenga en cuenta otros hechos que no fueran conocidos por la
reclamante interesada, lo cual, a sensu contrario, hubiese sido causa de indefension
motivando con ello la necesidad de retrotraer el expediente, lo que aqui no se

considera imprescindible.

2. Con registro de salida de 20 de septiembre de 2011, y registro de entrada en
este Organismo el 22 siguiente, se remitio la Propuesta de Resolucién, sin fechar,

adjuntando en soporte digital la copia del expediente tramitado.

3. De lo actuado se desprende que se han realizado los tramites necesarios,
excepto el plazo para resolver pues conforme al art. 13.3 RPRP, el plazo maximo para
la tramitacién del procedimiento es de seis meses, el cual se ha sobrepasado
ampliamente aqui; sin embargo, aun fuera de plazo, la Administracion esta obligada
a resolver expresamente el procedimiento (arts. 41, 42.1, 2y 3y 43.1 y 4 LRJAP-
PAC).

\Y

1. En cuanto al objeto de la reclamacion, la mercantil reclamante sostiene que
al haberse anulado judicialmente la Resolucién del Director General de Industria y
Energia, de 14 de diciembre de 2005, por ‘“causas Unicamente imputables a la
Administracién y cuyas consecuencias no debe soportar A.T., S.L., siendo innegable la
relacion de causalidad que existe entre este hecho, la anulacion de la autorizacion, y
los perjuicios econdmicos causados” la Administracion ha de responder por ellos, por
aplicacién de los articulos 106 de la CE, 139 y 141.1 de la LRJAP-PAC, toda vez que la
reclamante no tiene el deber juridico de soportarlos. Por ello, reclama la cantidad de
10.988.684,11 euros, que se desglosan en el informe pericial aportado, en gastos de
inversion directamente realizados por A.T., S.L. por importe de 315.440,56 euros, Yy
en los gastos de inversion realizados a travées de una sociedad denominada
“A.S.S.R.”, por importe de 1.605.867,68 euros. A dichos importes afiade el lucro
cesante, que cuantifica en la cantidad de 9.067.375,87 euros, calculo realizado en
base al nimero de afios de explotacién autorizados, 30 afios, el beneficio estimado

segun cuenta de explotacion y el coeficiente de actualizacién.
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2. El informe del Servicio sostiene que existen motivos para desestimar la
solicitud de reclamacién patrimonial con fundamento en las siguientes
consideraciones: el dictamen pericial est4 firmado por una persona de la que no
consta D.N.l., ni nimero de colegiacion, ni visado colegial, no se aportan documentos
acreditativos de las inversiones realizadas -aportados posteriormente-, se solicita
indemnizacién por unas inversiones efectuadas entre los afios 1998 y 2004, habiendo
expirado el derecho de prioridad del mismo en 1998, y habiéndose presentado la
solicitud de aprovechamiento en el afio 2000, autorizado en diciembre de 2005,
habiendo prescrito incluso el derecho preferente a la misma. Ademas las inversiones
que se afirma haber realizado no se corresponden con el proyecto técnico-econémico
en base al cual se autorizd posteriormente el aprovechamiento. Respecto al lucro
cesante que se reclama, también se informa desfavorablemente por el servicio de
Minas, al considerar que “se reclama una indemnizacion por lucro cesante de una
actividad para la que no se solicitd la puesta en servicio, no consta la certificacion
final de obra, ni su inscripcion en el Registro Industrial ni en el Sanitario. Los calculos
realizados para estimar el lucro cesante resultan inadecuados e insuficientes para el
ambito temporal de 30 afios al que se refieren y parten del estudio econémico basico
incluido en el Proyecto, que queda en entredicho por la propia solicitud, al afirmar
gue las inversiones realizadas han superado en mas de un 100% el presupuesto inicial
proyectado”. Por altimo, considera el técnico informante que la reclamacion es
extemporanea pues se present6 transcurrido el plazo de un afio desde que se dicto la

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias.

3. La Propuesta de Resolucion, respecto a la prescripcion, considera que la
reclamacion de responsabilidad patrimonial se presentd en fecha 11 de mayo de
2010, dentro del plazo del afio estipulado, computado desde el dia 1 de septiembre
de 2009, al devenir firme dicha sentencia en esa fecha, por lo cual no ha de

considerarse prescrita la accion.

Sin embargo en el expediente remitido al Consejo este dato no esta
suficientemente aclarado, al no constar con certeza la fecha de firmeza de la
mencionada resolucion judicial, ya que lo que resulta del folio 431 es que con fecha 1
de septiembre de 2009 se libro oficio por la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso-administrativo del TSJC a la Direccion General de Industria y Energia a
fin de que disponga el inmediato cumplimiento de la sentencia n° 64/09 de 20 de

abril de 2009, “firme dictada”, cuyo testimonio adjunta.
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Dado el tenor de lo dispuesto en el art. 142.4 LRJAP-PAC, en relacion en el art.
4.2 del RPRP, resulta imprescindible que quede constancia indubitada en el

procedimiento de la fecha en que la sentencia de anulacion sefialada devino firme.

4. Respecto al fondo de la cuestion planteada, considera la Propuesta de
Resoluciéon que la reclamacién ha de ser desestimada, con base en los siguientes

fundamentos:

“La actuacion de la Administracion se limit6 a la tramitacion de un
procedimiento reglado, efectuado acorde a las normas especificas de aplicacion,
cuya decision final tuvo lugar de forma razonada, dentro de los margenes de
racionalidad, con lo cual estima que habria de apreciarse la inexistencia de

antijuricidad en la lesion invocada.

- Las condiciones especiales de la Resolucién de 14 de diciembre de 2005,
indicaban al destinatario de la concesién que debia presentar la solicitud de puesta
en marcha en el Registro Industrial, el certificado de conformidad del fabricante, de
acuerdo con el Real Decreto 1215/1997, de 18 de julio, y el resto de la
documentacion que se sefiala en el Decreto 1775/67, de 22 de julio, de Régimen de
instalacion, ampliacion y traslado de industrias (Condicion Undécima); al mismo
tiempo se le indicaba que cualquier trabajo subterraneo que se realizase dentro del
perimetro de proteccidon requeria de autorizacion de la Direccién General, sin
perjuicio de las demas exigibles (condicién séptima, en consonancia con lo previsto
en articulo 43.1 RGRM), afiadiendo que la modificacion o ampliacion de
aprovechamiento requeriria la previa autorizacion de la Direccion General

competente (condicion octava en consonancia con lo previsto en art. 43.2 RGRM).

- Que la Resolucién de 14.12.2005, era un acto valido y ejecutivo desde el
momento en que se dictd, al amparo de lo previsto en el articulo 57.1 de la LRJAP-
PAC, quedando demorada su eficacia, segun lo establece el apartado 2 del mismo
precepto, a la notificacion de la Resolucidn, que se hizo efectiva, en este caso, el dia
21 de diciembre de 2005, con su recepcién por la entidad destinataria. Comoquiera
gue la interposicion de los recursos de alzada por parte de la Comunidad de Aguas
E.M. y del Consejo Insular de Aguas de Gran Canaria no interrumpia en este caso la
ejecucién de la resolucion de autorizacién al no solicitarse la suspension cautelar de
la misma por dichas entidades, de conformidad con lo estipulado en el articulo 111.2
de la LRJAP-PAC, no hay justificacion alguna para que el reclamante no hubiese

proseguido, segun lo acordado en la Resolucion, los tramites de solicitud de puesta
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en servicio de las instalaciones segun el articulo 10 del vigente Decreto 1775/67, de
22 de julio (BOE num. 176, 25.07.67), sobre autorizacion de instalacion, ampliacion y
traslado de industrias, aplicable al régimen minero que quedaba exceptuado del
régimen de liberalizacion industrial estipulado por el Real Decreto 2135/1980, de 26
de septiembre, de acuerdo con lo prescrito en su articulo primero, apartado |, a) del
citado Real Decreto(BOE nam. 247, 14.10.80).

- Que el articulo 10 del Decreto 1775/1967 de 22 de julio, dispone el deber de
solicitar la puesta en servicio de las instalaciones al organismo competente, en el
plazo de 15 dias, desde la finalizacion de las obras, con caracter previo a la
autorizacion de puesta en funcionamiento de la industria y previa a la inscripcion

definitiva de la misma en el Registro Industrial.

- Que una vez recibida la autorizacién del proyecto de aprovechamiento de los
recursos mineros la reclamante debi6 proceder a la ejecucion de las instalaciones
proyectadas en el plazo de seis meses desde su autorizacion, y solicitar la puesta en
marcha de las mismas en el plazo de quince dias desde la terminacion de dichas
obras, de conformidad con lo previsto en el citado articulo 10, apartado tercero del
Decreto 1775/67, de 22 de julio, y en los términos sefialados en la Resolucion de
14.12.2005. Que dicho tramite no llegé a producirse, con lo cual no procede la
invocacion de la responsabilidad patrimonial pues siendo ejecutiva la resolucion de
autorizacion y aprobacién del proyecto de instalacion de planta de embotellado de
agua mineral-natural, el interesado no procedi6 en el plazo estipulado a solicitar la
puesta en marcha de las instalaciones en los términos sefalados, sefialando ademas
que dicha actuacion esta prevista en el articulo 34.32 del Decreto 1775/1967, de 2 de
julio, (se refiere al régimen de instalacién, ampliacién y traslado de industrias) como
“incumplimiento de las clausulas de la autorizacion”, como causa de caducidad de la
autorizacion y cancelacion de inscripciones de las instalaciones industriales que se
rigen por esta normativa. Advirtiendo que, igualmente, se contempla esta causa de
caducidad de la autorizacion concedida en el articulo 106, apartado f) del
Reglamento General para el Régimen de la Mineria, habiéndosele advertido de dichas
consecuencias de caducidad al reclamante, en la condicién especial novena de la

Resolucion de autorizacion de fecha 14 de diciembre de 2005.

Considera la Propuesta de Resolucién que el reclamante no sélo incumplié este
tramite sino que reclama ahora por unas facturas por obras de instalaciones
industriales, puesta a punto de maquinaria, etc., que debian considerarse

clandestinas al amparo de lo previsto en el articulo 8.a) del Decreto 1775/67, por el
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hecho de haberse ejecutado con anterioridad a la concesion de la autorizaciéon
previa, otorgada el 14 de diciembre de 2005, pues, en efecto, segun el articulo 8 del
citado Decreto seran consideradas clandestinas las siguientes industrias: (...) a) Las
industrias que precisando autorizacion para su instalacién, ampliacion o traslado,

procedan a su realizacién sin obtener previamente dicha autorizacién.

Respecto al lucro cesante reclamado, considera la Propuesta de Resolucién que
se trata de expectativas remotas, inseguras o dudosas, y no de un método de

determinacion de los reales y efectivos perjuicios”

Por todo ello, y con fundamento en los informes del Servicio y en el de la
Direccion General del Servicios Juridico del Gobierno de Canarias, considera que la

reclamacion ha de ser desestimada integramente.

Vv

1. Respecto al plazo de prescripcion, la reclamacion de responsabilidad
patrimonial ha de ser efectivamente interpuesta en plazo de un afo a partir del
momento en que alcanzé firmeza la sentencia de anulacién, que fue dictada con
fecha 20 de abril de 2009, teniendo en cuenta lo que prevé el articulo 142.4 de la
LRJAP-PAC, en relacion con el articulo 4.2 del RPRP.

Consta en el expediente que la reclamacién fue interpuesta el dia 11 de mayo de
2010, pero sin que esté acreditado el momento inicial del cémputo del plazo de
prescripcion, por lo que nos remitimos a lo expresado en el apartado 3 del
Fundamento anterior, debiendo verificarse la certeza de este dato antes de dictarse

la Resolucion, a efectos de tenerse en cuenta, en su caso.

2. Respecto al fondo de la reclamacion; y en el mismo sentido en el que este
Organismo se ha pronunciado en anteriores ocasiones, entre otros en nuestro
Dictamen 843/2010, *“de conformidad con lo previsto en el art. 142.4 de la Ley
30/1992, la anulacidén en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la
indemnizacién. Con ello, como reiteradamente ha sefialado la jurisprudencia, el
derecho a la indemnizacién 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 dafio efectivo, individualizado y evaluable econbmicamente, y la existencia de un
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nexo causal entre el acto de la Administracion y el resultado dafioso y lesion
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
articulo 142.4 establece, pues, como sefala la STS de 31 de mayo de 1997 -referida
al entonces vigente articulo 40 LRJ-, la posibilidad de que la anulacion 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 similares términos se expresaba nuestro anterior Dictamen 60/2010: “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 so6lo si lo causa, surgira la
obligacion de repararlo. Asi ha sido siempre en Derecho Civil, donde Ila
jurisprudencia de la Sala 12 del Tribunal Supremo ha declarado reiteradamente en
relacion con el art. 1.101 del Cddigo Civil que la obligacién de indemnizar dafios y
perjuicios no resulta meramente de la realizacién 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
indemnizacién de dafios y perjuicios no tiene la funcién de pena a las infracciones
juridicas, sino una funcién 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
situacion patrimonial anterior a la produccion del dafio, de ahi la imposibilidad de
que conduzca a un enriquecimiento. En Derecho Administrativo sucede igual, al
amparo del 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 Administracion del Estado, LRJAE)”.

“(...) Que la anulacion de un acto administrativo sea el presupuesto de la
responsabilidad de la Administracién depende de que concurran los requisitos
determinantes de ésta (...). (arts. 139.1y 2 y 141.1 LRJAP-PAC)”. Como se dice en la
STS, Sala ll12, de 5 de febrero de 1996 (RJ 1996\987): “(...) si bien la mera anulacion
de resoluciones administrativas no presupone el derecho a la indemnizacion (...) si
puede ser supuesto de tal indemnizacion en aquellos casos en que tal anulacion

produjo unos perjuicios individualizados y evaluables econémicamente que el
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ciudadano no viene obligado a soportar, no siendo por tanto el aspecto subjetivo del
actuar antijuridico de la Administracion 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 obligacion 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; dafio
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), entre otras”.

3. En relacién a los gastos por los que se reclama, ha de sefalarse que A.T., S.L.
adquirié en fecha 9 de junio de 2003, participaciones societarias en la mercantil
I.T.S. S.L., la cual posteriormente pasé a denominarse A.S.S.R., S.L., el 12 de
diciembre de 2003.

En cuanto a los gastos de inversion realizados por la sociedad denominada
A.S.S.R., S.L., denominada, hasta el 12 de diciembre de 2003, I.T.S., S.L., por
importe de 1.605.867,68 euros, cantidad por la que también se reclama, debe
destacarse que tal entidad mercantil no era parte interesada en el procedimiento
iniciado en noviembre de 1995, a instancias de A.T., S.L. para la declaracién de agua
mineral natural, ni tampoco en el procedimiento que aquélla inst6 a finales de 2000
para obtener la autorizacion de aprovechamiento de las aguas y su explotacién como
agua natural envasada, ni tampoco fue parte en los recursos administrativos al efecto
tramitados, ni tampoco intervino en ninguno de los procedimiento judiciales, ni
consta que sea accionista, participe o titular de las acciones de aguas afectadas por
la Resolucion de 14 de febrero de 2005, por lo demas tampoco figura como
reclamante en el procedimiento de reclamacion de responsabilidad patrimonial al

efecto tramitado, ni ha solicitado ser parte interesada en el mismo.

La mercantil interesada en este procedimiento pretende la reclamacion de unos
gastos al parecer contraidos por esta tercera entidad, A.S.S.R., S.L., sin que tampoco
conste acuerdo entre dichas mercantiles a tal efecto, ni la representacion en la que
se actla, ni que la reclamante haya abonado tales pagos, que no se individualizan en
la reclamante No procede por tanto acoger dicha pretension, constando, a mayor

abundamiento, que dichos gastos fueron realizados con anterioridad a la autorizacion
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administrativa, y que muchos de los gastos por los que se reclama se corresponden
con compras de activos fijos y de otra naturaleza, maquinarias, instalaciones, etc. Es
decir, no son gastos inservibles ni tampoco han sido soportados por la reclamante
interesada en este procedimiento. Por UGltimo, y coincidiendo con la propuesta de
resolucién, las obras e instalaciones realizadas extemporaneamente y por las que
ahora se reclama no estaban amparadas por la preceptiva autorizacién administrativa
de la Direccion General de Industria. En definitiva, los gastos realizados por la

mercantil A.S.S.R., S.L. no rednen los requisitos exigidos para su indemnizacion.

4. En lo que se refiriere a la reclamacion por los perjuicios derivados del lucro
cesante alegado por la entidad A.T., S.L., respecto al derecho cuya conculcacién se
alega ha de manifestarse que éste no existe ni ha llegado a consolidarse, y su
reclamacion se funda en meras expectativas e hipétesis, 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 relaciéon de causalidad entre
el funcionamiento del servicio y el dafio ocasionado. A mayor abundamiento, la
actividad pretendida no solo no tenia autorizacion de puesta en marcha, la cual ni
siquiera fue instada por el reclamante como le era exigible, sino que, ademas, dicha
actividad hubiese sido contraria a derecho pues la resolucion administrativa de la que
traia causa incurrié en causa de nulidad de pleno derecho, del articulo 62.1.f) LRJAP-
PAC al carecer, los pretendidos derechos de explotacion de las aguas, de los
requisitos esenciales para su adquisicién. Por consiguiente, ni esta acreditado el lucro
cesante, ni de haberse producido podrian incardinarse en la categoria de lesion

antijuridica, por lo que tampoco cabe estimar dicha pretensién indemnizatoria.

5. Se desprende de la escritura publica de 9 de junio de 2003, de compraventa
de participaciones sociales de la entidad I.T.S., S.L., por A.T., S.L., que esta ultima
fue constituida mediante escritura publica autorizada en Maspalomas, el dia 31 de
diciembre de 1996, ante el notario L.M.G., bajo el nimero 2751 de su protocolo.
Siendo ello asi, no se comprende que la solicitud de declaracién de agua mineral
natural haya sido presentada por A.T., S.L. el 9 de noviembre de 1995, es decir un

afo antes de su constitucion.

6. No consta la legitimacion ostentada por A.T., S.L. para instar la declaracion de
aguas minerales de unas participaciones de aguas de las cuales no era propietaria. No
consta tampoco que A.T., S.L. haya formulado una consulta previa a la Direccion

General de Industria, ni al Consejo Insular de Aguas de Gran Canaria, ni tampoco a la
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Comunidad de Aguas E.M., en contra de cuyos Estatutos pretendia llevar el cambio de
destino de las aguas, sin someterlo tampoco a la decisién de la misma, en Junta
General Extraordinaria, como prevén sus reglas fundacionales. Dicha actuacién no se
alcanza a comprender, especialmente al tener en consideracién que los propietarios
de las participaciones de aguas de la Comunidad E.M. cedidas en uso y explotacion a
A.T., S.L. son también accionistas mayoritarios de ésta ultima y eran conocedores de
los Estatutos de la Comunidad de Aguas E.M., los cuales disponen expresamente el
destino para riego agricola, exclusivamente, cuyo desconocimiento no cabe ahora

invocar, pues asi mismo estaban inscritas en el registro publico.

7. En el curso de la tramitacion de este procedimiento se ha constatado que la
entidad reclamante realizé obras sin la preceptiva autorizacion, por cuyos gastos
ahora se reclama, asi como que una vez obtenida la autorizacion administrativa de
14 de diciembre de 2005, no solicitd la puesta en marcha, ni aportd el certificado
final de obras, ni promovié la inscripcién definitiva en los registros publicos, sin que

ese momento nada lo impidiese.

La declaracién del reconocimiento del derecho a la utilizacion de la
denominacién y la condicién de agua mineral natural fue acordada mediante Orden
del Consejero de Industria y Comercio, de 30 de septiembre de 1996, expirando el
derecho de prioridad del mismo en 1998, presentandose la solicitud de
aprovechamiento en el afio 2000, extemporaneamente; ello no obstante, se autorizo
en diciembre de 2005, sin solicitud posterior de puesta en marcha de las
instalaciones, constando que se incurridé en gastos por obras e instalaciones entre los

afios 1998 y 2004, es decir con anterioridad a la autorizacion administrativa.

8. Segun resulta del expediente, A.T., S.L., firmé el contrato de arrendamiento y
explotacién de las participaciones de aguas, objeto de cesién para uso como agua
envasada, el 2 de febrero de 2000, luego no se justifica que con anterioridad a dicha
fecha haya incurrido en los gastos por los que ahora reclama. Tampoco se explica que
instase en noviembre de 1995 la solicitud de declaracion de agua mineral natural de
las referidas participaciones de aguas, sobre las cuales no ostentaba ningun derecho
pues aun no habia suscrito el contrato de explotacion, segin el expediente
tramitado. A mayor abundamiento, tampoco parece que la mercantil estuviese
formalmente constituida en esas fechas, como antes se ha dicho, ni que haya
solicitado informes previos sobre la legalidad del objeto del contrato de

arrendamiento suscrito en febrero de 2000, ni que formulase consulta previa a la
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Direccion General de Industria, ni solicitase el parecer de la Comunidad de Aguas
E.M., ni que instase a través de los propietarios de las participaciones de aguas
cedidas en arrendamiento, Sres. S.C., la celebraciéon de una Junta General para
someter a la consideracion de la misma una modificacion de los estatutos y, en
definitiva, el cambio de destino del agua. Estas actuaciones quizas hubiesen evitado
los gastos y dafios por los que ahora se reclama. De lo anterior se desprende que la

reclamacion no ha de ser plenamente estimada.

9. No obstante, dichas cuestiones entendemos que debieron haber sido
examinadas y tomadas en consideracion por la Administracién gestora antes de
proceder a autorizar, en diciembre de 2005, la explotacién de las aguas para su
envasado con destino al consumo humano, en contra de previsto en los Estatutos de
la Comunidad de Aguas E.M. y en contra de la legislacion especificamente aplicable,
Ley de Aguas de Canarias, en el sentido expresado en las dos sentencias firmes de la
Sala de lo contencioso-administrativo. También debié la Administracion haber
atendido la advertencia de ilegalidad que le formulaban la Comunidad de Aguas E.M.
y el Consejo Insular de Aguas de Gran Canaria, e incluso la propia Consejeria de
Agricultura, Ganaderia Pesca y Alimentacién quien, al menos en dos ocasiones, se
opuso al cambio de uso de las aguas en cuestidn, aunque por razones diversas.
Finalmente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo anul6 sendas resoluciones

administrativas, dejando sin efecto la de 14 de diciembre de 2005.

10. Por todo lo anteriormente expuesto, es nuestro parecer que en el presente
caso procede apreciar la relacion de causalidad entre el funcionamiento del servicio
publico concernido y determinados dafios por los que aqui se reclama, que han de
concretarse exclusivamente en los gastos indispensables y necesarios para tramitar la
solicitud de autorizacién de la que traen causa las presentes actuaciones,
basicamente las tasas abonadas al Gobierno de Canarias y el coste del proyecto
técnico presentado, en los importes que resulten convenientemente acreditados y
siempre que dichos gastos fueren efectivamente abonados por la reclamante y fueren
exigibles para la tramitacion de la autorizacién, cuyo gasto no puede imputarse a la
entidad interesada una vez anulada la Resolucién de 14 de diciembre de 2005, pues
no se ha acreditado, ni siquiera argumentado, que ésta actuara con grave Yy
manifiesto dolo, culpa o negligencia en relacion a la actuacion administrativa de la

que trae causa.
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Se considera que no procede la indemnizacion de los restantes gastos
reclamados, al no concurrir los requisitos necesarios para el nacimiento de la

responsabilidad patrimonial, en atencion a las razones expuestas.

CONCLUSIONES

1. Dado el tenor de lo dispuesto en el art. 142.4 LRJAP-PAC, en relacion en el
art. 4.2 del RPRP, resulta imprescindible que quede constancia indubitada en el
procedimiento de la fecha en que la sentencia de anulacién sefialada devino firme, a
efectos de que pueda determinarse si la reclamacion de responsabilidad patrimonial

habia prescrito o no cuando se interpuso (Fundamentos IV.3 y V.1).

2. Entrando en el fondo del asunto, se aprecia que la Propuesta de Resolucion
juridicamente es inadecuada, procediendo estimar parcialmente la reclamacion, en
cuanto que algunos de los dafios alegados son indemnizables, en los términos

expuestos en el Fundamento V.10.
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