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DICTAMEN 285/2014

(Pleno)

La Laguna, a 30 de julio de 2014.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Presidente del Gobierno de Canarias en
relacion con la Propuesta de Resolucion del procedimiento de oficio instado por
la representacion de (...), de la Resoluciéon de la Viceconsejeria de Turismo
namero 1.490, de 20 de diciembre de 2012, en virtud de la cual se sancion6 a la
interesada por la comisién de dos infracciones graves en materia turistica (EXP.
240/2014 RO)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado por el Presidente del Gobierno, es
la Propuesta de Resolucion formulada en el procedimiento de revision de oficio,
instado por la representacion de (...), de la Resolucion de la Viceconsejeria de
Turismo n° 1.490, de 20 de diciembre de 2012, en virtud de la cual se sancioné a la

interesada por la comision de dos infracciones graves en materia turistica.

La preceptividad del dictamen, la competencia del Consejo Consultivo para
emitirlo y la legitimacién del Presidente del Gobierno como titular del Departamento
competente en la materia para solicitarlo resultan de los arts. 11.1.D.b) y 12 de la
Ley 5/2002, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacion el primer precepto
citado con el art. 102.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-
PAC).

2. La revision instada se fundamenta en el art. 62.1.a) LRJAP-PAC, al considerar
la interesada que el acto cuya revisibn se pretende ha lesionado el contenido

esencial de derechos y libertades susceptibles de amparo constitucional.

“ PONENTE: Sr. Bosch Benitez.
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1. Del expediente tramitado resultan los siguientes antecedentes:

- Con fecha 9 de agosto de 2012, se dicta Resolucion por la Direccion General de
Ordenacion y Promocion Turistica por la que se incoa expediente sancionador n°
376/11 a (...), en calidad de titular de la explotacién turistica del apartamento n°
(...) del complejo turistico denominado “Apartamentos (...)”, sito en Avda. Maritima,
Playa de Las Américas, término municipal de Arona, por la comision de dos

infracciones administrativas a la normativa turistica.

Esta Resolucion fue remitida a efectos de notificacion a la interesada a la
direccion del citado apartamento a través del servicio de Correos, resultando
devuelta con la indicacion “direccion incorrecta”, en las dos ocasiones en que se
intentd. La Resolucion fue entonces publicada en el Boletin Oficial de Canarias (BOC)
n°® 194, de 3 de octubre de 2012 y se anuncié en el tabléon de edictos del
Ayuntamiento de Arona en el periodo comprendido entre el 24 de septiembre y el 13
de octubre de 2012.

- Sustanciado el correspondiente procedimiento sancionador, por Resolucion de la
Viceconsejeria de Turismo del Gobierno de Canarias n° 1.490, de 20 de diciembre de
2012, se sancioné a la interesada por la comisién de dos infracciones, consistentes en
explotar turisticamente el citado apartamento careciendo del libro de inspeccién de
turismo y de las hojas de reclamaciones, con multas en ambos en casos en cuantia de
6.900,00 euros. La notificacion fue intentada en el apartamento del complejo

turistico sefialado y se publico finalmente en el BOC n° 26, de 7 de febrero de 2013.

- Una vez transcurrido el plazo de interposicion de recurso administrativo contra
la Resolucién de 20 de diciembre de 2012 sin que éste se hubiera interpuesto, se
remiten a la interesada los correspondientes instrumentos cobratorios por el importe
de las sanciones impuestas, que dieron lugar a los correspondientes actos de
liquidacion, con indicacion del lugar y forma de ingreso, plazos de ingreso y recursos
contra los mismos. Intentadas las notificaciones en la direccion del apartamento, que
resultaron infructuosas, la citacion de comparecencia para la notificacién de los
citados actos se publicé en el BOC n° 158, de 19 de agosto de 2013.

2. Con estos antecedentes, el 6 de noviembre de 2013 se solicita por la
interesada, que actla por medio de representante, la incoacion del procedimiento

de revision de oficio de la Resolucion de 20 de diciembre de 2012, por considerar que
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se encuentra incursa en la causa de nulidad del acto prevista en el art. 62.1.a)

LRJAP-PAC. Fundamenta esta nulidad, en esencia, en los siguientes argumentos:

- Vulneracion del derecho a la defensa y contradiccion, pues fue notificada de la
Resolucion a través de su publicacion en el BOC de 7 de febrero de 2013. Alega que
todas las notificaciones practicadas en el expediente sancionador fueron enviadas a
la direccion del apartamento y no a su domicilio en el Reino Unido, el cual era
perfectamente conocido por la Administracién, dado que habia sido facilitado por la

Comunidad de Propietarios en virtud del acta de inspeccién n® 018597.

- La prueba de cargo fue obtenida sin garantias a través de Internet y no
constituye mas que un papel impreso de un supuesto anuncio publicado en una
pagina web y traducido por el programa (...) Translator, no quedando demostrado a

partir de ese documento que la autora de la publicacion sea la expedientada.

- Estima la interesada que la irregularidad y ausencia total de garantia de la
inspeccién realizada exclusivamente por internet sobre una pagina web, no
incorporandose desde el inicio del procedimiento administrativo sancionador dato o
prueba de cargo alguna que permita identificar con las debidas garantias el presunto
infractor de la normativa turistica ni la actividad que presuntamente desarrolla en
dicho apartamento, vulnera de manera manifiesta el derecho fundamental a la
presuncién de inocencia contemplado en el art. 24 CE y da lugar a la nulidad de

pleno derecho de la Resolucién sancionadora.

3. En la tramitacion del expediente no se ha incurrido en irregularidades
procedimentales que obsten un dictamen de fondo. En particular, se ha otorgado
tramite de audiencia a la interesada, que presento alegaciones en el plazo concedido
al efecto, en las que reitera sus consideraciones iniciales sobre la nulidad del acto, y
se ha emitido el preceptivo informe del Servicio Juridico, que estima conforme a

Derecho la Propuesta del Resolucion culminatoria del procedimiento.

1. Por lo que se refiere al fondo del asunto, la Propuesta de Resolucién estima la
nulidad de la Resolucién recurrida por entender que las pruebas de cargo obrantes en
el expediente sancionador no son suficientes para sustentar la imputacién de los
correspondientes hechos infractores, por lo que no han desvirtuado la presuncion de
inocencia. Sostiene en este sentido que se han vulnerado los principios inspiradores

del orden penal, que son aplicables igualmente a la actividad sancionadora de la
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Administracién, como reiteradamente ha sostenido el Tribunal Constitucional, por lo
que la Resolucién afectada se encuentra incursa en la causa de nulidad contemplada
en el art. 62.1.a) LRJAP-PAC.

2. Este Consejo ya ha tenido ocasion de pronunciarse en sus recientes
Dictdmenes 290/2013, de 3 de septiembre, 324/2013, de 4 de octubre y 411/2013,
de 19 de noviembre, sobre supuestos analogos al presente, en lo que se ha
considerado que estas pruebas documentales no constituyen pruebas fehacientes de
la certeza de los hechos infractores imputados a la interesada. Iguales conclusiones
han de alcanzarse también en relacién con la alegada nulidad de la Resolucion cuya
revisién de oficio se solicita en el presente procedimiento, al incurrir en similar

causa con base en idénticos fundamentos.

La interesada fundamenta la nulidad del acto en doble orden de consideraciones

que pasamos a analizar.

Alega, por una parte, el defecto en las notificaciones llevadas a cabo en el
procedimiento sancionador, lo que le ha causado indefension. La Propuesta de
Resolucién, no obstante, guarda silencio sobe esta alegacion de la interesada, que
debid tener igualmente un expreso pronunciamiento en aras a la congruencia de la

Resolucion que finalmente se dicte.

En relacion con esta cuestion, en el expediente se encuentra acreditado que,
tanto en relacion con la Resolucion de inicio del procedimiento como con la
Resolucion sancionadora, las notificaciones fueron intentadas en la direccion del
apartamento y al resultar éstas infructuosas se publicaron en el BOC. Ahora bien, la
Administracion tenia constancia del domicilio de la interesada en el Reino Unido,
como asi lo demuestra la documentacion aportada por la interesada en su escrito de
alegaciones de 6 de noviembre de 2013. Junto con el mencionado escrito adjunto,
entre otros documentos, copia de un correo electronico enviado el 21 de junio de
2011 por la secretaria-administradora de la Comunidad de Propietarios en respuesta
al acta de inspeccién 018597, en el que se comunica a la Administracién el envio de
“un listado de los propietarios con la informacion requerida™; y el listado con los
domicilios -en su propio pais- de los propietarios en respuesta al referido acta de
inspeccion. Por ultimo, y mayor abundamiento, consta en el expediente un
documento administrativo de “inspeccién de oficio”, de 7 de julio de 2011, en el que

figura el domicilio de (...)

La Administracién, por consiguiente, no practicé la notificacién en debida forma

ni despleg6é una actividad diligente en la constatacion del domicilio, causando a la

DCC 285/2014 Pagina 4 de 8


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

interesada la indefension que ésta alega. En este sentido, de forma reiterada ha
destacado el Tribunal Constitucional, que, entre las garantias del art. 24 CE que son
de aplicacion al procedimiento administrativo sancionador, estan los derechos de
defensa y a ser informado de la acusacion, ‘“cuyo ejercicio presupone que el
implicado sea emplazado o le sea notificada debidamente la posibilidad de defensa y
a ser informado de la acusacion”. “S6lo asi podra disfrutar de una efectiva
posibilidad de defensa frente a la infraccion que se le imputa y, por ende, que la
Administracién siga un procedimiento en el que el denunciado tenga oportunidad de
aportar y proponer las pruebas que estime pertinentes y de alegar lo que a su
derecho convenga™ (SSTC 226/2007, de 22 de octubre, 128/2008, de 27 de octubre, y
32/2009, de 9 de febrero, entre otras).

Ademaés, sobre la necesidad de desplegar una actividad diligente en la
averiguacién del domicilio donde practicar las notificaciones antes de recurrir a la
publicacién, cabe traer a colacion una reiterada linea jurisprudencial del Tribunal

Constitucional, que se pronuncia en el sentido que se expone a continuacion:

“ (...) que es una garantia contenida en el art. 24.1 CE la necesidad de que los
actos de comunicacion de los érganos judiciales con las partes se realicen de forma
correcta y con la diligencia debida, toda vez que ello es presupuesto para que
puedan adoptar la postura que estimen pertinente en defensa de sus intereses (por
todas, STC 255/2006, de 11 de septiembre, F. 2). A esos efectos, este Tribunal ha
destacado que pesa sobre los 6rganos judiciales la responsabilidad de procurar el
emplazamiento o citacion personal de los demandados, siempre que sea factible, por
lo que el emplazamiento edictal constituye un remedio ultimo de caracter
supletorio y excepcional, que requiere el agotamiento previo por el 6rgano judicial
de las modalidades aptas para asegurar en el mayor grado posible la recepcion de la
notificaciéon por el destinatario de la misma, a cuyo fin aquél ha de extremar las
gestiones en averiguacion del paradero de sus destinatarios por los medios normales
a su alcance, de manera que el acuerdo o resolucion judicial que lleve a tener a la
parte en un proceso como persona en ignorado paradero debe fundarse en criterios
de razonabilidad que conduzcan a la certeza, o cuando menos a una conviccion
razonable, de la inutilidad de los medios normales de citacion (por todas, STC
30672006, de 23 de octubre, F. 2)” (STC 158/2007, de 2 de julio, FJ 2).

En definitiva, la ausencia de notificacion ha producido indefensién a la

interesada, lesionando su derecho fundamental a la defensa. Concurre, por lo tanto,
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la circunstancia prevista en el art. 62.1.a) LRJAP-PAC, por la que por este motivo
procede declarar la nulidad de pleno derecho de la Resolucién de la Viceconsejeria
de Turismo n° 1.490, de 20 de diciembre de 2012 al vulnerar el contenido esencial de

un derecho fundamental.

3. La interesada alega como segundo motivo de la nulidad de la citada
Resolucion la insuficiencia de las pruebas sobre las que se ha basado la sancién, lo
gue vulnera de manera manifiesta el derecho fundamental a la presuncion de

inocencia contemplado en el art. 24 CE.

A estos efectos, resulta procedente dejar constancia de los elementos
probatorios sobre los que la Administracién fundamenté las sanciones impuestas a la

interesada y que son los siguientes:

- Informe emitido por el Jefe de Servicio de Inspeccién y Sanciones de la
Direccion General de Ordenacion y Promocidn Turistica de 12 de diciembre de 2011
en el que se hace constar lo siguiente: *“teniendo conocimiento de la oferta e
informacién sobre alojamientos turisticos publicitada en Internet y efectuada
consulta la Cabildo Insular de Tenerife, referente al complejo de Apartamentos
denominado (...), situado en (...) se comprueba que el apartamento (...) no figura
registrado como establecimiento turistico, siendo ofertada turisticamente sin
disponer el titular del mismo D. (...), de libro de inspeccion de turismo y hojas de

reclamaciones”.

A este informe se adjunta en formato papel la publicidad efectuada en Internet
del establecimiento a través de una pagina web, rastreada por la Inspeccion Turistica
con fecha 26 de abril de 2011, en actuaciones de consulta realizada por Inspectores

de Turismo a través de la web.

- Certificacion expedida con fecha 29 de abril de 2011 por el citado Jefe de
Servicio que hace constar que “la propiedad que figura en la pagina web (...) con
referencia (...) se corresponde con el apartamento (...) del Complejo de
Apartamentos denominado (...), situado en (...) propiedad de D. (...) N.LLE. (...),
segun informacién facilitada a esta Administracién por la Administracion de la

Comunidad de Propietarios del referido complejo.

Que el mencionado apartamento no figura registrado como establecimiento
turistico, segun informacion facilitada a esta Viceconsejeria por el Cabildo de

Tenerife™.
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La documentacion que se acompafia al informe al que acaba de aludirse son dos
copias impresas de las ofertas, a través de paginas electrénicas de servicios de
alojamiento turistico en el apartamento con n° de referencia (...), para el que se
aflade en uno de los documentos el nombre de la interesada como anunciante de la

casa.

Ambos documentos son copias impresas de una traduccion realizada por
traductor automatico y se han incorporado al expediente sin que ningun funcionario
de fe de que el contenido de la copia impresa se corresponda con el contenido de la
pagina electronica ni de la fecha en que se realizd la impresion ni de la fidelidad de

la traduccion.

En este sentido, el informe y posterior certificacién a los que ya se ha aludido,
como resulta de su contenido, no recoge tampoco su contenido ni la fecha en que se

produjo esa comprobacion.

Por otra parte, de la pagina web aludida resulta que su propietario es un
intermediador turistico, cuya identidad es distinta a la del propietario del
apartamento. Del tenor de las copias aportadas sélo resulta, pues, que (...) es
propietaria del apartamento, pero no resulta que sea ella quien lo explota

turisticamente.

Tal como sefaldé este Consejo Consultivo en el Dictamen 324/2013, las meras
copias de paginas web, traducidas de otro idioma mediante traductores automaticos,
sin que conste el funcionario que ha realizado esa copia ni en ejercicio de qué
funciones ni se avale la fidelidad de su traduccién, no pueden calificarse ni como
documento administrativo ni como documento privado. Carecen pues de todo valor

probatorio.

De igual modo, el informe del Jefe de Servicio de Inspeccion y Sanciones no tiene
naturaleza de acta de inspeccion, ya que no reune los requisitos del art. 27 del
Decreto 190/1996, de 1 de agosto, que regula el procedimiento para el ejercicio de
la potestad sancionadora en materia turistica y de inspeccion de turismo, por lo que

carece del valor probatorio que le atribuye el art. 137.3 LRJAP-PAC.

En el citado Dictamen 324/2013 se indico asimismo, y se reitera ahora, que las
copias impresas de paginas electréonicas no reunen los requisitos para considerarlas
documentos; y el informe del Jefe de Servicio de Inspeccidén y Sanciones de 12 de

diciembre de 2011 simplemente acredita que el apartamento es propiedad de (...),
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pero no prueba el hecho de que ésta lo explotara turisticamente. La Administracion
hace recaer sobre el interesado, a modo de probatio diabdlica, el deber de probar su
inocencia y de desvirtuar la prueba construida por ella misma, unilateralmente vy
basada en meros indicios, con las deficiencias sefialadas y sin una minima y rigurosa
actuacion administrativa encaminada a la comprobacion de la presunta explotacion
turistica del apartamento en cuestion. No existe, por tanto, una prueba de cargo
cabal y cumplida que demuestre este hecho, que es el presupuesto al cual se liga por
el ordenamiento tanto el deber de que el titular de la explotacion turistica posea el
libro de inspeccion como el de que disponga de las hojas de reclamaciones. Sin la
prueba de este presupuesto factico no se puede imponer sendas sanciones por la

infraccion de ambos deberes.

La Resolucién que se pretende revisar no procedié asi, sino que, no obstante la
ausencia de prueba de cargo que destruyera la presuncién de no existencia de
responsabilidad administrativa, sanciono a la interesada, con lo cual infringio el art.
173.1 LRJAP-PAC y vulneré el derecho fundamental a la presuncién de inocencia
reconocido en el art. 24.2 CE, cuya lesién es reparable a través del recurso de
amparo ante el Tribunal Constitucional, segun los arts. 53.2 y 161.1.b) de la misma;
de donde se sigue necesariamente que ha incurrido en la causa de nulidad
contemplada en el art. 62.1.a) LRJAP-PAC.

Es importante sefialar finalmente que, como expresa la Propuesta de Resolucién,
diversos pronunciamientos judiciales han sostenido idéntico criterio, considerando
que los hechos infractores imputados no resultaron plenamente probados, habida
cuenta de que el Unico medio de prueba obrante en los expedientes sancionadores
era la publicidad de los establecimientos en Internet, paginas web, y no mediante
actas de inspeccion (Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 2 de
Santa Cruz de Tenerife de 4 y 19 de noviembre y 12 y 26 de diciembre de 2013 y del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 1 de Santa Cruz de Tenerife de 22 de

enero y 5 de febrero de 2014).

CONCLUSION

Se dictamina favorablemente la declaracion de nulidad de la Resolucién de la
Viceconsejeria de Turismo, nimero 1.490, de 20 de diciembre de 2012, recaida en el

expediente sancionador n°® 376/11.
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