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DICTAMEN 305/2016

(Seccion 128)

La Laguna, a 29 de septiembre de 2016.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Consejero de Economia, Industria,
Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias en relacién con la Propuesta de
Orden resolutoria del procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por
la reclamacion de indemnizacién formulada por L.B.O., en nombre vy
representacion de L.S., S.A.U., por dafios ocasionados como consecuencia de la
denegacion de las distintas licencias comerciales solicitadas, correspondientes a
establecimientos de descuento duro en el ambito de la Comunidad Auténoma de
Canarias (EXP. 263/2016 ID) .

FUNDAMENTOS

1. El Consejo Consultivo dictamina sobre la Propuesta de Resolucion que culmina
el procedimiento de responsabilidad patrimonial tramitado por la Consejeria de
Economia, Industria, Comercio y Conocimiento del Gobierno de Canarias, por el
planteamiento de reclamacién indemnizatoria, cuya finalidad es reparar el perjuicio
economico que la empresa reclamante entiende le ha sido causado por la denegacion
de varias licencias comerciales especificas solicitadas para llevar a cabo la
instalacion de diez establecimientos de descuento duro en distintos municipios de la

Comunidad Auténoma de Canarias (CAC).

2. Es preceptiva la solicitud del dictamen segun el art. 11.1.D.e) de la Ley
5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, estando legitimada para

efectuarla la Sra. Consejera que la remite (art. 12.3 de la citada Ley 5/2002).

* Ponente: Sr. Lorenzo Tejera.
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3. En lo que se refiere a los antecedentes de hecho, es preciso recordar lo
manifestado al respecto en el Dictamen anteriormente emitido por este Organismo
(DCC 54/2015) en este mismo asunto:

«El representante de la empresa afectada manifiesta que su mandante tenia previsto la
instalacion de diez establecimientos de los denominados, en la Ley 10/2003, de 3 de abril,
Reguladora de la Licencia Comercial Especifica, vigente en la época de los hechos, de
“descuento duro” (definidos en su art. 4), en diversos municipios de la CAC. Asi, de acuerdo
con el art. 1.c) de la Ley 10/2003, entre el 25 de mayo de 2004 y el dia 10 de octubre de 2005

se solicitaron las correspondientes licencias comerciales especificas con tal finalidad.

Sin embargo, mediante diez Ordenes departamentales, emitidas entre el 11 de

noviembre de 2005 y el 10 de octubre de 2007, se denegaron tales licencias.

4. Dichas Ordenes basaron la desestimacion de las solicitudes, principalmente, en dos

motivos:

- El incumplimiento por parte de la empresa afectada de los niveles de saturacion en el
ambito territorial en el que pretendia instalarse. Asi, se consider6 por parte de la
Administracion que con base en la disposicién transitoria primera del Decreto 232/2005, de 27
de diciembre, por el que se regula el procedimiento de concesién de licencia comercial
especifica y se establece los criterios generales de equipamiento comercial en Canarias,
vigente en la época de los hechos, era de aplicacion el art. 19.2 a)9 y ¢) del mismo, por el

gue se regulaba dicho nivel de saturacion.

- El que la instalacion de tal tipo de establecimiento supondria la destruccion de empleo,
lo cual se basé en el informe encargado a la empresa privada L., S.L. por parte de la
Administracion al considerar que la insuficiencia de medios materiales y personales con los
gue contaba la extinta Consejeria de Industria, Comercio y Nuevas Tecnologias del Gobierno

de Canarias impedian emitir un informe adecuado.

5. Contra dichas Resoluciones se interpusieron varios recursos potestativos de reposicién,
que no fueron estimados, lo que dio lugar a que se interpusieran los correspondientes
recursos contencioso-administrativos, dictandose diversas Sentencias por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, entre el dia 19 de
diciembre de 2008 y el dia 15 de mayo de 2009.

Estas Sentencias estimaron la totalidad de los recursos presentados, declarando la
nulidad de los preceptos anteriormente referidos del Decreto 232/2005, incluida la
disposicién transitoria primera y también la nulidad de las Resoluciones recurridas. Ademas,
en dichas Sentencias se manifestd que la denegacion de tales licencias se ha producido de
forma poco fundada y que, sin embargo, a través del procedimiento seguido en via
administrativa se constaté que las licencias solicitadas cumplian con la totalidad de los

requisitos que le eran exigibles.
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6. Estas Sentencias fueron recurridas en casacion por la Consejeria, dictandose por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo varias Sentencias entre el dia 5
de octubre de 2012 y el 27 de septiembre de 2013. Todas ellas desestimaron los recursos de
casacion interpuestos, salvo la Sentencia de 7 de mayo de 2013 que estimé el recurso de
casacion por considerar que, en ese supuesto concreto, la afectada no habia acreditado su

capacidad procesal.

7. Asimismo, la empresa afectada se vio obligada a modificar la naturaleza de los
establecimientos a instalar en la CAC, solicitando y obteniendo las licencias precisas para
instalar diez supermercados en el &mbito de la CAC, lo cual se llevd a cabo entre el dia 10 de
marzo de 2009 y el 1 de febrero de 2011.

8. El reclamante considera que la denegacién indebida de las licencias comerciales
solicitada por la empresa que representa le ha ocasionado a la misma un perjuicio econémico

que asciende a 25.258.319,96 euros.

Asi, dicha cantidad engloba tanto el dafio emergente, como el lucro cesante,
incluyéndose en ellos conceptos tales como los costes adicionales a la operativa habitual de
L.S., S.A.U., penalizaciones, coste de oportunidad del capital en la adquisicién de los

terrenos, aumento de los costes de personal, del alquiler de oficinas entre otros muchos».

4. En el andlisis de adecuacion juridica a efectuar de la Propuesta de Resolucién
son de aplicacion tanto la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comuan (LRJAP-PAC),
como el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
materia de Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP), aprobado por Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.

1. El presente procedimiento se inicié a través del escrito de reclamacion, que

se presento6 el dia 12 de noviembre de 2013.

Previamente, el dia 14 de septiembre de 2010 la empresa afectada presenté una
primera reclamacion, que fue inadmitida mediante la Orden n°® 493, de 20 de junio
de 2011, de la Consejera de Empleo, Industria y Comercio del Gobierno de Canarias,
pues se consider6 que, en virtud de la normativa aplicable y teniendo en cuenta que
ninguna de las Sentencias en las que la afectada basaba su pretension era firme, no
se podia admitir la misma hasta que estas hubieran adquirido firmeza, momento en

el que se iniciaria el computo del plazo para presentar la reclamacién.
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2. Tras la tramitacion procedimental, que adolecia de las deficiencias sefialadas
en su momento por este Consejo Consultivo, el dia 24 de octubre de 2014 se emitio
la Propuesta de Resolucidn definitiva, que fue objeto del Dictamen 54/2015, de 23 de
febrero, por el que se le requiri6 a la Administracion que retrotrajera las actuaciones
con la finalidad de emitir el informe preceptivo del Servicio, cuyo funcionamiento

fuese el causante presuntamente del dafio por el que se reclama.

3. En consecuencia, la Direccion General de Comercio y Consumo de la
mencionada Consejeria dictd la Resolucion 89/2015, de 16 de abril, por la que acord6
retrotraer las actuaciones y solicitar el preceptivo informe del Servicio, que emitido
por la Jefatura de Servicio de Planificacion Comercial, considera respecto del fondo
del asunto que no concurren los requisitos necesarios para imputar a la
Administracién responsabilidad patrimonial alguna, y, ademas, se estima necesaria la
emisién de un informe econdmico relativo a la indemnizacion solicitada por la

reclamante.

Tras la adjudicacion del correspondiente contrato menor de servicios a la
Fundacion General de la Universidad de La Laguna, la misma emite un informe

economico el dia 24 de septiembre de 2015.

Posteriormente, el dia 8 de abril de 2016 se otorga el tramite de vista y
audiencia a la reclamante, la cual presenta alegaciones el dia 27 de abril de 2016.
Pese a que la notificacion del trdmite de vista y audiencia se realiza a L.B.O., no se
produce indefension de la mercantil L.S., S.A.U. ya que el mismo es el representante
acreditado de la mercantil en el expediente y la notificacion se realiza en la sede

social de la empresa reclamante.

4. La Administracion encarga un nuevo informe econémico relativo a la
indemnizacién reclamada, en este caso en via judicial, esta vez, a la empresa
«A.E.G.C., S.L.». Tras su emision el 3 de mayo de 2016 y su incorporacion a este
expediente, se otorga a la empresa afectada un nuevo tramite de vista y audiencia,

lo que se hace el 26 de mayo de 2016.

Asi, la afectada presenta escrito de alegaciones el dia 2 de junio de 2016,
manifestando que considera improcedente la inclusién de este informe pericial ya
que, a su juicio, tiene por objeto valorar el informe pericial que la reclamante a su
vez aportd en el curso del procedimiento judicial, que se sustancia en la actualidad
ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Canarias (recurso contencioso-administrativo n® 346/2015, contra la desestimacion

por silencio administrativo de la reclamacién de responsabilidad patrimonial por la
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que se inicia el presente procedimiento), pero sin que tal informe pericial se

aportara por la reclamante en el ambito del presente procedimiento.

La afectada alega que al no poder incorporar a este procedimiento
administrativo dicho informe pericial que ella aport6é Unicamente en via judicial, se
le est4 causando indefension y, ademas, dado que el nuevo informe pericial aportado
por la Consejeria es el informe emitido por una empresa privada, incurre la
Administracién en la misma ilegalidad que cometi6 al denegar las licencias
comerciales para un establecimiento de descuento duro, lo que hizo con base en un
informe emitido por una empresa privada, tal y como al respecto se pronunciaron los

Tribunales de Justicia.

5. La Administracion en ningin momento le niega a la reclamante la posibilidad
de aportar a este procedimiento administrativo de responsabilidad patrimonial el
informe pericial que presentd6 en el proceso judicial, es mas, pudo haberlo

presentado junto a su escrito de alegaciones (art. 84.2 LRJAP-PAC).

En los expedientes de responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, éstas tienen siempre la obligacion de emitir el preceptivo informe del
Servicio, por las razones expuestas en el Dictamen anterior no se excluye en modo
alguno que la Administracién pueda presentar otros informes, incluidos los periciales
emitidos por una entidad privada, con la finalidad de probar la veracidad de sus

manifestaciones.

La inclusion del informe pericial emitido por «<AEG CONSULTORES» no supone
indefension alguna para la empresa reclamante, cuando tras el mismo se le otorgd
nuevamente el tramite de vista y audiencia, siendo conforme a Derecho su
consideracion en el presente procedimiento, teniendo este Consejo Consultivo,
dentro de la sana critica, absoluta libertad para valorar las conclusiones en él

contenidas.

6. En lo que se refiere a la tramitacion procedimental, el 13 de julio de 2016 se
emite el informe de la Viceconsejeria de los Servicios Juridicos y se formula la

Propuesta de Resolucion, objeto del presente dictamen, el 20 de julio de 2016.

7. Concurren los requisitos constitucional y legalmente establecidos para hacer
efectivo el derecho indemnizatorio en el art. 106.2 de la Constitucion y desarrollados
en los arts. 139 y ss. LRJAP-PAC.
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8. Finalmente, tal y como se deduce de la documentacion adjunta al expediente,
se ha interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la desestimacion
presunta de la reclamacion de responsabilidad patrimonial, tramitado ante la Seccion
Primera de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias con sede en de Las Palmas de Gran Canaria procedimiento 346/2015, lo
que ni obsta ni condiciona el cumplimiento de la obligacion legal de resolver el
procedimiento (art. 42.1 LRJAP-PAC), salvo en los casos en los que hubiera recaido

sentencia firme.

1. La Propuesta de Resolucién desestima la reclamacion puesto que el érgano
instructor considera que, al igual que lo hacia en la Propuesta anteriormente
formulada, el escrito que present6 la empresa interesada el 22 de marzo de 2006,
por el que opté modificar su peticion inicial de licencia comercial para
establecimientos de descuento duro por otra de supermercados, hacia del todo
innecesaria la licencia comercial que se le denegé y por tal motivo entiende que en
el presente supuesto no se le ha causado dafio alguno y, ademas, no concurre
relacion de causalidad entre el actuar administrativo y el dafio reclamado, por lo que

no se puede imputar responsabilidad alguna a la Administracion.

2. Ademas, se considera por la Administracion, con base en los informes
economicos obrantes en el expediente remitido a este Consejo Consultivo, que no se
ha justificado debidamente el importe reclamado en concepto de indemnizacion
(25.258.319,96 euros), pues la interesada aporta al respecto un informe pericial que
parece més bien un informe tipo, carente de fiabilidad, que establece unos criterios
estadisticos que luego se aplican a una documentacion ingente (documentos
contables y facturas) sin el mas minimo rigor, lo que hace imposible su interpretacion

con un criterio de buena ldgica juridica.

3. En este sentido, la Propuesta de Resolucion, en lo que se refiere a los distintos
conceptos que componen la indemnizacion que se solicita, es decir, el perjuicio
financiero derivado de la adquisicién y financiacion de los terrenos, incluyendo la
penalizacion impuesta en relacién con los terrenos de Arrecife; el sobreprecio pagado
por la construccion de los locales; el alquiler de las oficinas centrales; los gastos de

formacioén del personal y el lucro cesante, manifiesta que:

- No existe perjuicio financiero por tener inmovilizado capital para la compra de

los terrenos, puesto que los mismos fueron destinados a la construccién de los
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supermercados, sin olvidar que con el transcurrir del tiempo los mismos se han
revalorizado, siendo aplicable a la reclamacién de la cantidad correspondiente a la
penalizacion impuesta por los propietarios iniciales de los terrenos (30.000 euros),
del establecimiento de Arrecife, que se basa exclusivamente en el retraso de las
obras de apertura las razones ya expuestas para desestimar la reclamacion por la

inmovilizacion de capital, segun el parecer del 6rgano instructor.

- No se entienden justificados los gastos reclamados por la construccion de
locales, que inicialmente estaban destinados a ser supermercados de descuento duro,
y que, finalmente, fueron destinados a supermercados, cuando las diferencias entre
ambos tipos de establecimiento comercial son escasas y de tipo comercial y sin que,
ademas, se haya acreditado que el cambio de féormula comercial haya implicado
nuevos gastos para la interesada, especialmente cuando los supermercados no
precisan de licencia comercial y tampoco era necesario la redaccion de nuevos

proyectos arquitecténicos.

- En lo que se refiere a los gastos derivados del establecimiento y mantenimiento
de unas oficinas centrales, el mismo se relaciona con el gasto de personal, pues al no
poder abrir los establecimientos de descuento duro se vio obligada a enviar a su
personal a distintos lugares de la Peninsula y mantenerlos en un situacion de
formacién continua durante el tiempo que durd tal situacién. La Administracién
afirma que la formacion del personal de un supermercado se produce durante un
periodo de formacion unico y que es valida para ambos tipos de establecimiento, y
que al no ser una actividad sujeta a conocimientos tecnolégicos y cientificos no se
entiende justificada tal formacién continua, concluyéndose por la Administracién que
tales gastos no estan justificados y que en todo caso se deben a una mala gestion de

la interesada.

- Finalmente, en cuanto al lucro cesante, no sélo se considera por la
Administracién que no estéa suficientemente acreditado, sino que se argumenta que
el mismo estd basado en una premisa absolutamente falsa, puesto que para la
interesada el periodo en el que se produce el lucro cesante abarca desde la
denegacion de la licencia comercial especifica de descuento duro hasta el afio 2012,
sin descontar los beneficios obtenidos de 2006 a 2012 con la formula de

supermercado.
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1. Antes de analizar el fondo de este asunto es preciso hacer referencia a lo
manifestado por los Tribunales de Justicia en relacion con el mismo pues, como
anteriormente se expuso, contra las Ordenes de la Consejeria que denegaron las
licencias de apertura de los establecimientos de descuento duro se interpusieron los
correspondientes recursos en las vias administrativa y judicial (Jurisdiccion

contenciosa-administrativa).

Como ya se expuso, se dictaron diversas Sentencias por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, entre los
dias 19 de diciembre de 2008 y el 15 de mayo de 2009, que estimaron la totalidad de
los recursos contenciosos-administrativos interpuestos y contra las que la
Administracion recurrid6 en casacién, dictdndose por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo varias Sentencias, entre los dias 5 de octubre de
2012 y el 27 de septiembre de 2013, que los desestimaron, salvo la Sentencia de 7 de
mayo de 2013 que estimd el recurso de casacion por razones procesales, que no de

fondo.

Pues bien, las Sentencias dictadas por el Tribunal Superior de Justicia de
Canarias basaron la estimacion de los recursos interpuestos en dos motivos: el
primero, en la nulidad de ciertos preceptos del Decreto 232/2005, de 27 de
diciembre, por el que se regula el procedimiento de concesion de licencia comercial
especifica, que motivaron la denegacién de la licencia solicitada por la interesada,
referidos en el primer fundamento de este Dictamen y lo dispuesto por la disposicion
transitoria primera de dicho Decreto, cuya conformidad con la legalidad vigente se
establecié en las distintas Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo en este
asunto; y el segundo motivo que consta en la totalidad de las Sentencias dictadas por
los dos Tribunales referidos, constituyendo el mismo la base de todos y cada uno de
los pronunciamientos judiciales, no es otro que la denegacion poco justificada de
tales licencias, pues se basaba en el informe encargado por la Consejeria a la
empresa privada L., S.L. sin cumplir con la legalidad vigente, constatandose en el
procedimiento seguido en via administrativa que las licencias solicitadas cumplian

con la totalidad de los requisitos que le eran exigibles.

2. Asi, resulta destacable lo manifestado en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias n® 24/2009,

de 27 de enero, en la que se establece al respecto que:
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«(...) que la Administracién demandada no niega la imputacion realizada por la actora en
orden a que se adjudicé directamente, es decir, sin previa licitacién, a la empresa L., S.L. el
encargo de elaborar los informes oportunos sobre la conveniencia de adjudicar a la mercantil
L.S., S.A.U. las licencias comerciales especificas solicitadas por la misma, limitandose a
sefialar que en todo caso cualquier posible irregularidad al respecto es irrelevante para el

caso.

(...) en la practica, la Unica razon por la que la Consejeria de Comercio deniega a la
recurrente las licencias comerciales litigiosas es la opinién manifestada por L., S.L. en cuanto
a la destruccién de empleo que supondria la concesion de tales licencias, lo que
necesariamente lleva a colegir que ni es irrelevante cualquier irregularidad ni puede darse,
sin més, por correcto el juicio emitido por dicha empresa. Asi, es evidente que la
Administracién, considerando especialmente la relevancia del caso, no pueden escaparse los
notables intereses econdémicos en juego, debidé haber procedido a convocar el oportuno
proceso de seleccién para asegurarse de que la empresa que debia emitir informes tan
sensibles era efectivamente la mas capacitada para ello, en vez de acudir a una adjudicacién
directa por razones que se ignoran (...). Légicamente, la Sala no considera que deba
prevalecer el criterio del técnico aportado por la recurrente frente al considerado por la
administracion demandada, pero conviene tener en cuenta que este Ultimo no goza de la
presuncion de acierto de los actos administrativos ya que emana directamente de una
empresa privada, a pesar de ser admitido sin duda alguna por la Consejeria, no resultando
menos importante el aspecto ya puesto de manifiesto de que la empresa que suscribe el
criterio contrario a los intereses de la recurrente no recibe el encargo como consecuencia de
haber acreditado su solvencia técnica a través del correspondiente procedimiento de

licitacion (...)».

3. El Tribunal Supremo, en la primera Sentencia que dictd en relacién con este
asunto y que sirve de base a las posteriores Sentencias que desestimaron los recursos

de casacion interpuestos por la Administracion, afirma al respecto que:

«El octavo motivo de casacion, fundamentado en la infraccion del art. 196 del Texto
Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, aprobado por Real Decreto
Legislativo 2/2000, de 16 de junio (RCL 2000, 1380 y 2126), en relacion con los arts. 56 y 201
del mismo Texto legal, que cuestiona la argumentacién de la Sala de instancia sobre la
validez del informe emitido por la empresa consultora L., S.L. a peticién de la Direccion
General de Comercio, no puede prosperar, puesto que carece de relevancia casacional, ya
que en la fundamentacion juridica de la sentencia se expone que, conforme a lo dispuesto en
el art. 8 de la Ley del Parlamento de Canarias 10/2003, de 3 de abril (LCAN 2003, 148),
reguladora de la Licencia Comercial Especifica, en el procedimiento relativo al otorgamiento

de licencias comerciales especificas debe emitir informe la Direccién General competente en
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materia de Comercio, sobre los efectos de la concesion de la nueva licencia en la estructura
comercial existente, cuya valoracion técnica no puede ser sustituida por un informe
elaborado por una empresa privada, y que, en consecuencia, no permite justificar la
denegacion de la licencia solicitada, aduciendo, ademas, que en la seleccion de la empresa

externa referida no consta que se observaran los principios de publicidad y concurrencia».
En este mismo sentido, en dicha Sentencia se sefiala que:

«El décimo motivo de casacion, fundado en la infraccion del art. 54 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Com(n, no puede prosperar, porque rechazamos que la Sala de
instancia haya vulnerado esta disposicion legal, al sostener que no estaba justificada la
decision de denegar la licencia solicitada por la mercantil L.S., S.A.U., para la implantacion
de un establecimiento comercial de descuento duro en el término municipal del Puerto del
Rosario, con base en un informe externo recabado por la Direccion General de Comercio,
como aduce la recurrente, ya que observamos que la ratio decidendi de la sentencia se
soporta en que la Consejeria de Industria, Comercio y Nuevas Tecnologias del Gobierno de
Canarias debi6 valorar los informes emitidos por la Viceconsejeria de Economia y Asuntos
Econdémicos y por el Ayuntamiento, que constan en las actuaciones, favorables a la concesion

de la licencia».

Ademas de todo ello, el Tribunal Supremo en esta sentencia y en aquellas a las

que sirve de base afirmé que:

«Ademas, cabe poner de relieve que la decision de la Sala de instancia de anular el art.
19.1 a) 9 y e) del Decreto del Gobierno de Canarias 232/2005, de 27 de diciembre (LCAN
2006, 4), que fijaba el indice de saturaciéon aplicable para determinar la implantacion de
establecimientos comerciales de descuento duro en el indice de 0,002 m2 por habitante, se
fundamenta en la apreciacién de su caracter discriminatorio, al no justificarse la diferencia
de trato respecto de otros establecimientos comerciales como hipermercados, grandes
almacenes y supermercados. A mayor abundamiento, con base en la valoracion del dictamen
pericial aportado por la parte actora con el escrito de demanda, argumentaba la Sala de
instancia que dicho indice era irracional, pues su aplicacion determinaba que s6lo pudieran
autorizarse dos establecimientos de dicha clase de establecimientos comerciales de

descuento duro en todo el Archipiélago de Canarias».

4. Todos estos pronunciamientos, contenidos en Sentencias firmes, han de ser
tenidos en cuenta a la hora de tratar la cuestion de fondo y ello es asi en virtud del
principio de cosa juzgada y del efecto que ésta otorga a las Sentencias firmes
dictadas en el ambito del presente asunto, en su vertiente material y a las que ya se

ha hecho referencia y cuyas copias completas obran en el expediente remitido a este
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Organismo, pues como ya ha manifestado este Consejo Consultivo (DCC 102/2015, de

24 de marzo), siguiendo la reiterada jurisprudencia existente en la materia:

«La cosa juzgada material produce una doble vinculacion: de una parte, negativa
0 excluyente, obligando al 6rgano judicial a declarar inadmisible el proceso cuando
advierte que el objeto de éste coincide o es juridicamente idéntico a lo resuelto en
sentencia firme en un proceso anterior; y, de otra, positiva o prejudicial, por la que,
si el segundo proceso es solo parcialmente idéntico a lo decidido en el primero, la
decision de aquel no podréd, sin embargo, contradecir lo definitivamente resuelto en
este. Dicho en otros términos, el érgano judicial del proceso posterior, en el caso de
que formen parte de su “thema decidendi” cuestiones ya decididas en sentencia
firme anterior, deber& atenerse al contenido de dicha sentencia, sin contradecir lo
dispuesto en ella, sino tomandola como punto de partida». En aplicacién de tal

principio, en procedimiento de idéntica naturaleza al que nos ocupa, la citada

Sentencia sefal6 que:

«Pues bien, teniendo en cuenta lo anteriormente referido, la eficacia de la cosa juzgada
material en el presente procedimiento implica que no es posible obviar los efectos juridicos
del fallo judicial ni las situaciones juridicas creadas por él, como tampoco cuestionar los
hechos declarados probados en dicha sentencia firme, que, ademas, han de ser tenidos en
cuenta a la hora de determinar la existencia 0 no de responsabilidad patrimonial dimanante

del hecho lesivo».

Por tanto, su aplicacion implica que los hechos declarados probados, asi como la
valoracién que de ellos se efectlia en las Sentencias firmes mencionadas, tienen una
influencia directa en la resolucion de la cuestion de fondo de este asunto, pues

constituyen una realidad indubitada que no puede ignorarse a la hora de resolverla.

5. Entrando en el analisis de la reclamacion patrimonial, en primer lugar,
procede determinar si la actuacion de la Administracion ha sido adecuada, es decir si
la misma constituye o no un deficiente funcionamiento de servicio publico

administrativo afectado.

Pues bien, las referidas Sentencias son claras a la hora de considerar que la
decision que tomd la Administracion competente, la de denegar las solicitudes de
licencia comercial especifica correspondientes a establecimientos de descuento duro
formuladas por la empresa interesada, se baso pura y exclusivamente en un informe

de una empresa privada y no en un informe elaborado por los técnicos de la
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Consejeria como correspondia en aplicacion de la normativa reguladora de la

materia.

Ademas, el encargo del mismo a la empresa privada se llevo a cabo sin cumplir
con lo exigido por la normativa reguladora de los contratos administrativos,
manifestandose expresamente en las Sentencias mencionadas que con tal actuacion
se incumplié con lo dispuesto en el art. 8 de la Ley 10/2003, de 3 de abril,
reguladora de la Licencia Comercial Especifica, en el procedimiento relativo al
otorgamiento de licencias comerciales especificas pues el apartado 2.d), que

establece que:

«d) Informe de la Direccidon General competente en materia de comercio sobre los
efectos de la concesién de la nueva licencia en la estructura comercial existente. Dichos
efectos se ponderaran teniendo en cuenta la participacion de la empresa solicitante o del
grupo de empresas al que pertenece en la oferta comercial, del tipo de productos a
comercializar, de la isla o de la zona de atraccion comercial del establecimiento comercial
proyectado. Cuando la participacion de la empresa supere el limite que se fije

reglamentariamente dicho informe sera negativo».

Por tanto, se infiere con toda claridad que uno de los requisitos necesarios para
el otorgamiento de las licencias denegadas es el correspondiente a la emision del
informe favorable de la Direccién General competente en materia de comercio. A
sensu contrario, la denegacion requeria de un informe del Servicio de sentido

negativo, pero en ambos casos su emision era preceptiva.

Sin embargo, como se constata en las Sentencias mencionadas, la Consejeria
omitié este tramite preceptivo, aunque en ningin momento la Administracion
cuestiona la realidad de tal actuacién indebida, pues en modo alguno puede
considerarse cumplido el tramite del informe preceptivo del Servicio con la

sustitucion del mismo a través de la emision de un informe privado.

Resulta pues, mas que evidente el funcionamiento anormal de la Administracion,
pues su actuacion resulté ser del todo contraria a Derecho, lo que motivo la

estimacion de los recursos interpuestos por la interesada.

Vv

1. Sin embargo, tal y como se establece en la normativa reguladora de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas (art. 139 y ss. LRJAP-
PAC) para poder imputar tal responsabilidad a las mismas no s6lo es necesaria una

actuacion deficiente de una Administracion Publica, sino que ha de existir relacion

DCC 305/2016 Pagina 12 de 23


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

causal entre la misma y el dafio reclamado, que debe ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacién a una persona o grupo de personas
(art. 139.2 LRJAP-PAC).

En tal sentido se pronuncia la Jurisprudencia del Tribunal supremo, pues con
carcter general la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 6%) del Tribunal

Supremo, en su Sentencia de 20 de junio de 2006 (RJ 2006 3388), afirma que:

«(...) entre la actuacion administrativa y el dafio tiene que haber una relacion de
causalidad, una conexion de causa y efecto, ya que la Administracion solo responde de los
dafios verdaderamente causados por su propia actividad o por sus propios servicios, no de los
dafios imputables a conductas o hechos ajenas a la organizacion o a la actividad

administrativa (...)».

Y del mismo modo, haciendo referencia especificamente a las caracteristicas
legalmente exigidas de los dafios indemnizables en la reciente Sentencia n°
128472016 de esta misma Sala del Tribunal Supremo (Seccién 4?), se afirma que «(e)n
efecto, en cualquiera de las manifestaciones de la disciplina de la responsabilidad
patrimonial del Estado, deben concurrir los elementos integrantes de tal instituto
(antijuridicidad, causalidad y en cuanto al dafio, que sea efectivo, individualizado y

econdmicamente evaluable».

Por ultimo, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 82,
de la Audiencia Nacional, de 12 de febrero de 2013, efectia un desarrollo de la
doctrina anteriormente referida, que resulta especialmente, aplicable a este

supuesto que nos ocupa, sefialandose que:

«Ex art. 139.2 de la Ley 30/1992 “en todo caso, el dafio alegado debe ser efectivo,
evaluable economicamente e individualizado con relacibn a una persona o grupo de
personas”, lo que implica que el dafio debe ser real, cierto y determinado, sin que sean
estimables los dafios hipotéticos, potenciales, contingentes, dudosos o presumibles, y sin que
tampoco sea bastante la mera frustracion de una expectativa. El dafio, ademas, debe estar

acreditado, pues la indemnizacién no puede pivotar sobre parametros eventuales o posibles.

La jurisprudencia viene exigiendo para que resulte viable la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas, que el particular sufra una
lesién en sus bienes o derechos que no tenga obligacién de soportar y que sea real, concreta 'y
susceptible de evaluacion econdémica; que la lesiéon sea imputable a la Administracion y
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos y que, por tanto,
exista una relacion de causa a efecto entre el funcionamiento del servicio y la lesion, sin que

ésta sea producida por fuerza mayor».
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En conclusion, se ha de determinar en este Dictamen si la actuacion deficiente
de la Administracion le ha ocasionado a la empresa afectada un dafio real, cierto,
efectivo, evaluable econémicamente e individualizado, lo que constituye la segunda

cuestion de fondo a resolver.

2. Antes de iniciar el analisis de esta segunda cuestion, la correspondiente a si se
ha demostrado por parte de la interesada que haya sufrido un dafio efectivo o no, es
necesario realizar varias precisiones, que luego se tendran en cuenta para la

resolucion del fondo del asunto.

A. En primer lugar, la relativa a la voluntariedad que, segun entiende la
Administracién, determiné la decision de la empresa de abrir supermercados
tradicionales tras la denegacion de la licencia comercial correspondiente a los

establecimientos de descuento duro.

La Propuesta de Resolucion pretende hacer derivar de esta decision de la
empresa reclamante una implicita renuncia a las solicitudes originales de descuento
duro, que habria modificado para obtener la concesién de «licencias de
supermercado». Esa interpretaciéon puede apoyarse en la forma en que L.S., S.A.U.
planted la solucién alternativa, como «proyecto de adaptacién de actividad», que
obtendria el beneplécito de la Administracion autonémica a través de un «certificado
(de ésta ultima) por el que se establezca que L.S., S.A.U. no necesita licencia
comercial especifica». Entiende la reclamante (pag. 11 de su escrito de reclamacion,
pag.17 del expediente) que ante la denegacién de las licencias de descuento duro
tuvo que solicitar y obtener «otro tipo de licencia comercial especifica: la licencia de
supermercado». Pero tal interpretacion resulta a todas luces juridicamente
incorrecta. Efectivamente, fuera de los supuestos del art. 1.1 de la entonces vigente
Ley 10/2003 no existia licencia comercial alguna de la competencia autonémica, sino
las en todo caso preceptivas licencias urbanisticas, de apertura y de actividad de la
competencia municipal. No hay, pues, un cambio en el procedimiento autorizatorio
autondémico; y en cuanto a las licencias municipales, preceptivas resultaban para el
descuento duro y preceptivas continuaron siendo para la opcion alternativa del
negocio de supermercado. Teniendo en cuenta que los supermercados que finalmente
instalo L.S., S.A.U. no requerian de licencia comercial especifica al no superar dichos
establecimientos la superficie maxima que los pudiera catalogar como tales (art. 3
Ley 10/2003) la Unica cuestion a analizar es la de si la formula alternativa requirié

cambios en los proyectos técnicos preparatorios para dichas licencias municipales, en
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cuyo caso si se habria producido un dafio, derivado de la denegacion ilegal de las

solicitudes de descuento duro.

Pero frente a esta dUltima conclusion de reconocimiento parcial de
responsabilidad administrativa no cabra objetar la voluntariedad del cambio de
modelo de negocio. Pues tal iniciativa de la reclamante s6lo cabe interpretarla como
un desesperado intento para salvar el negocio que ya habia puesto en marcha. No
solo no hay una expresa y formal renuncia a las solicitudes de licencias comerciales
para descuento duro, sino que también cabe deducir que las mantiene a partir del
hecho que entre 2006 y 2009 interpone recursos y ejercita acciones judiciales en
defensa de su derecho ante el Tribunal Superior de Justicia de Canarias y el Tribunal
Supremo. No resulta por ello aceptable, a juicio de este Consejo Consultivo, el
argumento exculpatorio de la Propuesta de Resolucién de que la empresa L.S., S.A.U.

a partir de 2006 «opt6 expresamente por la modalidad de supermercado».

B. Una segunda precision es la correspondiente al informe pericial aportado por
la empresa interesada (elaborado por la empresa «Alfa Capital», el cual se trata de
un informe excesivamente general y teérico, dedicado en gran parte a exponer
teorias generales de caracter econdémico empresarial y juridico (por ejemplo,
distincion entre dafio morales y patrimoniales, pagina 10 del expediente y concepto
de empresa, pagina 21), y en los pocos datos concretos que carecen de una
justificacion precisa, pormenorizada y exhaustiva, maxime cuando en la pagina 8 del
informe se afirma que para su redaccion se han sostenido conversaciones con
representantes no identificados de L.S., S.A.U. y contado con su propia experiencia
profesional o articulos de prensa (como la entrevista periodistica de un responsable

de la empresa, la cual se adjunta al expediente remitido a este Consejo Consultivo).

Se observa claramente la generalidad de los datos que se manejan, que no estan
referidos a un territorio con las caracteristicas especiales de nuestra Comunidad
Autonoma, de sobra conocidas, tales como su lejania o su caracter archipielagico,
sino que se emplean datos generales o valores medios obtenidos de la totalidad de
establecimientos situados en el territorio nacional (pagina 16 del informe pericial),

desconociéndose incluso si son supermercados o establecimientos de descuento duro.

C. Una tercera precisién es la relativa a la diferencias entre un establecimiento
de descuento duro y un supermercado tradicional, como el que la interesada

finalmente decidié implantar.

Pagina 15 de 23 DCC 305/2016


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

Como se deduce de la totalidad de los informes periciales que obran en el
expediente, tanto los aportados por la Administraciéon como el presentado por la
empresa interesada, todos coinciden en sefialar que la diferencia entre ambos tipos
de establecimiento es exclusivamente comercial, centrandose principalmente en la
sensible reduccién de precios que se da en el establecimiento de descuento duro, si
bien hay otras entre ambos -sin que tales diferencias dejen de ser comerciales- como
el uso de las denominadas «marcas blancas» o la exclusividad de productos de
autoservicio (es decir sin que haya fruteria o panaderia, entre otros, en los
establecimientos de descuento duro). Como se sefiala en el informe de «AEG
Consultores», ante la reduccion de precios que se da en los establecimientos de
descuento duro, frente al supermercado tradicional, la reduccién de beneficios es
l6gica y evidente en relacion con los beneficios que se pueden obtener en un

supermercado tradicional, como los que tiene implantados L.S., S.A.U..

D. Una cuarta precision debe realizarse sobre las diferentes situaciones que se
dan en los inmuebles donde la reclamante pretende establecer sus supermercados de
descuento duro en relacién a los procedimientos judiciales y administrativos

tramitados.

Asi mediante la Sentencia de 7 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo acordd que
habia lugar al recurso de casacién namero 1088/2010 interpuesto por la Comunidad
Autonoma de Canarias dimanante del recurso contencioso administrativo 27/2009 por
la que se deneg6 la licencia comercial especifica solicitada por la entidad L.S.,
S.A.U. para la apertura de un establecimiento de descuento duro a ubicar en el

término municipal de Adeje.

Por esta razén, todas las cantidades reclamadas dimanantes de la denegacién de
la licencia comercial especifica para un establecimiento en el término municipal de

Adeje no pueden ser objeto de indemnizacion.

Asimismo y tal como se sefiala en el informe de la Viceconsejeria de los Servicios
Juridicos en el caso de Fuerteventura, del establecimiento que la reclamante
pretendia establecer en el término municipal de Puerto del Rosario, la Sentencia del
Tribunal Supremo data del dia 5 de octubre de 2012 no habiéndose interpuesto la
reclamacion de responsabilidad patrimonial hasta el 12 de noviembre de 2013y, por
tanto, més alla del plazo de un afio de haberse dictado la sentencia definitiva tal y
como dispone el art. 142.2 LRJAP-PAC.

En este sentido se sefiala: «A tal efecto, tal y como reiteradamente viene

sefialando el Tribunal Supremo, entre otras, en Sentencia de 25-2-2013, a cuyo tenor
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“(...) De acuerdo con los citados arts. 142.4 LRIJPAC y 4.2 de su Reglamento, el dies a
quo para el computo del plazo de un afio de prescripcién es la fecha de la sentencia
definitiva o la fecha en que la sentencia hubiera devenido firme, lo que permite
descartar como dies a quo la fecha de 7 de marzo de 2006, de la resolucion Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia que declard la firmeza de la sentencia impugnada,
al haber sido desestimado el recurso de casacion interpuesto contra la misma, pues
no es posible confundir la firmeza de una sentencia con la resolucién posterior que la
declara, ya que el momento de la firmeza viene establecido por la ley, mientras que
la providencia o diligencia posterior que declara la firmeza no es sino la simple
constatacion de un hecho. La firmeza de las sentencias se produce por disposicion de
la ley, en los términos del art. 207 LEC, bien porque contra las mismas no quepa
recurso alguno, bien porque estando previsto el recurso, ha transcurrido el plazo
legalmente fijado sin que ninguna de las partes lo haya presentado, sin que, como
indica la sentencia de esta Sala de 21 de octubre de 2009, pueda quedar al albur de
los responsables de la gestion procesal la determinacion de la firmeza de una
sentencia cuando tal situacion deriva de la propia naturaleza de la misma. Por tanto,
debemos rechazar como dies a quo del plazo de prescripcion la fecha de la resolucion
de 7 de marzo de 2006, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que declaré
firme y ejecutoria la sentencia del mismo Tribunal que habia sido objeto del recurso

de casacion’».

Por los motivos anteriormente expuestos, la reclamacién de responsabilidad
dimanante de las actuaciones relacionadas con la solicitud de indemnizacion por
denegacion de la licencia comercial especifica de un establecimiento a ubicar en el
término municipal de Puerto del Rosario esta prescrita sin que se tenga que

indemnizar las cantidades reclamadas en relacién a este supermercado.

3. Expuestas las anteriores consideraciones previas, procede ahora entrar en el
andlisis de los argumentos juridicos que a favor de sus contrapuestas posiciones se
encuentran formulados en el escrito de reclamacion y en la Propuesta de Resolucion.
Como ya fueron explicados més arriba en este mismo Dictamen, y ahora procede
desarrollarlos conjuntamente, si bien con brevedad, en torno a cada una de las
cuestiones planteadas para fundar o rechazar la existencia y alcance del dafio por el

que se reclama.

3.1. Dafios emergentes derivados del forzado cambio de negocio, de descuento

duro a supermercado, a partir de la ilegal desestimacion de las solicitudes de L.S.,
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S.A.U. El reclamante, en los escritos de iniciacion del procedimiento o de
alegaciones, enfatiza la importancia de este forzado cambio, del que hace derivar la
produccién de algunos de los dafios por los que reclama. La Propuesta de Resolucion,
por un lado, considera que apenas hubo cambios en el plano comercial, pero ninguno
en el de las infraestructuras y otros elementos de produccion, que igual sirvieron
para el frustrado descuento duro que para el ulterior de supermercado; por el otro,
como se ha visto, esgrimié el argumento de la voluntariedad del cambio, para
deducir la imposibilidad de imputar a la Administracion la autoria de eventuales

perjuicios econémicos.

3.1.1. Para pronunciarse al respecto resulta inevitable analizar la
documentacion contable aportada por la reclamante, bajo el epigrafe de «costes
adicionales», referidos a su pretendida incidencia en cada uno de los diez centros
comerciales a que afecta esta reclamacion. Sin embargo, no corresponde a este
Consejo Consultivo efectuar una auditoria contable de tal material, para la que por
otro lado carece de los medios necesarios, pero si valorar los conceptos de tales
costes, los periodos en que surgieron y su conexion con las alegadas fuentes del
dafio, las Ordenes de denegacion de las solicitudes de descuento duro. Pues bien,
dentro de tales costes adicionales destacan en primer lugar los pagos a un bufete de
abogados por la defensa de sus derechos ante la jurisdiccidn contencioso-
administrativa. Tales costes supusieron un dafio ilegitimo que la reclamante no tenia
la obligacion de soportar, y que de ninguna manera resultaron vinculables al cambio
de modelo de negocio que L.S., S.A.U. hubo de adoptar. No obstante, tales gastos de
abogado no deben incluir la parte de los mismos que la reclamante no tuvo que
soportar, en el supuesto de la STS de 27 de septiembre de 2013 (rec. casacion 5691/
Arreecife), por imposicion de las costas del proceso a la Administracion recurrente.
Tampoco puede incluirse como dafio derivado de las ilegales denegaciones la factura
de U.M.A. (n° 2009/N/011967), en relacion con un proceso independiente de tales
denegaciones, de apelacion de una sentencia de un Juzgado de la Contencioso-

administrativo recaida en un proceso iniciado por demanda de (...).

Dentro de los calificados como «costes adicionales» incluye la reclamante los
gastos de elaboracion de proyectos técnicos (facturas de Z.1., S.L.). Tales proyectos
fueron preparatorios de las licencias urbanisticas, y solo cabe imputarlos a la
Administracién cuando fueron rectificacion o modificacién de otros previos a las
ordenes denegatorias. Igual criterio debe aplicarse a los pagos de tributos locales
(principalmente del impuesto de construcciones, instalaciones y obras) o de tasas

municipales.
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En cuanto al resto de los «costes adicionales» varias de las facturas aportadas
corresponden a gastos efectuados antes de notificadas las 6rdenes denegatorias, sin
relacion alguna de causa a efecto con éstas, por lo que no cabe pretender imputarlos
a la responsabilidad de la Administraciéon. Otros muchos apuntes contables adolecen
del minimo rigor, por su imprecision y contradicciones, lo que nos lleva a considerar
gue no ha quedado en absoluto demostrada en relaciéon con los mismos la existencia

de responsabilidad de la Administracion interviniente.

3.1.2. Ademés de lo anteriormente sefialado, la mercantil reclamante hace
referencia a otros extracostes soportados por L.S., S.A.U. como consecuencia de
Ordenes Denegatorias: Costes de oportunidad de capital en la adquisicion de
terrenos, penalizacion por el retraso en la puesta en funcionamiento del centro de
Arrecife, extracostes en la construccion de los locales comerciales, renta del alquiler

del inmueble destinado a oficinas centrales y extracostes de personal.

Coste de oportunidad de capital en la adquisicion de terrenos. Se reclama los
costes financieros por la compras de los terrenos simplemente aplicando el interés
del dinero a un periodo de tiempo entre las compraventas y la licencias municipales

de apertura o puesta en funcionamiento.

Este dafio no ha quedado suficientemente acreditado ni cuantificado aun en el
caso de producirse retrasos por la denegacion de las licencias comerciales especificas

no lo serian en tal largo plazo de tiempo.

Penalizacion por el retraso en la puesta en funcionamiento del local del término
municipal de Arrecife. En el informe de la Viceconsejeria de los Servicios Juridicos se
indica «Costes incurridos por la penalizacién en contrato. Se incluye en este apartado
una penalizacion en virtud de clausula incorporada en la escritura de novacion y
modificacion (de fecha 15 de julio de 2008) de la clausula séptima del contrato de
compra de los terrenos (que es de fecha 18 de septiembre de 2006) donde se
construy6 el local de Arrecife. Esta clausula dispone que se indemnizaran a los
vendedores de las parcelas en el supuesto de que el supermercado no entrara en
funcionamiento con anterioridad al 30 de noviembre de 2009. Teniendo en cuenta
que la licencia comercial especifica para la actividad de descuento duro en Arrecife
fue solicitada con fecha 10 de octubre de 2005, que la denegacién por silencio operé
con fecha 10 de abril de 2006, que en mayo de ese mismo afio se solicitan las
licencias de obra y actividad, que con fecha 18 de septiembre de 2006 se escritura la

compra de los terrenos, y que finalmente en julio de 2008 se firma el contrato con la
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clausula penal, no se aprecia que la actuacion administrativa de denegacion de las
licencias de descuento duro pueda haber tenido influencia en la ejecucién de la
clausula penal dado todos los actos que la establecen son posteriores a la

denegacion.

No encontramos ningln nexo causal entre ambos hechos, fundamentalmente
porque la clausula penal se firma con fecha 15 de julio de 2008, mas de dos afios
después de que la licencia de descuento duro fuera denegada por silencio negativo,
de que a entidad L.S., S.A.U. manifestara inequivocamente su intencion de
implantarse en toda Canarias bajo la modalidad supermercado, y de que tuviera muy
avanzado el proyecto de instalacion de supermercado en Arrecife, y fuera plena y
totalmente responsable de la ejecucion y desarrollo del mismo, con todas las

consecuencias que ello haya tenido».

Este Consejo Consultivo comparte el criterio manifestado y considera que esta
penalizacion no puede ser objeto de indemnizacion, debiéndose recoger en estos

términos en la Propuesta de Resolucion.

Extracostes en la construccion de los locales comerciales. Reclama la mercantil
por los supuestos costes afiadidos en la construccion de los locales comerciales pero
no se ha acreditado estos supuestos gastos afiadidos por la denegaciéon de las
licencias comerciales especificas, no hay una acreditada desviacion de los costes de
construccién de los supermercados ni tampoco se ha determinado las relacion de

causalidad entre la actuacion de la Administracion y estos costes.

Coste de arrendamiento de oficinas centrales en Canarias. Alega la mercantil
reclamante que las oficinas centrales en Canarias no fueron utilizadas por la
denegacion de las licencias comerciales especificas pero lo cierto que en multitud de

documentos aparecen estas oficinas como direccién de la mercantil reclamante.

Extracostes de formacion de personal. Se reclama por la mercantil L.S., S.A.U. el
dafio supuestamente sufrido por mantener en periodo de formacién al personal de los
locales comerciales a los que se les denegé la licencia comercial especifica. Estos
dafios no estan acreditados ya que se desconoce qué personas fueron contratadas y
formadas por un periodo superior al previsto. Asimismo no coinciden el numero de
personas en esta circunstancia ni las facturas presentadas son acreditativas de costes
asumidos con ocasion de las Ordenes denegatorias por lo que estas cantidades no

deben ser objeto de indemnizacién.
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3.2. La reclamacion de una posible indemnizaciéon por los dafios causados en
relacion al lucro cesante, se basan en el indicador financiero «EBITDA» (Earnings
Before Interest, Taxes, Depreciation, and Amortization) o lo que es lo mismo,
representa el beneficio bruto de explotacién calculado antes de la deducibilidad de
los gastos financieros. En este caso en el valor medio de los periodos 2004-2006 y
2006-2012 del EBITDA, y como se afirma en el informe elaborado por «AEG
Consultores», «(...) el EBITDA no considera ni las amortizaciones, ni los costes
financieros en que incurre la empresa, y esto tiene un efecto determinante, dado

que si los detrajésemos la cifra obtenida seria inferior a la EBITDA».

Ademas, un dato importante relativo a tal informe pericial es que el mismo
carece de toda mencién a los valores concretos y determinados relativos a los
beneficios que obtuvo L.S., S.A.U. con los supermercados que voluntariamente abrio
durante el periodo de tiempo que se toma como base de su reclamacién, ya que s6lo
obra en el anexo V del informe pericial un cuadro con datos generales, basado
también en dicho EBTIDA, y sin mencion concreta a los supermercados de la empresa
interesada en Canarias durante dicho periodo de tiempo, lo que impide deducir del
lucro cesante los beneficios obtenidos con la actividad de los supermercados, que
incluso podrian ser superiores a los que un establecimiento de descuento duro podria

generar en Canarias en tales periodos de tiempo.

Asi mismo, tales caracteristicas no solo constan en los dos informes periciales

que aporta la Administracion, sino que son evidentes por si mismas.

Y todo ello sin olvidar lo que se manifiesta también en el informe pericial

aportado por la Consejeria (AEG Consultores), que confirma lo expuesto:

«Recordemos que el perito renunci6 a calcular la ganancia comparativa dejada
de percibir (lucro colateral lo denomina) y se centr6 en el calculo del lucro cesante
de los supermercados de Canarias, no de las tiendas de descuento duro de Canarias

que nunca existieron», que confirma lo expuesto.

La empresa interesada no ha demostrado que las ganancias que obtuvo con los
supermercados, fueran menores a las ganancias que hubiera obtenido con un
establecimiento de descuento duro en un territorio con las mismas o similares

caracteristicas al de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Todo ello lleva a considerar que el lucro cesante reclamado no esta demostrado,

ni justificado de forma valida en Derecho, siendo el Tribunal Supremo muy claro al
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respecto en su Jurisprudencia, tal y como se hace constar en el Dictamen de este

Consejo Consultivo 900/2010, de 20 de diciembre, sefialandose que:

«4. El Tribunal Supremo, en su Doctrina jurisprudencial constante y reiterada,
establece, por ejemplo, en la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 62, de 27 de junio de 1997, que “La aplicacién del principio de la reparacion
integral implica que la misma comprende, dentro del a&mbito de la responsabilidad
patrimonial de la Administracién, los dafios alegados y probados por el perjudicado,
lo que supone la inclusién de los intereses econdmicos valuables y los conceptos de
lucro cesante y dafio emergente, partiendo del principio contenido en los arts. 1106
del Cddigo Civil y 115 de la Ley de Expropiacion Forzosa y de reiterada jurisprudencia
del Tribunal Supremo (entre otras, las Sentencias de 7 octubre y 4 diciembre 1980, 14
abril y 13 octubre 1981, 12 mayo y 16 julio 1982, 16 septiembre 1983, y 10 junioy 12
y 22 noviembre 1985)”.

Asi, se puede entender por lucro cesante aquella lesién patrimonial consistente
en la pérdida de un incremento patrimonial neto que se haya dejado de obtener
como consecuencia de un hecho lesivo causado por un funcionamiento anormal de un

Servicio publico.

Asimismo, el Tribunal Supremo exige, ademas, la prueba de la realidad de los
dafos a la hora de determinar el lucro cesante; asi, en la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo, de 18 de julio de 1989 (RJ 1989/809), establece que “En
consecuencia, se trata de dafios eventuales 0 meramente posibles, resultado de un
calculo apoyado en factores inciertos. En consecuencia, esta falta de certeza, unida
a la no aportacion de prueba alguna justificadora de lo pedido, conduce inexcusable
el rechazo de esta partida, como asi se formula en la propuesta de resolucion”»,

todo lo cual resulta de aplicacion directa al presente asunto, en los términos

expuestos anteriormente.

4. La cuantia final de la indemnizacién que le corresponda a la empresa
interesada, deberd actualizarse en el momento de resolver el procedimiento de
acuerdo con el art. 141.3 LRJAP-PAC.

5. En consecuencia, la Propuesta de Resolucion, que desestima la reclamacion
presentada, se considera parcialmente no conforme a Derecho con base en los
razonamientos juridicos expuestos debiéndose indemnizar a la mercantil L.S., S.A.U.

con base en lo seflalado en este Fundamento.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion no se considera conforme a Derecho, debiéndose

indemnizar a la mercantil L.S., S.A.U. conforme a los criterios seflalados en este

Dictamen.
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