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DICTAMEN 123/2018

(Seccion 28)

La Laguna, a 3 de abril de 2018.

Dictamen solicitado por el Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de
Las Palmas de Gran Canaria en relacion con la Propuesta de Resolucién del
procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de
indemnizacion formulada por (...), en representacion de (...), por dafos
ocasionados como consecuencia del funcionamiento del servicio publico de
actividades clasificadas (EXP. 91/2018 ID)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente dictamen, solicitado el 28 de febrero de 2018 por el Sr.
Alcalde del Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, es la Propuesta de
Resolucion de un procedimiento de responsabilidad patrimonial que se tramita por el
funcionamiento del servicio publico de actividades clasificadas, actuando el
Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, que ostenta la competencia al efecto,
al ser impuesta por él una medida cautelar anulada por sentencia judicial, lo que ha

producido el hecho lesivo por el que se reclama.

2. El reclamante solicita una indemnizacion que asciende a la cantidad 25.376,63
euros en concepto de lucro cesante. Tal cuantia determina la preceptividad del
dictamen, la competencia del Consejo Consultivo de Canarias para emitirlo y la
legitimacion del Sr. Presidente para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D.e) y 12.3 de la
Ley 5/2002, de 3 de junio, del Consejo Consultivo de Canarias, en relacién, el primer
precepto, con el art. 142.3, de caracter basico, de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (LRJAP-PAC). Esta ultima Ley es aplicable en virtud de lo

establecido en la disposicion transitoria tercera, letra a), en relacion con la
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disposicion derogatoria 2, a) y la disposicion final séptima de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP), ya que el presente procedimiento se inicié antes de la entrada en vigor de

esta ultima Ley.

Resulta igualmente aplicable el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de Responsabilidad Patrimonial (RPAPRP),
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, en virtud de lo establecido
en la disposicion transitoria tercera, a), en relacion con la disposicion derogatoria 2,

d) y la disposicién final séptima de la citada LPACAP.

3. El procedimiento se inicia por escrito de reclamaciéon de indemnizacién por
dafos presentada por (...), en representacion de (...), el 24 de noviembre de 2015,
por correo postal, en ejercicio del derecho indemnizatorio regulado con fundamento
en lo dispuesto en el art. 106.2 de la Constitucion y desarrollado en los arts. 139 y ss.
LRJAP-PAC.

1. El interesado en las actuaciones es (...), al ser la entidad a quien se impuso la
medida cautelar, luego anulada, cuya imposicién dio lugar a los perjuicios
econdmicos que se reclaman, segln se acredita. Es representante de aquella entidad
(...), quien actia en nombre y representacion de la misma, acreditandose en el

expediente su condicién al efecto.

Por otra parte, la competencia para tramitar y resolver el expediente de
responsabilidad corresponde al Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria, en cuyo
seno se han realizado las actuaciones que han dado lugar a los dafios por los que se

reclama.

Asimismo, se presentd la reclamacién dentro del plazo para reclamar establecido
en los arts. 142.5 LRJAP-PAC y 4.2 RPRPAP. Y es que el dies a quo para el computo
del plazo de prescripcion es el sefialado en el segundo inciso del art. 142.4 LRJAP-
PAC y 4.2, primer inciso, RPRPAP, que establece que cuando la responsabilidad
proceda de la anulacion de un acto o disposicién administrativa por sentencia debe
empezarse a contar el plazo de prescripcién tras la sentencia o resolucién judicial.
Dice el art. 142.4 LRJAP-PAC que la accion, en estos casos, «prescribira al afio de
haberse dictado la sentencia definitiva», y el art. 4.2 del RPRPAP, concreta: desde
haberse dictado sentencia firme. Ello sélo lo sabré el actor cuando se le notifique,

pues es en la notificacion de ésta donde se contienen los datos de la sentencia, segun
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se dispone por el art. 248.4 de la Ley Organica del Poder Judicial. La Sentencia
invocada por el reclamante se dicté el 24 de noviembre de 2014, siendo notificada al
reclamante el 29 de noviembre de 2014, por lo que, habiéndose presentado la
reclamacion de responsabilidad patrimonial el 24 de noviembre de 2015, ésta no

resulta extemporanea.

Ademas, el dafio es efectivo, econdmicamente evaluable y personalmente

individualizado.

2. En cuanto al objeto de la reclamacién, la parte interesada, en su escrito de
interposicién de la reclamacion expone que, como consecuencia de haberse dictado
por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 4, de Las Palmas de Gran Canaria,
Sentencia n° 408720114, de 24 de noviembre de 2014, en el procedimiento ordinario
n°® 189/2013, declarando la nulidad de la Resoluciéon n° 15048, de la Directora
General de Edificacion y Actividades, por la que se acordd incoar expediente
sancionador por la actividad desarrollada por el Bar (...) de la calle (...) y se impuso
la medida cautelar consistente en cierre del establecimiento durante seis meses, de
los que se cumpli6é uno, se ha producido un dafio por los ingresos dejados de percibir

durante ese mes.

Por todo ello, la entidad reclamante solicita 23.261,91 euros, cuantia que sera
corregida durante el procedimiento fijandose en 25.376,63 euros, en concepto de

lucro cesante.

En la tramitacién del procedimiento se han realizado los tramites legalmente
establecidos, si bien se ha incumplido con el plazo de seis meses que para su
resolucion establece el art. 13.3 RPAPRP. No obstante, la demora producida no
impide la resolucién del procedimiento, pues pesa sobre la Administracion la
obligacion de resolver expresamente, a tenor de lo establecido en los arts. 42.1 y
43.3.b) LRJAP-PAC.

Constan las siguientes actuaciones administrativas:

- El 15 de diciembre de 2015 se realiza comunicacion inicial del siniestro a la
entidad aseguradora de la Corporacién Municipal, a quien se le notificaran todos los
tramites del procedimiento a los solos efectos de conocimiento. Debe sefialarse que
la compafiia no es parte del procedimiento y no debe intervenir en él como tal, sin

perjuicio de las obligaciones contractuales que tenga con la Administracion.
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- EI 5 de febrero de 2016, se solicita informe al Servicio de Edificacién y
Actividades, que se emite el 29 de junio de 2016, limitdndose en el mismo a
determinar los antecedentes del asunto y la extemporaneidad de la reclamacion del

interesado, lo que no es correcto. Asi, informa:

«(...) trayendo a colacién los antecedentes relevantes en dicho expediente. 1. Con fecha
13 de mayo de 2013, se dicta resolucion a través de la cual se incoa expediente sancionador
San.20/2013, mediante la cual se acordd la medida cautelar de clausura y precinto del
establecimiento sito en la calle (...), por el periodo de 1 mes. (...) 2. Con fecha 26 de mayo
de 2013, por la Policia Local se efectia el precinto y clausura de la actividad (...) 3. Con
fecha 25 de junio de 2013, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4, emite Auto
de medidas cautelares desestimando la suspension de la medida cautelar (...) 4. Con fecha 17
de octubre de 2013, por Acuerdo de la Junta de Gobierno Local de 17 de octubre de 2013, se
resuelve el expediente sancionador San. 20/2013, imponiendo la sancién de treinta mil euros
y suspension temporal de la actividad por el plazo de seis meses, debiendo descontarse el
plazo de un mes ya cumplido (...) 5. Con fecha 11 de abril de 2014, el juzgado de lo
Contencioso Administrativo nimero 6, emite Auto de medidas cautelares, acordando la
suspensién de la ejecucion de la resolucién del expediente sancionador (...) 6. Con fecha 24
de noviembre de 2014, el Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 4, resuelve por

Sentencia estimar el recuro interpuesto contra la resolucién de 13 de mayo de 2013.

(...) Al respecto de todo esto debemos sefialar lo siguiente: Segun el articulo 4.2 del Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo por el que se aprueba el Reglamento sobre los
procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial
“el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la
indemnizacion o de manifestarse si efecto lesivo”. Tomando como “dies a quo”, el dia 27 de
mayo de 2013, una vez transcurrido el plazo del mes de ejecucion del precinto del
establecimiento, la reclamacién presentada resulta extemporanea. Tomando como “dies a
quo”, el Auto de medidas cautelares de 11 de abril de 2014, del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nimero 6 acordando la suspension de la ejecucion de la resolucion del
expediente sancionador, la reclamacién presentada resulta extemporanea (...) Tomando
como “dies a quo” la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 4, de 24
de noviembre de 2014, en donde se estima el recurso interpuesto contra la resolucion de 13

de mayo de 2013, la reclamacion resulta extemporanea».

- El 5 de septiembre de 2016 se dicta Resolucién de admision a tramite de la
reclamacion por la Directora General de la Asesoria Juridica en el que se designa

instructor y secretario del procedimiento.

- Por Resolucién de 27 de octubre de 2016, se acuerda la apertura de tramite
probatorio, determinando la practica de pruebas documental y testifical, a cuyo

efecto se insta al reclamante a aportar, en su caso, las mismas. De ello recibe
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notificacion aquél el 29 de noviembre de 2016, presentando por correo postal con
fecha 13 de diciembre de 2016 escrito en el que aporta datos de tres testigos, asi
como, mediante escrito presentado el 5 de enero de 2017 (también por correo

postal), dos informes periciales de dafios.

- El 31 de mayo de 2017 se produce citacién de testigos propuestos, lo que se
notifica a aquéllos y al interesado convenientemente, realizandose la prueba
testifical el 22 de junio de 2017. En la misma se personan como testigos el asesor
fiscal de la empresa a fin de efectuar la ratificacion del informe aportado al
expediente sobre dafios, un cliente habitual que, a pregunta de la representacién del
reclamante, sefiala que el local estaba siempre lleno, y un socio y trabajador del
local quien, a preguntas de la representacion del reclamante, ratifica el cierre del

local y la evolucion de las cifras de negocio.

- Mediante escrito presentado por correo postal el 28 de julio de 2017, el
interesado informa del cambio de su direccién postal a efectos de notificaciones.

Asimismo, aclara error numérico en la cuantia indemnizatoria inicialmente solicitada.

- ElI 2 de noviembre de 2017 se acuerda la apertura de tramite de audiencia, lo
que se notifica al interesado el 27 de noviembre de 2017, sin que conste la

presentacién de alegaciones.

- El 29 de enero de 2018, se emite informe Propuesta de Resolucion.

\Y

La Propuesta de Resolucion que se somete a nuestro parecer desestima la

pretensién de la parte reclamante.

Se afirma en ella, por un lado, que la anulacion del citado acto administrativo no
conlleva por si mismo la obligacion de resarcir por el Ayuntamiento, debiendo
concurrir para ello los elementos de responsabilidad de los arts. 139 a 144 de la
LRJAP-PAC. Asi se sefiala en los arts. 141.1 y 142.4 de la misma. Se indica en ellos,
respectivamente: «Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular
provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar, provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar, de acuerdo con la Ley», asi
como que «la anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone

derecho a la indemnizacion».
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Asi pues, la Propuesta de Resolucion viene a argumentar la no concurrencia del
requisito de la antijuridicidad de la lesion o la ausencia del deber juridico del
reclamante de soportar el dafio producido, ademés de la falta de acreditacion del

dafo, en todo caso, cuya valoracion se basa en expectativas.
Se funda la Propuesta de Resolucién, pues, en los argumentos siguientes.

«A.- Sobre la peticion sobre la que se realiza la reclamacién, se basa esta misma en el
dictado de la Sentencia que es meramente declarativa, que anula el acto administrativo
Resolucion 1504/2013 de la Directora General de Edificacion y Actividades, dictada en
expediente sancionador de la actividad del Bar (...) de la calle (...), debiendo ademas
argumentar, por parte de esta instruccion que tal y como dispone el articulo 142.4 de la Ley
30/192, de 26 de noviembre de RJAP y PAC: “La anulacién en via administrativa o por el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no
presupone derecho a la indemnizacién”. Por tanto, la presente pretensién resarcitoria
derivada de la declaracion de nulidad del acto administrativo que ordenaba la suspensién de
la actividad debi6 ser deducida en idéntico procedimiento ante la jurisdiccion contencioso

administrativa.

B.- Con respecto a la antijuridica del dafio, es necesario resaltar como la exigencia de la
antijuridica no se puede identificar con que sea contrario a derecho el actuar de la
administracion, sino que quiere decir que el dafio debe ser tal, que el sujeto que lo padece no
debe tener la obligaciéon de soportarlo de modo que no todos los menoscabos que puede
causar la administracion son susceptibles de generar responsabilidad patrimonial sino que ello
s6lo sucedera respecto de aquellos dafios que no tienen amparo en una norma y que el
perjudicado no tiene obligacion de soportar. Y desde luego, la carga probatoria, que recae
sobre quien pretende hacer valer un derecho, que tal y como viene siendo recogido en
distintas sentencias, como la de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5a, del
Tribunal Supremo, de 13 de abril de 1999, se afirma que "la Sala de instancia no niega que el
retraso en la concesién de una licencia puede dar lugar a indemnizacion, antes al contrario la
admite, como no podia ser de otra forma (...), sino que afirma que en el presente caso tal
pretension ha de ser desestimada al no haberse practicado prueba alguna acerca de la
ganancia dejada de obtener, de necesaria acreditacion antes de la sentencia (...) (ya que) ni
siquiera se ha acreditado que el capital de inversién estuviera en aquella época en poder del
recurrente o bien que éste lo obtuviera mediante procedimiento de financiacion externa o,

que tal capital no obtuviera otra rentabilidad, etc.”.

En este caso, el interesado sefiala que el dafio antijuridico “(...) el cierre de un mes
como medida cautelar, ese es el dafio antijuridico que mi representado no tenia que haber
soportado (...)”, y que fue declarado nulo por sentencia del contencioso-administrativo
ndmero 4. Repetimos, ahora bien, no implica el dictado de esa sentencia que nazca la

responsabilidad patrimonial de la administracién '4. La anulacién en via administrativa o por
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el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos -o disposiciones
administrativas no presupone derecho a la indemnizacién, pero si la resolucion o disposicién
impugnada lo fuese por razéon de su fondo o forma, el derecho a reclamar prescribira al afio
de haberse dictado la Sentencia definitiva, no siendo de aplicacion lo dispuesto en el punto
5”.

C.- La cuantificacion del dafio, para poder apreciarlo es preciso probar que realmente se
han dejado de obtener unas ganancias concretas que no han de ser dudosas y contingentes,
no son deseos de ganancias. En el presente caso, los calculos aportados al expediente son a
un tanto alzado de cifras de un afio anterior, y sobre una base hipotética correspondiente a

unos supuestos ingresos que se efectuarian (...)».

Sin embargo, si bien compartimos la conclusion desestimatoria de la Propuesta
de Resolucion, entendemos que no debe llegarse a ella mediante los argumentos
expuestos, pues, por un lado, el art. 142.4 LRIJAP-PAC no excluye en todos los casos
la responsabilidad patrimonial derivada de la anulacién de un acto o disposicion
administrativo por sentencia, ni es necesariamente la propia via judicial, en su caso,
el cauce para sostener y exigir la eventual responsabilidad patrimonial derivada de

aquella anulacién.

En este caso, nos encontramos con que el fallo de la sentencia invocada anula la
propia Resolucién por la que se inicia el procedimiento sancionador, lo que conlleva
las medidas cautelares adoptadas por tal acto, como es el cierre del local por el

tiempo establecido en aquélla.

Ahora bien, tal Resolucion 15048, de 13 de mayo de 2013 de la Directora General
de Edificacién y Actividades, dictada en expediente sancionador de la actividad del
Bar (...) de la calle (...) es anulada por un defecto de forma, cual es la ausencia de
trdmite de audiencia previa al interesado en la adopcién de la medida cautelar, sin
gue conste circunstancia alguna de peligro o riesgo que aconsejara su adopcion

urgente.

Esto significa que en la sentencia de referencia no se ha prejuzgado el fondo del
asunto, esto es, de la infraccion presuntamente cometida por la entidad recurrente,
por tanto no concurre la antijuridicidad de la lesion, pues la sentencia por la que se
anula la resolucion de inicio del procedimiento y, por ende, de la medida cautelar de
cierre del establecimiento, no presupone nada acerca de la certeza de la infraccion

imputada a la entidad Bar (...).
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Por tanto, la anulacion en virtud de Sentencia de 24 de noviembre de 2014 lo es
de la Resolucion de inicio del procedimiento sancionador, cuyo reinicio siempre

guedara expedito mientras no se produzca la prescripcion de la infraccion.

No obstante, en relacion con la devolucién de los gastos de aval, debe traerse a
colacién el Dictamen n°® 2151/2004, de 14 de octubre de 2004, del Consejo de
Estado, quien «ha venido exigiendo para la devolucion de los costes de aval, que la
anulacion de la sancion impuesta no traiga causa de una conducta irregular o
antijuridica del reclamante, distinguiendo entre aquellas anulaciones que obedecen a
motivos formales y, por tanto, no dan lugar al reembolso de los gastos del aval, de
aguellas otras que vienen motivadas por razones sustantivas y, en consecuencia, son

susceptibles de merecer la devolucion de tales gastos».

En coherencia con todo lo expuesto, dado que la Sentencia que anuld la
Resolucién de inicio del procedimiento sancionador, y, por ende, la medida cautelar
en ella establecida, no entré en el fondo del asunto, por lo que deja a salvo la
posibilidad de incoar un nuevo expediente sancionador por la infraccion que se
imputa a la empresa aqui reclamante y extender nuevamente la referida medida
cautelar, con el limite infranqueable de la prescripcion de las infracciones, habra de
estarse a los resultados de este eventual procedimiento, pues, de determinarse que
la empresa no ha cometido el ilicito alegado, y como consecuencia de la emision del
presente Dictamen, la Administracion habra de proceder de oficio a la devolucién de
los gastos sufridos por aquella empresa injustificadamente, a cuyos efectos si son

uatiles los informes periciales de prevision de ingresos presentados por la reclamante.

Y es que, consta, por otra parte, que, antes de haberse dictado la mentada
sentencia por la que se anulé la Resolucion de inicio del procedimiento sancionador,
se adopté Acuerdo, de 17 de octubre de 2013, de la Junta de Gobierno Local
resolviendo el expediente sancionador San. 20/2013, con imposicién de sancion de
treinta mil euros y suspension temporal de la actividad por el plazo de seis meses,
debiendo descontarse el plazo de un mes ya cumplido, Acuerdo cuya ejecucion se ha
suspendido por Auto de 11 de abril de 2014, del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo nUmero 6 de Las Palmas de Gran Canaria, habiendo presentado el
interesado recurso contencioso administrativo ante aquel Juzgado, que se sustancia
en el procedimiento ordinario n° 18/2014, a cuya resolucion habra de estarse en el

presente asunto por las razones expuestas.
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CONCLUSION

La Propuesta de Resolucion resulta conforme a Derecho, pues procede la

desestimacion de la reclamacion interpuesta por las razones expresadas en el

presente Dictamen.
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