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CONSE]JO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 201/2011
Dictamen Num. 10/2012

VOCALES:

El Pleno  del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del  Principado de
Del Valle Caldevilla, Luisa Fernanda
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Jiménez Blanco, Pilar 20 de enero de 2012, con asistencia

Asturias, en sesion celebrada el dia

Secretario General: de las sefioras y los senores que al

Garcia Gallo, José Manuel s
margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 11 de julio de 2011, examina el
expediente relativo a la reclamacion de responsabilidad patrimonial del
Ayuntamiento de Carrefio formulada por ...... , por los danos y perjuicios

derivados de la clausura cautelar de la actividad de un establecimiento hostelero.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 5 de enero de 2010, la interesada presenta en el registro del
Ayuntamiento de Carrefio un escrito mediante el cual interpone reclamacion de
responsabilidad patrimonial. Del relato de los hechos y de la documentacién
aportada se desprende que el establecimiento hostelero titularidad de la
reclamante permanecid clausurado y precintado de manera cautelar en el

periodo comprendido entre el 10 de agosto y el 10 de noviembre de 2007 como
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consecuencia de la Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Carrefio de 8
de agosto de 2007, que en su parte dispositiva decretd “la clausura de la
actividad” y el “precinto del establecimiento”, todo ello como “medida
cautelarisima indispensable para la proteccidon del derecho a la intimidad, a la
inviolabilidad del domicilio y a la integridad de los vecinos afectados” y que con
ese caracter fue adoptada en el curso de un procedimiento sancionador que por
entonces se instruia frente a la ahora reclamante por infraccién muy grave en el
desarrollo de la actividad de la que es titular y que habia sido iniciado el 22 de
marzo del mismo ano. La clausura de la actividad y el precinto del
establecimiento se prolongd, como ya hemos sefalado, desde el 10 de agosto
hasta el 10 de noviembre de 2007, fecha en la que por Resolucién de la Alcaldia
del Ayuntamiento reclamado de 9 de noviembre se acordd “solicitar a la Jefatura
de la Policia Local (que) adopte las medidas oportunas para la retirada del
precinto del establecimiento”. Vigente la clausura y el precinto decretados, la
interesada interpuso el dia 5 de septiembre de 2007 recurso contencioso-
administrativo contra la Resolucion de la Alcaldia de 8 de agosto de 2007 que
ordend ambas medidas, siendo resuelto por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N.2 1 de Gijén mediante Sentencia de 1 de septiembre de 2008,
que acuerda “estimar (...) el recurso (...) interpuesto (...) contra la Resolucion
dictada por la Alcaldia del Ayuntamiento de Carrefio el 8 de agosto de 2007 (...),
que decretaba como medida cautelarisima la clausura de la actividad del citado
establecimiento, ordenando a tal efecto el precinto” del mismo, “declarando la
anulacion de la medida cautelar acordada por no ser conforme a derecho”.
Frente a esta sentencia el Ayuntamiento de Carreno interpuso recurso de
apelacion ante el Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias, que
fue desestimado por Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de 29
de enero de 2009, declarando la conformidad a derecho de la sentencia apelada.

De los hechos relatados hace derivar la interesada la accion de
responsabilidad patrimonial que dirige contra el Ayuntamiento de Carreno,

argumentando que el estricto cumplimiento de la orden de clausura y de
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precinto del establecimiento hostelero del que es titular, en ejecucidon de un acto
gue ha sido objeto de anulacion por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo, le ha producido una lesidn que no tenia el deber de soportar. Asi
las cosas, y tras un detallado repaso de la doctrina legal y jurisprudencial que
avala el ejercicio por su parte de la accion de responsabilidad patrimonial,
finaliza su escrito solicitando que se reconozca su derecho a ser indemnizada en
la cantidad de ciento treinta y un mil setecientos diecinueve euros con dieciocho
céntimos (131.719,18 €), importe en el que cuantifica los dafos que se le han
ocasionado.

Adjunta copia de la siguiente documentacién y solicita que la misma se
admita como prueba documental: a) Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento
de Carrefo, de fecha 8 de agosto de 2007, por la que se decreta la clausura de
la actividad y el precinto del establecimiento del que es titular la reclamante. b)
Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Carrefio, de 9 de noviembre de
2007, por la que se dispone la retirada del precinto del establecimiento. )
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 1 de Gijon de 1 de
septiembre de 2008, por la que se anula la medida cautelar adoptada por
Resolucion de la Alcaldia del Ayuntamiento de Carrefio de 8 de agosto de 2007.
d) Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Principado de Asturias de 29 de enero de 2009, que desestima el
recurso de apelacion interpuesto por el Ayuntamiento de Carrefio. e) Informe
pericial emitido por un auditor de cuentas a instancia de la reclamante a modo
de justificacion de la cuantificacion del dafio sufrido y consiguiente
indemnizacion reclamada (en realidad este ultimo documento no figura como
anexo, a pesar de lo afirmado en su escrito, si bien la omisién fue debidamente
subsanada por la propia interesada mediante la presentacion del mismo, y la
documentacion que lo acompana, en el registro del Ayuntamiento de Carrefio el
dia 14 de enero de 2010, tal y como consta acreditado en el expediente
remitido). El objeto declarado de este “informe sobre dafios econdmicos” no es

otro que el “calculo de la indemnizacién por ‘lucro cesante’ a consecuencia del
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cierre forzoso de su establecimiento hostelero (...) desde el 10 de agosto de
2007 al 30 (sic) de noviembre de 2007”. Para llegar al cdlculo total de la
indemnizacion solicitada, el autor de este informe toma en consideracion dos
apartados que denomina, respectivamente, “indemnizaciones por el cierre” e
“indemnizacion por pérdida de clientela”. En el primero de ellos se hace una
estimacién del beneficio dejado de obtener por la interesada como consecuencia
del cierre del establecimiento decretado durante el periodo comprendido entre
agosto y noviembre de 2007 con base en el promedio de las ventas y las
compras de los dos ejercicios inmediatamente anteriores (2005 y 2006) y los
gastos fijos generados por el negocio los dias en que permanecié clausurado,
tales como alquiler del local, cotizaciones a autdonomos, television, electricidad y
teléfono. El cdlculo asi efectuado arroja un “margen diario de venta” de 458,11
€, lo que multiplicado por los 97 dias en que permanecié clausurada la actividad
arroja un total indemnizatorio en concepto de beneficio no obtenido de
44.436,67 €. Para el calculo del segundo de los bloques, “indemnizacion por
pérdida de clientela”, el autor del informe hace una comparativa entre el
rendimiento medio del establecimiento a lo largo de los ejercicios 2005 y 2006
(inmediatamente anteriores al del cierre) y el rendimiento del 2008
(inmediatamente posterior al del cierre), para atribuir el descenso en el
rendimiento, que cuantifica en 87.282,51 €, a la pérdida de clientela derivada
directamente del cierre cautelar decretado por el Ayuntamiento en el afio 2007.
La suma de ambos apartados -44.436,67 € por “indemnizaciones por el cierre”
mas 87.282,51 € en concepto de “indemnizacion por pérdida de clientela”- arroja

el total de los 131.719,18 euros reclamados.

2. Tras la presentacidén por parte de la reclamante de un nuevo escrito en el
registro municipal el dia 5 de mayo de 2010 en el que solicita vista de lo actuado
hasta esa fecha en relacién con la reclamacion por ella planteada, el dia 7 de
mayo de 2010 se dicta Resolucidon por la Alcaldia del Ayuntamiento de Carrefio

en la que se consigna que “la citada medida cautelar fue adoptada dentro de un
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procedimiento sancionador que concluyd con la imposicion de multa y cierre del
establecimiento durante un periodo de tres meses que subsumid al anterior
durante el que el establecimiento habia estado clausurado” y que “en la
actualidad la correccidon de la citada sancién, y por tanto del periodo de cierre
(incluido el realizado cautelarmente), se encuentra pendiente de un recurso de
apelacion interpuesto por el Ayuntamiento con doble efecto”. Aflade que “en el
caso de que la sancion definitiva fuese estimada ajustada a derecho por la
sentencia de apelacion no habria concurrencia de causa dafiosa que
fundamentase responsabilidad de la Administracion y que si ocurriese lo
contrario los intereses de la reclamante no se verian afectados, dado que el
cierre reclamado de tres meses fue Unico”, por lo que la reclamacién podria
“inadmitirse, pero que es mas respetuoso con los posibles derechos de la
interesada la paralizacion” del procedimiento. En consecuencia, se acuerda
incoar “el correspondiente expediente”, suspender su tramitacion hasta que se
decida la apelacién a la que se ha hecho referencia” y que a la vista del
resultado de la apelacion se actlie segun proceda, todo ello sin perjuicio para la
reclamante”. Con fecha 12 de mayo de 2010 se notifica a la interesada dicha
resolucion, indicandole que frente a ella “no procede recurso alguno” al tratarse
de un “acto de tramite”.

Con posterioridad a este acto, obra en el expediente remitido una
Resolucién de la Alcaldia del Ayuntamiento de Carrefio, de fecha 26 de enero de
2011, desprovista de una siquiera elemental exposicion de antecedentes, en la
que se acuerda el inicio, a instancia de parte, de expediente de responsabilidad
patrimonial, el nombramiento de un instructor, el traslado de la reclamacion a
una compafiia de seguros y la peticién de un informe a la Policia Local acerca del
efectivo cumplimiento de la orden de cierre decretada en su dia. Esta resolucion

se notifica a la perjudicada el dia 3 de febrero de 2011.

3. Con fecha 28 de febrero de 2011, el Instructor del procedimiento acuerda la

apertura de un periodo de prueba por término maximo de 30 dias, admitiendo la
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documental solicitada por la reclamante en su escrito inicial e incorporando, a
propuesta del propio instructor, el informe de un perito, a cuyo efecto se
acuerda requerir a aquella diversa documentacion complementaria.

Atendidos los requerimientos efectuados por el Instructor, una auditora
de cuentas presenta, el dia 7 de junio de 2011, el informe elaborado a solicitud
del propio Ayuntamiento, y fechado el dia 3 de ese mismo mes, “sobre lucro
cesante” del negocio de hosteleria regentado por la interesada como
consecuencia del cierre ordenado por la Resolucion de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Carreno de 8 de agosto de 2007.

En el referido informe se senala que, “ante la ausencia de contabilidad
oficial, puedo concluir que consideraré que el rendimiento que genera la
actividad es el que se desprende de la aplicacion del régimen de estimacion
objetiva del IRPF, pero tomaré como base el ‘rendimiento neto previo’ y no el
‘rendimiento neto reducido’, por entender que el que mas se aproxima a la
realidad es el primero, siendo el segundo mas reducido por la aplicacion de
incentivos fiscales”. Con base en esa premisa, la auditora entiende que el lucro
cesante se encuentra integrado por “el valor de los beneficios dejados de
percibir durante el periodo en el que el local permanecié cerrado (...), a lo que
hay que anadir el valor de la pérdida de clientela que pudo derivarse del cierre”.
Para el cédlculo de los beneficios dejados de percibir se parte del valor de los
diferentes mddulos que la normativa del IRPF aplicable al ejercicio 2007
establecia para la actividad en la que se encuentra encuadrado el negocio del
que es titular la reclamante. Con arreglo a ello se concluye que el rendimiento
neto anual previo del negocio alcanzaria los 21.685,45 € anuales -1.807,12 euros
mensuales-, que proyectado sobre los 113 dias en que estuvo cerrado el negocio
daria un total de 6.806,82 euros. No obstante, la cantidad resultante es objeto
de variacién al alza, habida cuenta del caracter estacional de la actividad
desarrollada y teniendo en cuenta la localidad donde la misma se lleva a cabo,
de forma tal que corregida la misma al aplicar un 60% de incremento en el

beneficio medio para los 52 dias que van del 10 de agosto al 30 de septiembre,
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en que se entiende aplicable la estacionalidad, arrojaria un total de 8.686,22 €,
importe en el que estima el beneficio dejado de percibir en el periodo de cierre.

| A\?

En cuanto a la estimacién del “valor de la pérdida de clientela que pudo
derivarse del cierre”, la auditora lo establece en la cantidad de 6.460,50 €,
considerando que la pérdida de clientela se trasladaria, a lo sumo, a los dos afios
posteriores al cierre, “logrando su recuperacion a partir del tercero”. Con base
en ello concluye que el total del lucro cesante padecido por la reclamante se
elevaria a 15.146,72 € por todos los conceptos, es decir, 8.686,22 € por los

“beneficios no obtenidos” y 6.460,50 € por la “pérdida de clientela”.

4. El dia 17 de junio de 2011, el Instructor del procedimiento comunica a la
interesada la apertura del tramite de audiencia por un plazo de 10 dias a fin de
que pueda formular las alegaciones que estime pertinentes.

El dia 24 de junio de 2011, presenta esta un escrito en el registro
municipal en el que se reafirma en los términos de su reclamacién inicial, al
entender suficientemente acreditada la realidad de la lesidén patrimonial sufrida,
su caracter ilegitimo y la existencia de relacion de causalidad entre el
funcionamiento del Ayuntamiento frente al que se reclama y la lesién producida.
Expone que “el Ayuntamiento tiene constancia de la también anulaciéon de la
sancién de cierre del establecimiento en procedimiento sancionador seguido (...),
desestimacion confirmada mediante Sentencia de apelacion del Tribunal Superior
de Justicia de Asturias de 7 de diciembre de 2010 y que fue sostenida por la
Alcaldia como causa de suspension del procedimiento de responsabilidad
patrimonial en su Resolucion de 7 de mayo de 2010” al sefalar que “en el caso
de que la sancién definitiva fuese ajustada a derecho (...) no habria causa
dafosa que fundamentase la responsabilidad de la Administracion”. La segunda
de las alegaciones de la reclamante se centra en el rechazo del informe pericial
elaborado a instancias de la Administracion reclamada y que se contrapone al
elaborado por el perito designado por ella. Al respecto sostiene que el informe

pericial de la Administracion “se funda en la aplicacion de indicios o estimaciones
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indirectas y genéricas que, aun cuando pudieran resultar orientativas para el
sector, no reflejan los efectos sobre la particular y especifica actividad de la
interesada”. Sin perjuicio de ello, propone la terminacidon convencional del
procedimiento, “fijando los términos definitivos del acuerdo indemnizatorio ex
art. 11.2 del R. D. 429/1993", a cuyo efecto “manifiesta que estaria dispuesta a
suscribir acuerdo indemnizatorio por importe de 100.000,00 €, siempre que (...)
se formalice y abone efectivamente el 50% de la indemnizacion con anterioridad
al 30 de septiembre de 2011 y el 50% restante con anterioridad al 31 de
diciembre de 2011”. De no admitirse este acuerdo indemnizatorio la reclamante
se reitera en su peticion inicial de 131.719,18 €.

Obra incorporado al expediente remitido un contrainforme suscrito por la
auditora de cuentas autora del emitido a instancias del Ayuntamiento de Carrefio
en el que se razona la preferencia de este frente al elaborado a peticion de la

reclamante.

5. Con fecha 8 de julio de 2011, el Instructor del procedimiento formula
propuesta de resolucion en el sentido de “admitir la reclamacidon de
responsabilidad” patrimonial, “estimando parcialmente la misma conforme a la
valoracién realizada por los peritos de la Administracién, fijandola a la fecha de
reclamacion en la cantidad de 15.146,72 €, correspondiendo 8.686,22 € a
beneficios dejados de obtener y 6.460,50 € a pérdida de clientela”. En la
propuesta se senala de manera taxativa, respecto a los requisitos que deben
concurrir para la estimaciéon de la reclamacién, “que tales requisitos concurren
de forma evidente, de tal manera que los dafos existen y tienen su fundamento
en el actuar de la Administracion”. Por lo que se refiere a la cuantia de la
indemnizacion, sostiene que “difiere sustancialmente segun el criterio que se
adopte, bien el pretendidamente ‘real’ de la reclamante o el ‘estimado’ de la
pericial encargada por la Administracion”. Al respecto, rechaza el criterio que
sugiere la interesada, argumentando que “es una empresaria que ha elegido, a

efectos fiscales el régimen de estimacidn objetiva y, por ello, no tiene la
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obligacién de llevanza de libros de ingresos y gastos, ni de una contabilidad de
acuerdo con el Cédigo de Comercio, por lo que no hay datos contrastables que
permitan conocer cual es el resultado (beneficio o pérdida) real del negocio”. En
cambio, defiende el criterio empleado por los peritos de la Administracion, que
califica como mixto, al basarse en el régimen tributario elegido por la propia
reclamante, modulado al alza por criterios de estacionalidad, al entender que “se

asienta sobre fundamentos que no dependen de la voluntad de las partes”.

6. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 11 de julio de 2011,
registrado de entrada el dia 14 de ese mismo mes, esa Alcaldia solicita al
Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen sobre consulta
preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de responsabilidad
patrimonial del Ayuntamiento de Carrefo objeto del expediente nim. ...... ,
adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo.

Por escrito de la Presidencia del Consejo Consultivo, de 13 de septiembre
de 2011, se solicitd la remision de antecedentes para mejor proveer, centrados
en el expediente sancionador seguido contra la ahora reclamante, y en el que
fue adoptada la medida cautelar de cierre y clausura de la actividad cuya
anulaciéon por los drganos de la jurisdiccidon contencioso-administrativa
fundamenta la presente reclamacién. Con fecha 29 de noviembre de 2011, tiene
entrada en este Consejo la documentacion requerida. Entre ella destaca que el
expediente en el que fue adoptada la medida cautelar de cierre y clausura del
establecimiento hostelero agotd la via administrativa el dia 25 de octubre de
2007, fecha en la que el Alcalde dict6 la resolucion por la que se desestimé el
recurso de reposicion interpuesto por la ahora reclamante frente a la Resolucion
de la Alcaldia de 18 de septiembre de 2007, que le impuso una sancidon de multa
y cierre provisional del establecimiento por un plazo de tres meses por la
comision de una infraccion tipificada como muy grave en el articulo 32.9) de la
Ley del Principado de Asturias 8/2002, de 21 de octubre, de Espectaculos

Publicos y Actividades Recreativas. La interesada reacciond frente a la sancién
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impuesta interponiendo el correspondiente recurso contencioso-administrativo,
de suerte tal que los dérganos de la citada jurisdiccion concluyeron con la
anulacidon de la sancion impuesta, al desestimar la Sala de lo Contencioso-
Administrativo, en Sentencia de 7 de diciembre de 2010, el recurso de apelacion

planteado por el Ayuntamiento.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 13.1, letra k), de la Ley del Principado de Asturias
1/2004, de 21 de octubre, en relacion con el articulo 18.1, letra k), del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del Consejo, aprobado por
Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del Ayuntamiento de
Carrefio, en los términos de lo establecido en los articulos 17, apartado b), y

40.1, letra b), de la Ley y del Reglamento citados, respectivamente.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comudn (en adelante LRIPAC), esta la interesada
activamente legitimada para formular reclamacidon de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

El Ayuntamiento de Carrefio esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacién.
TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, conviene recordar que la

presente reclamacion se fundamenta en la anulacion por parte del orden

jurisdiccional contencioso-administrativo de la medida que, con el caracter de

10
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cautelar, fue adoptada por Resolucién de la Alcaldia de 8 de agosto de 2007 en
el curso de la tramitacién de un expediente sancionador, y que supuso la
clausura de la actividad y el precinto del establecimiento del que es titular la
reclamante. El articulo 142.4 de la LRIPAC establece al respecto que la
“anulacion (...) por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos
o disposiciones administrativas no presupone derecho a la indemnizacion, pero si
la resolucién o disposicion impugnada lo fuese por razén de su fondo o su forma,
el derecho a reclamar prescribira al afo de haberse dictado la sentencia
definitiva”.

Asi las cosas, teniendo en cuenta que la anulacion de la medida cautelar
impuesta se produjo de manera definitiva en virtud de Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Principado de
Asturias de 29 de enero de 2009, que desestimd el recurso de apelaciéon
interpuesto por el Ayuntamiento de Carreno frente a la Sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo N.° 1 de Gijéon de 1 de septiembre de 2008, y que
la reclamacién de responsabilidad patrimonial se present6 el dia 5 de enero de
2010, ha de concluirse que la misma se formuld dentro del plazo de un afo
legalmente determinado, en la forma establecida en el citado articulo 142.4 de la
LRIPAC.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacién de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, vy, en su desarrollo, en el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial (en
adelante Reglamento de Responsabilidad Patrimonial), aprobado por Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo.

En aplicaciéon de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacién de informe de los servicios afectados, audiencia

con vista del expediente y propuesta de resolucion.

11
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No obstante, hemos de senalar que no se ha dado cumplimiento a la
obligacion de comunicar a la interesada, en los términos de lo dispuesto en el
articulo 42.4 de la LRIPAC, la fecha en que su solicitud ha sido recibida por el
organo competente, el plazo maximo legalmente establecido para la resolucion -
y notificacion- del procedimiento, asi como los efectos que pueda producir el
silencio administrativo, puesto que, si bien se le indica la fecha de recepcién de
su solicitud en la notificacién de incoacion del procedimiento, dicha comunicacion
no se ajusta a los términos y contenidos previstos en el articulo citado.

Asimismo, observamos que a la fecha de entrada de la solicitud de
dictamen en este Consejo Consultivo se habia rebasado ya el plazo de seis
meses para adoptar y notificar la resolucion expresa, establecido en el articulo
13.3 del Reglamento de Responsabilidad Patrimonial. No obstante, ello no impide
la resolucién, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3, letra b),
de la referida LRIPAC.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucion dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 139 de la LRIPAC establece en su apartado 1 que
“Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la lesidén sea
consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos”. Y,
en su apartado 2, que “En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo

de personas”.
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Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
gue “Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

En el ambito de la Administracion local, el articulo 54 de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (en adelante LRBRL),
dispone que “Las Entidades locales responderan directamente de los dafios y
perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuaciéon de
sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos establecidos en la
legislacién general sobre responsabilidad administrativa”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafio que puedan sufrir los particulares,
sino que, para que proceda la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Publica, deberan darse los requisitos que legalmente la caracterizan, analizando
las circunstancias concurrentes en cada caso.

En efecto, en aplicacion de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad patrimonial
de la Administracion Publica sera necesario que, no habiendo transcurrido el
plazo de prescripcion, concurran, al menos, los siguientes requisitos: a) la
efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable econdmicamente
e individualizado en relacién con una persona o grupo de personas; b) que la
lesidon patrimonial sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los

servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza mayor.

SEXTA.- Imputa la reclamante al Ayuntamiento de Carrefio los dafios vy
perjuicios sufridos como consecuencia de la clausura de la actividad de un
establecimiento hostelero de su titularidad y de su precinto en el periodo
comprendido entre del 10 de agosto y el 10 de noviembre de 2007. Conviene
retener que esta medida, adoptada por Resolucion de la Alcaldia del

Ayuntamiento de 8 de agosto de 2007, fue dictada con el caracter de cautelar en
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la tramitacidén de un expediente sancionador instruido por aquellas fechas contra
la ahora reclamante; expediente que concluyd con una nueva Resolucion de la
Alcaldia de 18 de septiembre de 2008, en la que se imponia a aquella una
sancidén consistente en multa econdmica mas cierre del establecimiento por
idéntico periodo de tres meses ya acordado como medida cautelar. Es sabido
que tanto la medida cautelar como la posterior sancion definitiva en via
administrativa, una vez recurridas en via contencioso-administrativa por la ahora
reclamante, resultaron anuladas en virtud de los pronunciamientos de los
organos de dicha jurisdiccion.

En el primero de los casos -anulacion de la medida cautelar cuya
ejecucion fundamenta la presente reclamacion-, el pronunciamiento anulatorio
de los drganos jurisdiccionales se basa en la carencia de cobertura legal de la
medida adoptada con tal caracter, y ello a tenor de lo establecido en el articulo
44 de la Ley del Principado de Asturias 8/2002, de 21 de octubre, de
Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, de aplicacion al caso, bajo el
argumento fundamental de que “la clausura provisional de la actividad no
asegura la eficacia de la resolucidn final (...), en el sentido de que de no ser
adoptada tal medida el procedimiento abierto pierda su finalidad, puesto que si
la sancién que se impone finalmente es la de clausura la misma podria ser
ejecutada una vez fuera firme la resolucion sancionadora”, y sin que “la tutela de
los derechos de terceros” pueda ser convertida en “parametro legal para decidir
lo que resuelve la decisidn tutelar impugnada”.

Por su parte, la anulacién en sede jurisdiccional de la sancién de cierre
que por el mismo plazo de tres meses que con el caracter de cautelar ya habia
resultado anulada, se apoya en la ausencia de encaje de los hechos imputados
en la tipificacion que de las conductas infractoras se hace en los articulos 32 a
34 de la Ley del Principado de Asturias 8/2002, de 21 de octubre, de
Espectaculos Publicos y Actividades Recreativas, concluyendo que la ahora

reclamante habria incurrido, en puridad, en la comision de una infraccién
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tipificada como leve en el articulo 34.a) de la Ley 8/2002, y no en una infraccion
calificada como muy grave, como pretende la Administracion municipal.

La situacién asi descrita nos coloca ante una reclamacion de
responsabilidad patrimonial en la que la lesidn cuya indemnizacion se postula
deriva, en una relacién directa de causa a efecto, de la anulacién por el orden
jurisdiccional contencioso-administrativo de un acto previo de la Administracion
frente a la que se reclama.

Al respecto, el articulo 142.4 de la LRIPAC establece que la “anulacion (...)
por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos (...) no
presupone derecho a la indemnizacién”. Del tenor literal del citado precepto se
desprende, como primera conclusion, que del hecho cierto de la invalidacion de
un acto administrativo no cabe presuponer sin mas la existencia de una
responsabilidad objetiva y directa a la que deba hacer frente la Administracién
autora del acto invalidado, sino que, incluso en este supuesto, el éxito o el
fracaso en el ejercicio de la accién vendra determinado por la concurrencia o no
de la totalidad de los requisitos establecidos con caracter general y que hemos
dejado consignados en la consideracion anterior de este dictamen.

El Ayuntamiento consultante, en la propuesta de resolucién sometida a
dictamen de este Consejo, reconoce de manera incondicional la concurrencia de
tales requisitos, al senalar que los mismos “concurren de forma evidente, de tal
manera que los dafios existen y tienen su fundamento en el actuar de la
Administracion”.

Prescindiendo del caracter axiomatico de este pronunciamiento
autoinculpatorio por parte de la Administracion frente a la que se reclama, este
Consejo participa de la conclusion alcanzada en el sentido de que en la medida
cautelar de cierre ordenada, asi como en la sancidén de cierre finalmente
impuesta, concurren los requisitos antes explicitados en orden a la procedencia
de la reclamacién formulada, debido a la causacidn de un claro dafio a la
reclamante al privarla durante el plazo de tres meses del ejercicio de una

actividad econdmica que constituye su medio de vida; dano antijuridico que esta

15



Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬂ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

no venia obligada a soportar a la vista de las consideraciones de los 6rganos
jurisdiccionales que anulan los actos administrativos, pues concluyen que los
hechos imputados a la misma no merecian ni tan siquiera la calificacion dada por
la Administracion, que de manera contraria a derecho los tipific6 como
constitutivos de una infraccidon muy grave cuando, a su juicio, tan solo habrian

de reputarse como elementos constitutivos de una infraccion leve.

SEPTIMA.- Apreciado por lo expuesto que la Resolucién de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Carreno de 8 de agosto de 2007 ha ocasionado a la reclamante
un dano que no tiene el deber juridico de soportar, procede valorar
econdmicamente dicho dafo.

En relacion con esta cuestion, tanto la Administracion frente a la que se
reclama como la perjudicada coinciden en que el monto total de la
indemnizacion a satisfacer deberia estar compuesto por la suma agregada de
dos conceptos. Asi, ambas admiten la necesidad de que la indemnizacion
contemple un primer concepto que atienda al beneficio dejado de obtener por la
interesada como consecuencia del cierre del establecimiento hostelero de su
titularidad durante los tres meses decretados, si bien difieren en la terminologia
empleada al referirse a él, pues mientras el autor del informe aportado por la
reclamante lo califica como “indemnizacion por cierre” la perito de la
Administracion habla de “beneficios no obtenidos”. El segundo concepto
indemnizatorio asumido por ambas partes, que coinciden en la denominacion,
alude a la indemnizacion derivada de una supuesta “pérdida de clientela” del
establecimiento como consecuencia del cierre. Existiendo acuerdo en cuanto a
los conceptos, la formula seguida por cada parte para proceder a la
cuantificacion difiere de manera tan ostensible que determina la imposibilidad de
acercarse a cualquier forma de terminacion convencional del procedimiento.

Asi las cosas, este Consejo debe comenzar el examen de la cuestion que
ahora nos ocupa recordando que, por exigencia legal, el daho cuya

indemnizacion se reclama ha de ser efectivo, tal y como establece el articulo
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139.2 de la LRIPAC. Esta exigencia legal se traduce en una doctrina
jurisprudencial solidamente consolidada que rechaza cualquier forma de
indemnizacion de perjuicios hipotéticos o futuros basados en meras
suposiciones, de resultados inseguros y desprovistos de certidumbre. Tal
caracter de mera suposicidn hipotética, y por lo tanto no indemnizable, concede
este Consejo al supuesto o hipotesis del que parte la reclamante -y que resulta
ser admitido por la Administracion frente a la que se reclama- de que la clientela
habitual del establecimiento hostelero, una vez puesto fin al periodo de clausura
injustamente ordenado, decidiera, de manera deliberada y consciente,
abandonar la fidelidad al local de ocio de su propiedad, y ello en una relacién de
causa a efecto con la orden de clausura cautelar decretada. Por dicha razon, y
en la linea de lo establecido por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo en Sentencia de 16 de febrero de 2009, este Consejo entiende
que la indemnizacidon no debe contemplar cantidad alguna en concepto de una
supuesta e hipotética, pero no demostrada y carente por lo tanto de la debida y
exigible certeza, pérdida de clientela.

Respecto al segundo de los conceptos indemnizables, esto es, el beneficio
dejado de obtener por la reclamante como consecuencia del cierre del
establecimiento hostelero de su titularidad durante los tres meses decretados, el
mismo resulta obvio al erigirse en la genuina expresion de un lucro cesante. Las
dificultades, y de ahi las notables diferencias que se observan en orden a su
cuantificacién, surgen en el momento de fijar los criterios con base en los cuales
realizar los oportunos calculos. Asi, la perjudicada se sirve a estos efectos del
promedio de las ventas y las compras de los dos ejercicios inmediatamente
anteriores (2005 y 2006) y los gastos fijos generados por el negocio los dias en
que permanecid clausurado, tales como “alquiler del local, cotizaciones a
autonomos, television, electricidad y teléfono”. Por su parte, el informe pericial
emitido a instancias de la Administracion considera que, “ante la ausencia de
contabilidad oficial (...), el rendimiento que genera la actividad es el que se

desprende de la aplicacion del régimen de estimacidén objetiva del IRPF”. Esta
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perspectiva arroja como resultado una mas que notable diferencia en la
cuantificacion del lucro cesante sufrido por la interesada -44.436,67 € frente a
8.686,22 €- durante los dias en que se vio injustamente privada de la posibilidad
de ejercitar el negocio de hosteleria del que es titular.

Respecto al cdlculo de la indemnizacion procedente en concepto de lucro
cesante, conviene empezar por recordar que el articulo 141.2 de la LRIPAC
establece que la “indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios de
valoracion establecidos en la legislacién de expropiacion forzosa, legislacion fiscal
y demas normas aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones
predominantes en el mercado”. En este sentido, de la documentacidn obrante en
el expediente se desprende que la reclamante, a efectos de tributacion en el
Impuesto sobre la Renta de las Persona Fisicas, se encuentra sometida al
régimen de estimacion objetiva por moddulos, dato del que se derivan
importantes consecuencias en orden a la cuestion que ahora nos ocupa. La
primera de ellas es que la actividad empresarial desarrollada por aquella no
comporta la llevanza de una contabilidad oficial. La segunda, que el régimen de
estimacién objetiva por moddulos no tiene que reflejar necesariamente el
rendimiento real de un negocio, constituyendo una estimacion a efectos fiscales
del rendimiento que se le supone con base en unos parametros preestablecidos,
por lo que este Consejo debe acudir a las reglas de la sana critica para apreciar
los informes aportados -tanto por la reclamante como por la Administracién
frente a la que se reclama- para determinar la cuantificacion del lucro cesante.

En este sentido, entiende este Consejo que el dictamen pericial de la
reclamante no puede ser considerado a los efectos ahora perseguidos, pues la
anteriormente resefiada ausencia de contabilidad oficial del negocio (o negocios)
de que pueda ser titular convierte en baldio el notable esfuerzo desplegado en
orden a documentar el criterio de calculo utilizado (promedio de las ventas y las
compras de los dos afios inmediatamente anteriores al cierre). Y ello es asi por
la fundamental razén de que ninguna prueba documental se ha incorporado al

expediente de que las ventas -uno de los dos factores que afectan a esta
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operacion- fueran realizadas en el establecimiento clausurado precisamente en
los dos anos anteriores, ya que por la propia actividad las mismas no aparecen
soportadas por facturas, y ni tan siquiera se han documentado a través de tiques
de maquina registradora.

Descartada la opcion sugerida por la interesada en orden a la fijacion del
calculo del lucro cesante, debemos centrarnos ahora en la consideracion de la
férmula contenida a estos mismos efectos en el informe pericial incorporado al
expediente a instancias del Ayuntamiento de Carrefio, adelantando ya la posicion
favorable a su acogimiento por parte de este Consejo por las razones, y con las
matizaciones, que se exponen a continuacion. Este dictamen parte de la premisa
de que “el rendimiento que genera la actividad es el que se desprende de la
aplicacién del régimen de estimacion objetiva del IRPF”. En este sentido, y como
ya acotamos, la legislacion fiscal resulta ser uno de los posibles criterios a utilizar
a efectos del calculo de la indemnizacion, que encuentra amparo legal expreso
en el articulo 141.2 de la LRIPAC. No obstante, y como ya hemos admitido, el
régimen de estimacion objetiva por mddulos no tiene que reflejar
necesariamente el rendimiento real de un negocio, no resultando forzado
suponer, con arreglo a la sana critica antes invocada, que la opcidn seguida por
la ahora reclamante -como por otros muchos contribuyentes titulares de
actividades similares sometidos al régimen de estimacion objetiva por modulos-
obedezca principalmente, sin perjuicio de otras motivaciones, a que el mismo
resulta beneficioso para aquella a la hora de determinar la cantidad a satisfacer
a la Hacienda Publica, de forma tal que es plausible concluir que el rendimiento
real del negocio regentado por la perjudicada podria resultar superior al que se
desprende de sus declaraciones del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas, y que figuran incorporadas al expediente. Asi, la opcidon preferida por
este Consejo de acudir para la fijacion del cdlculo de la indemnizacion
procedente por lucro cesante a la que deriva del régimen fiscal al que se
encuentra sometida la reclamante debe ir seguida de una adecuada ponderacion

de las circunstancias citadas; ponderacién que, por lo demas, encuentra
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acomodo en el reiterado articulo 141.2 de la LRIPAC. Y esto es justamente lo
que hace el informe pericial incorporado al expediente a instancias del
Ayuntamiento de Carrefio, que, no contentandose con consignar el rendimiento
neto previo declarado por la ahora reclamante para el ejercicio fiscal de 2007 -
9.414,83 € (folio 86 del expediente)-, procede a una adecuada ponderacion de
los distintos modulos para, prescindiendo de nominalismos automaticos,
acercarlos a la realidad del negocio, que los sitia en unos no declarados
21.685,45 € (folio 198 del expediente). A mayores, y no conformandose con este
primer analisis, el mismo informe ahonda en claro beneficio para la interesada al
discriminar dentro de este rendimiento anual, pues tiene en cuenta la localidad
en la que se ubica el local clausurado y la estacionalidad ligada al turismo que de
esa ubicacion se deriva, incrementando la cantidad diaria resultante en un
sesenta por ciento para el periodo coincidente con la temporada que se supone
de mayor afluencia.

En consecuencia, este Consejo muestra su conformidad en principio con
la formula adoptada en el informe pericial aportado por el Ayuntamiento de
Carrefio en orden a la fijacién del beneficio dejado de percibir por la reclamante
como consecuencia del cierre y clausura de la actividad del negocio de su
titularidad que se encuentra en la base de la presente reclamacion. Admitido el
criterio, debe ser finalmente corregido, dado que se parte, en lo que debemos
entender se trata de un error, de que el periodo de cierre abarcé desde el dia 10
de agosto hasta el 30 de noviembre de 2007, lo que hace que la autora
considere un total de 113 dias. Sin embargo, lo cierto es que la clausura se
extendid en realidad del 10 de agosto al 10 de noviembre de 2007, esto es 93
dias. Asi, respetando esta férmula, pero corrigiéndola a tenor de la realidad de
las fechas, resulta que la indemnizacion a satisfacer por este concepto de lucro
cesante deberia alcanzar un total de 7.481,47 € (5.011,74 € correspondientes al
periodo comprendido entre el 10 de agosto y el 30 de septiembre y 2.469,73 €

para el periodo comprendido entre el 1 de octubre y el 10 de noviembre).
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Finalmente, y en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 141.3 de la
LRIPAC, la cuantia anterior debera ser objeto de actualizacion a la fecha en que
se ponga fin al procedimiento, con arreglo al indice de precios al consumo fijado
por el Instituto Nacional de Estadistica y tomando como fecha de inicio de este

calculo la de agosto de 2007.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que procede declarar la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento
de Carrefo y, estimando parcialmente la reclamacidon presentada por ...... ,

indemnizarla en los términos expresados en el cuerpo de este dictamen.”
V. 1., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE CARRENO.
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