Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 119/2014
Dictamen Num. 97/2014

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Fernandez Pérez, Bernardo, ) o
Presidente Consultivo  del Principado de
Garcia Gutiérrez, José Maria
Zapico del Fueyo, Rosa Maria

Rodriguez-Vigil Rubio, Juan Luis 8 de mayo de 2014, con asistencia
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

de los senores y la sefiora que al

Secretario General:

Garcia Gallo, José Manuel margen se expresan, emitio el

siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de V. E. de 1 de abril de 2014 -registrada de entrada el dia
9 del mismo mes-, examina el expediente relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
formulada por ...... , por los danos que atribuye a la anulacion judicial de una
resolucion administrativa sobre autorizacién de oficinas de farmacia y a la

demora en la realizacion de la nueva valoracion.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 6 de mayo de 2013, el interesado presenta en el registro de la
Administracion del Principado de Asturias una reclamacién de responsabilidad
patrimonial por los dafios que vincula a la anulacion, en virtud de Sentencia del
Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2012, de la Resolucién de autorizaciéon de

oficinas de farmacia y a la posterior demora en la ejecucion de la sentencia que
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obliga a la realizacion de una nueva baremacion de los méritos por parte de la
Consejeria competente.

Afirma que dicha sentencia “declard la nulidad de (la) Resolucion de 5 de
diciembre de 2002, ordend la retroaccidon de las actuaciones para una nueva
valoracion de méritos y explicitd también que los méritos por mi presentados
deberian de ser tenidos en cuenta”. De ello deduce que sus méritos han de ser
“cuantificados en 18,33 puntos”, por lo que considera probable resultar
adjudicatario de una oficina de farmacia cuando el proceso de valoracion
prosiga, si bien, “mientras la actual Comisién de Valoracion continle con su
pasividad esta certeza no se materializara”.

Sobre la presentacion de la reclamacion, senala que aunque “la Comision
de Valoracién no ha emitido aun su informe sobre las puntuaciones de los
concursantes” se ve compelido a “formular la solicitud de resarcimiento
patrimonial con estimaciones, no con datos objetivos, para evitar la prescripcion
del articulo 4.2 del Reglamento” de Responsabilidad Patrimonial.

En cualquier caso, y pese a la ausencia de baremacion, sostiene que “se
estima como ingreso razonable neto para una oficina de farmacia de la entidad
de las primeras que han sido adjudicadas la cantidad de 18.000 euros al mes. Y
ello arroja una cifra total, a lo largo de los 120 meses del cémputo, de
2.160.000 euros”, que es la que se solicita como indemnizacion por los diez
anos de “duracién de la lesién”, que ‘“puede darse por bueno,
provisionalmente”, en tanto no se resuelva la definitiva baremacion de los
méritos. También solicita que se sume al guantum indemnizatorio “el importe
del aval, mantenido vivo hasta este momento”, mas las actualizaciones e
intereses a que hubiera lugar.

I\\

Al amparo de lo dispuesto en el “articulo 6.1 del Reglamento”, solicita
que la Administracion incorpore al procedimiento los siguientes documentos: a)
Los ingresos “declarados en Hacienda por las oficinas de farmacia que ocupen
los lugares preferentes a la que deberia de haberle correspondido al
recurrente”. b) Documento de “intervencion relativo a la conformidad” sobre el

pago de las tasas exigidas en el procedimiento. c) Certificacién del Secretario
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Técnico de la Consejeria en la que “se especifique los ingresos efectuados por
cada uno de los concursantes y los concursos en los que participan”. d) La
“carta dirigida al Consejero (...) exponiendo las razones por las que no era
ajustada a derecho la aprobacidn de las puntuaciones definitivas”. €) Valoracion
del “informe econdmico que se aportara al procedimiento en cuanto sea posible

su elaboracion”.

2. El dia 30 de mayo de 2013, el Secretario General Técnico de la Consejeria de
Sanidad comunica al interesado, entre otros extremos, la fecha de entrada de
su reclamacion en la Administracion del Principado de Asturias, el plazo para la
resolucion y notificacion del procedimiento y los efectos del silencio

administrativo.

3. Constan en el expediente los actos de instruccidon practicados, entre ellos los
siguientes:

a) Informe de la Jefa del Servicio de Farmacia, de 20 de junio de 2013,
en el que se explica que la sentencia que invoca el interesado “en ningun
momento hace referencia (...) a que se le repongan los 18,33 puntos, mas los
correspondientes al resto de méritos sometidos a valoracién. Es por ello que
sera la Comision de Valoracion la que (...) valore los méritos (...), sin que a dia
de hoy se pueda afirmar que la puntuacion obtenida sera suficiente para poder
optar a una de las veinticuatro oficinas de farmacia”.

b) Escrito que con fecha 16 de octubre de 2013, y en relacién con la
Providencia de prueba acordada por el Instructor del procedimiento, presenta el
interesado solicitando la “suspensidon” del procedimiento de responsabilidad
patrimonial “hasta que se resuelva si obtengo o no oficina de farmacia, porque
en caso negativo huelga solicitar ninguna reparacion patrimonial”.

¢) Informe emitido el 14 de febrero de 2014 por la Jefa del Servicio de
Farmacia, en el que se pone de manifiesto que “con fecha 31 de enero de 2014
el (...) Consejero dicta Resolucion por la que se elevan a definitivas las

puntuaciones otorgadas a todos los solicitantes”, y que “la puntuacion
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definitiva” del interesado “es de 4,92, por lo que no resulta adjudicatario” de
ninguna “oficina de farmacia en dicho concurso”. Acompafia, como anexos,
copia de la documentacién que acredita los datos que refiere.

d) Oficio del Instructor del procedimiento de 19 de febrero de 2014, por
el que se notifica al interesado la apertura del tramite de audiencia, y se le
adjunta una relacién de los documentos que obran en el expediente, integrado
en ese momento por 436 folios.

e) Diligencia extendida por el Instructor del procedimiento el 4 de marzo
de 2014, en la que se pone de manifiesto que en esa fecha el interesado se
persona en las dependencias administrativas y obtiene una copia de los
documentos que solicita. No consta en el expediente que se hayan presentado

alegaciones.

4. El dia 24 de marzo de 2014, el Instructor del procedimiento formula
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio. Tras realizar una detallada
exposicion de todos los antecedentes, datos e incidencias del procedimiento
tramitado, argumenta que “en el momento de la reclamacidon de
responsabilidad patrimonial” el interesado “no tenia reconocido el derecho a la
adjudicacién de una nueva oficina de farmacia, hecho que el propio reclamante
reconoce, justificando su presentacion en aras de evitar la prescripcion del
derecho./ Durante el tiempo de tramitacion de este procedimiento (...) tampoco
se le ha reconocido este derecho (...). Lo anteriormente expuesto lleva
inexorablemente a que debe desestimarse la reclamacion (...), pues no queda
acreditado dafo alguno”, y para que resulte indemnizable “el perjuicio
patrimonial ha de ser efectivo (art. 139 de la Ley 30/1992) y real, no basado en
meras esperanzas o posibilidades”.

Finalmente, sostiene “que la responsabilidad patrimonial que plantea el
reclamante no derivaria directamente de la anulacién de un acto administrativo
por la sentencia invocada, sino, en su caso, de concurrir los requisitos exigidos

para apreciar responsabilidad patrimonial, del posterior reconocimiento del
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derecho a una oficina de farmacia en la resolucidon del concurso convocado una

vez retrotraido el procedimiento”.

5. En este estado de tramitacion, mediante escrito de 1 de abril de 2014, V. E.
solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita dictamen
sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion del Principado de Asturias
objeto del expediente num. ...... , de la Consejeria de Sanidad, cuyo original
adjunta.

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 Organizacidén y Funcionamiento del Consejo,
aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud del Presidente del
Principado de Asturias, en los términos de lo establecido en los articulos 17,
apartado a), y 40.1, letra a), 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 el interesado
activamente legitimado para formular reclamacion de responsabilidad
patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto directamente afectada por
los hechos que la motivaron.

La Administracion del Principado de Asturias esta pasivamente legitimada

en cuanto titular de los servicios frente a los que se formula reclamacion.
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TERCERA.- El interesado vincula los dafios indemnizables a la anulacién
judicial de una resolucién administrativa sobre autorizacién de oficinas de
farmacia y a la demora en la realizacion de la nueva valoracién de los méritos
aportados que resulta obligada. Desde tal punto de vista, resultaria de
aplicacion el articulo 142.4, dltimo inciso, de la LRIPAC, que dispone, para el
supuesto de anulacion por el orden jurisdiccional de resoluciones o
disposiciones impugnadas, que “el derecho a reclamar prescribird al afio de
haberse dictado la sentencia definitiva”. En el supuesto ahora examinado, la
reclamacion se presenta el dia 6 de mayo de 2013, y la sentencia judicial
anulatoria de la resolucion se dicta con fecha 30 de mayo de 2012, por lo que
es claro que la pretension se habria formulado dentro del plazo de un afo

legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacidon se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, 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 aplicacion de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de incorporacion de informe de los servicios afectados,
audiencia con vista del expediente y propuesta de resolucion.

Sin embargo, se aprecia 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 resolucidn, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 42.1 y 43.3,
letra b), de la referida LRIPAC.
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QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucidn dispone que “Los particulares, en
los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn 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 lesion
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 relacién a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 141 de la ley citada dispone en su apartado 1
que “Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes
de dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la
Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o
circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccidon de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

Este derecho no implica, sin embargo, que la Administracion tenga el
deber de responder, sin mas, por todo dafo 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 aplicaciéon 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 prescripcidon, concurran, al menos, los siguientes

requisitos: a) la efectiva realizacion de una lesion o dafio antijuridico, evaluable
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econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
personas; b) que la lesion patrimonial sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea producto de fuerza

mayor.

SEXTA.- Se somete a nuestra consideracion un procedimiento de
responsabilidad patrimonial en relacion con los dafios y perjuicios que el
interesado vincula a una sentencia que anula una resolucion administrativa
sobre autorizacion de oficinas de farmacia y a la demora en la realizacion de la
nueva valoracion.

Consta en el expediente que el Tribunal Supremo, en Sentencia de 30 de
mayo de 2012, estimando en parte un recurso de casacion interpuesto frente a
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Principado de Asturias de 1 de
abril de 2011, declaré la nulidad de la Resolucién del Consejero competente
sobre autorizacién de oficinas de farmacia y ordend “reabrir el procedimiento
administrativo y retrotraerlo, bien para que la Administracién tome en cuenta y
valore la documentacidon que tenga en su poder referida al ejercicio profesional
alegado por el actor en su solicitud, bien, en otro caso, para requerir a este
para que la aporte en un plazo de diez dias. Resolviendo tras ello y los otros
tramites que en su caso proceden sobre esa solicitud”.

Ahora bien, a tenor de lo establecido en el articulo 142.4 de la LRIPAC,
“La anulaciéon en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone
derecho a la indemnizacién”, de modo que la anulacién de un acto
administrativo se convierte en presupuesto imprescindible pero no suficiente
para la declaracion de responsabilidad de la Administracion autora del mismo.
Como en cualquier otro supuesto de responsabilidad patrimonial, el primero de
los requisitos que hemos de considerar viene constituido por la efectiva
causacién de una lesidn o dafio antijuridico, evaluable econdémicamente e
individualizado en relacidon con una persona o grupo de personas. En el caso

concreto, el interesado cimenta su reclamacion sobre la base de considerar que,
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fruto de esa nueva valoracidon de sus méritos, la Comisiébn de Valoracion
inexorablemente habra de concluir adjudicandole una puntuacion “presumible
minima de 21,13 puntos”, lo que le “hace esperar cabalmente la inclusion
dentro del grupo de los adjudicatarios de una autorizacion”; probabilidad que
califica en su escrito de “certeza”.

Sin embargo, en el curso de la instruccidon el propio interesado solicita
que se suspenda el procedimiento de responsabilidad patrimonial “hasta que se
resuelva si obtengo o no oficina de farmacia”, al asumir que en “caso negativo
huelga solicitar ninguna reparacion patrimonial”. Y en efecto eso es lo que
sucede, dado que, segun informa el Servicio de Farmacia, el Consejero de
Sanidad dicta, con fecha 31 de enero de 2014, Resolucion “por la que se elevan
a definitivas las puntuaciones otorgadas a todos los solicitantes”, y “la
puntuacion definitiva” del interesado “es de 4,92, por lo que no resulta
adjudicatario” de ninguna “oficina de farmacia en dicho concurso”.

El requisito de la efectividad del dano exige que el alegado haya de ser
real y efectivo y constituye el nlcleo esencial de la responsabilidad, lo que
determina el fracaso de las pretensiones indemnizatorias sustentadas en meras
especulaciones o simples expectativas, de modo que, por regla general,
Unicamente seran indemnizables los perjuicios ya producidos, aunque, por
excepcion, puedan ser indemnizados los dafios de futuro acaecimiento cuando
los mismos sean, como venimos sefialando reiteradamente con cita del Tribunal
Supremo, “de produccidn indudable y necesaria por la anticipada certeza de su
acaecimiento en el tiempo y no, por el contrario, cuando se trata de
aconteceres autdnomos con simple posibilidad, que no certeza, de su posterior
produccidn, dado su caracter contingente y aleatorio, que es lo que sucede
generalmente con las simples expectativas” (por todas, Sentencia de 2 de enero
de 1990 -Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 5.2-).

En este caso es forzoso concluir que el interesado esgrime en su escrito
de reclamacion una simple expectativa, y que, tal como él mismo reconoce, en

caso de no resultar finalmente adjudicatario de una oficina de farmacia “huelga
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solicitar ninguna reparacion patrimonial”, dado que no podria acreditarse la
existencia de dafo efectivo alguno.
En consecuencia, la ausencia del requisito esencial de la efectividad del

dano conduce, sin mas, a la desestimacion de la reclamacion.

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo del Principado de Asturias
dictamina que no procede declarar la responsabilidad patrimonial solicitada vy,

en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada por .......
V. E., no obstante, resolvera lo que estime mas acertado.
EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
EL PRESIDENTE,

EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS.

10


http://www.ccasturias.es/

