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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Expediente Num. 223/2016
Dictamen Num. 29/2017

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 16 de febrero de 2017, con
Fernandez Noval, Fernando Ramén

Asturias, en sesion celebrada el dia

asistencia de los senores y la sefiora
Secretario General:

Garcia Gallo. José Manuel que al margen se expresan, emitid

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 10 de agosto de 2016 -registrada de
entrada el dia 12 del mismo mes-, y una vez atendida por escrito de 7 de
febrero de 2017 -registrado de entrada el dia 9 del mismo mes- la diligencia
para mejor proveer, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Gijén formulada por ...... , por
los danos y perjuicios derivados de la denegacién de la renovacién de licencia

de terraza de hosteleria.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. Con fecha 11 de mayo de 2015, el interesado presenta en el registro del

Ayuntamiento de Gijén una solicitud de indemnizacion por los dafos
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ocasionados como consecuencia de la denegacién de la renovacidon de licencia
de terraza de hosteleria.

Expone que “durante el periodo comprendido entre el 1 de octubre de
2010 y 31 de marzo de 2015” era arrendatario de un negocio de hosteleria,
donde instalé “una terraza bajo las pertinentes autorizaciones municipales (...)
hasta que con fecha 17 de diciembre de 2014” recibié un requerimiento para
que modificase la ubicacidon de la terraza, proponiendo su instalacién en otro
lugar alternativo. Afirma que tras las oportunas alegaciones el Ayuntamiento,
“por resolucién de 23 de enero de 2015”, acuerda “denegar la renovacion
solicitada (...) de la licencia concedida en el afio 2014”, al tratarse de una “calle
privada de uso publico”, segun se razona porque “ha quedado constancia en el
expediente de la denegacion expresa del propietario del terreno (...), unido a la
vocacion temporal de las autorizaciones para la instalacion de terraza de
hosteleria (de ahi que sean autorizaciones renovables) y dada la posibilidad de
una nueva reubicacibn en una zona publica ajustada a las condiciones
informadas por los técnicos municipales y a la ordenanza municipal” de
aplicacion.

Sigue relatando que “ante la inviabilidad de dicha cafeteria sin la
correspondiente terraza con fecha 31 de marzo” resolvid el contrato de
arrendamiento, pero que previamente habia instalado una estructura cuyo
coste ascendid a 7.375 € que “hubo de ser retirada y abandonada”, asi como
mesas Y sillas por importe de 1.778,85 €, “las cuales han devenido inservibles”.

Considera por ello que existe un “dafno (...) efectivo y por el (...) importe
de 9.153,85 €"” que es “antijuridico” y que guarda una relacion de causalidad
con el Ayuntamiento, quien “autoriza la instalacién de una terraza en un
espacio que no es de su propiedad y, posteriormente, se percata de ello cuando
el gasto ya se habia realizado, lo que supone ademdas un funcionamiento
anormal de los servicios publicos”.

Adjunta copia, entre otros, de los siguientes documentos: a) Seis recibos
de la liguidacién de las tasas por “Instalacion de kioscos, mesas, sillas y

surtidores de gasolina” correspondientes a los periodos comprendidos entre
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noviembre de 2011 y diciembre de 2014. b) Requerimiento de documentacion,
de fecha 9 de diciembre de 2014, suscrito por la Concejala Delegada de
Urbanismo. c¢) Resolucion de 23 de enero de 2015, por la que se deniega la
renovacion de la licencia. d) Factura de 11 de noviembre de 2011 por la
instalacion de una “terraza estructural a dos aguas”, por importe total de 7.375
€. e) Factura de fecha 25 de marzo de 2011, por la adquisicion de 10 mesas y
35 sillas, por importe total de 1.778,85 €.

2. El dia 19 de enero de 2016, el interesado presenta un escrito reiterando la

solicitud e instando la resolucion del procedimiento.

3. Con fecha 25 de enero de 2016, comparece en las dependencias
administrativas el perjudicado y confiere su representacion a una tercera
persona, suscribiendo ambos, junto con la funcionaria del érgano instructor, el

correspondiente poder apud acta.

4. El dia 16 de febrero de 2016, tras varios requerimientos del organo
instructor, informa la Jefa del Servicio de Licencias y Disciplina. Comienza por
reiterar los motivos “que fundamentaron en su dia la denegacion de la licencia
(...), esto es que “si bien la licencia (...) no prejuzga la titularidad de los
terrenos (...) ello no implica que (...) no pueda ser denegada cuando existan
dudas sobre la autorizacién atribuida al solicitante por el propietario o
propietarios del terreno. En el caso que nos ocupa ha quedado constancia en el
expediente de la denegacion expresa del propietario del terreno, lo que, unido a
la vocacion temporal de las autorizaciones para la instalacion de terrazas de
hosteleria (de ahi que sean autorizaciones renovables) y dada la posibilidad de
una nueva reubicacion (...), se propone la denegacion de la renovacion
solicitada (...)" La instalacién de la terraza (...) sobre suelo de titularidad o de
uso publico ni es un derecho preexistente (...) ni el hecho de que se otorgue
una primera vez lo convierte en una obligacién para la Administraciéon en favor

del interesado con caracter indefinido./ A mayores”, relata que, dado el
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incumplimiento de las condiciones de la licencia, en septiembre de 2013 se

ordend la retirada de parte de las mamparas de esa terraza.

5. Mediante oficio notificado a la representante del interesado el 29 de marzo
de 2016, la Técnica de Gestidn de la Seccion de Gestion de Riesgos le comunica
la apertura del tramite de audiencia por un plazo de diez dias y le adjunta una
relacion de los documentos obrantes en el expediente.

El dia 1 de abril de 2016, el reclamante presenta en el registro del
Ayuntamiento de Gijén un escrito de alegaciones en el que afirma que “no es
cierto que la esencia de tales autorizaciones sea la de su provisionalidad”, sino
que “la renovacién de las terrazas tiene caracter reglado y por tanto no es
discrecional de la Administracion su otorgamiento, pues si se cumplen las
condiciones de (la) Ordenanza el Ayuntamiento esta obligado a su renovacion
salvo en el supuesto de causas fundadas que no concurren en el presente (...).
Y lo que ocurre es que el Ayuntamiento inconscientemente y desconociendo
que el suelo sobre el que se ubicaba la terraza en cuestion no era dominio
publico concedidé y renovd dichas autorizaciones hasta que conocid el caracter
privado del suelo y la negativa de su propietario./ Dicho de otra manera, el
abajo firmante en la confianza de que los actos de la Administracion son
legitimos realizd una inversion (...) que ha devenido inutil y por tanto ello es
responsabilidad de este Ayuntamiento, pues si el suelo fuese publico se
hubiesen concedido, a eleccidon del administrado, cuantas renovaciones
hubiesen sido solicitadas”.

Por Ultimo, y sobre el procedimiento relativo a la retirada de dos
mamparas, precisa que ello fue debido “al cambio operado en la Ordenanza de

terrazas, expediente al que ha dado cumplimiento sin mayor inconveniente”.

6. Con fecha 9 de agosto de 2016, el Jefe de la Seccidon de Gestidn de Riesgos,
con el visto bueno de la Adjunta al Servicio de Patrimonio y Gestidon de Riesgos,
formula propuesta de resolucion en sentido desestimatorio. Reitera los mismos

razonamientos que constan en el informe del Servicio de Licencias y Disciplina
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de 16 de febrero de 2016, y afade que “la sujecidén a licencia y el caracter
temporal de este tipo de instalaciones estan claramente establecidos en la
ordenanza municipal (...), aprobada por el Ayuntamiento Pleno en sesion del 12
de julio de 2013”, con cita de los articulos 4 y 10 de la misma. Igualmente
sefala que “en el articulo 7 se establece claramente que "La concesion de
autorizaciones en periodos anteriores no conlleva el derecho a mantener la
misma autorizacion en periodos futuros"”. También afiade que “la renovacion
de las licencias (...) esta regulada en el articulo 39 de la (...) Ordenanza: "La
autorizacion sera renovable, a peticion del interesado, si las condiciones de la
terraza no se modifican o se suspende esta por incumplimiento de las
condiciones de esta Ordenanza o de las particulares de la autorizacion "

En su opinién existe causa fundada para la denegacién de la renovacion,
dado que “en el expediente abierto al efecto (...) figura escrito de la comunidad
de propietarios, de 26 de diciembre de 2014, remitiendo el acuerdo adoptado
por la propiedad en el que se deniega la autorizacion para la instalacion de la
terraza. Tratandose de una calle privada de uso publico, no puede concederse
la renovacién de la licencia cuando existe constancia expresa de la denegacion
del propietario de los terrenos./ Tampoco acredita el reclamante que haya
realizado gestién alguna para la instalaciéon de la terraza en la nueva ubicacién
propuesta por los servicios técnicos municipales”.

Por Ultimo, con cita del articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun, apartado tercero (“Las Administraciones
Publicas indemnizaran a los particulares por la aplicacion de actos legislativos
de naturaleza no expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber
juridico de soportar”), afirma que “esta antijuridicidad del dafio no se cumple
en el presente caso, puesto que la norma es clara en cuanto a la temporalidad
de la licencia (...) y a la no generacion de derechos respecto a periodos futuros.
La posibilidad de que no se produzca la renovacion de la licencia forma parte de

los riesgos que (el) empresario, como tal, debe asumir”.
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7. En ese estado de tramitacidn, mediante escrito de 10 de agosto de 2016,
esa Alcaldia solicita al Consejo Consultivo del Principado de Asturias que emita
dictamen sobre consulta preceptiva relativa al procedimiento de reclamacién de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Gijon objeto del expediente
nam. ...... , adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo.

El dia 9 de febrero de 2017, se registra de entrada el informe solicitado
para mejor proveer en relacion con determinados aspectos del régimen juridico
vigente al momento de concesion de la licencia inicial para la instalacion de la
terraza. Del referido informe, suscrito por la Jefa del Servicio de Licencias y
Disciplina con fecha 6 de febrero de 2017, cabe destacar que la licencia inicial
para la instalacion de la terraza “se concedid al amparo de la Ordenanza
aprobada por el Ayuntamiento Pleno el 11 de junio de 2010 (BOPA
10-VIII-2010)”, que en su articulo 1.4 “establecia que se aplicaba a las
instalaciones en suelo privado y de uso publico”; que la “Comunidad de
Propietarios de los edificios 52 y 54", mediante escrito “presentado el 3 de junio
de 2014”, puso de manifiesto a la Administracién que la terraza ocupaba
terrenos de “titularidad privada y de uso publico”, y que “hasta ese momento se
considerd que esa superficie (calle peatonal) era de titularidad y uso publico”,
por lo que, mediante “Resolucion de fecha 23 de enero de 2015, fue denegada
la renovacion”, dado que el interesado no aportd la autorizacion de los
propietarios del suelo, “estando vigente la Ordenanza aprobada el 12 de julio
de 2013 (BOPA 23-VIII-2013)".

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

consideraciones fundadas en derecho:

PRIMERA.- EI 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 relacidon con el articulo

18.1, letra k), del Reglamento de Organizacidén y Funcionamiento del Consejo,
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aprobado por Decreto 75/2005, de 14 de julio, y a solicitud de la Alcaldia del
Ayuntamiento de Gijén, 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.

En el despacho de la presente consulta tomamos en consideracion la
entrada en vigor el dia 2 de octubre de 2016 de las Leyes 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, y 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
La disposicion transitoria tercera de la Ley 39/2015, sobre régimen transitorio
de los procedimientos -que carece de equivalente en la Ley 40/2015, salvo para
los procedimientos de elaboracién de normas en la Administraciéon General del
Estado-, determina que “A los procedimientos ya iniciados antes de la entrada
en vigor de la Ley no les sera de aplicacién la misma, rigiéndose por la
normativa anterior”.

A estos efectos, en el supuesto analizado el procedimiento se inicio
mediante reclamacion del interesado registrada en el Ayuntamiento de Gijon
con fecha 11 de mayo de 2015, lo que nos remite a la redaccién entonces
vigente de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comudn (en
adelante LRJPAC), y al 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.

SEGUNDA.- Atendiendo a lo dispuesto en el articulo 139.1 de la 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.

El Ayuntamiento de Gijon esta pasivamente legitimado en cuanto titular

de los servicios frente a los que se formula reclamacion.
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TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcion, el articulo 142.5 de la LRIPAC
dispone que “En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al afio de producido
el hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de dafos, de caracter fisico o psiquico, a las personas el plazo
empezara a computarse desde la curacion o la determinacién del alcance de las
secuelas”. En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta con
fecha 11 de mayo de 2015, habiendo tenido lugar los hechos de los que trae
origen -la denegacién de la licencia- el dia 23 de enero de 2015, por lo que es

claro que fue formulada dentro del plazo de un ano legalmente determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se encuentra establecido en los articulos 139 y siguientes de la
LRIPAC, y, en su desarrollo, en el Reglamento de Responsabilidad Patrimonial.

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.

QUINTA.- El articulo 106.2 de la Constitucién 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 lesidbn 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
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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 relaciéon 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 segin el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de
produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
0 econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

En el ambito de la Administracién 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 dafos y
perjuicios causados a los particulares en sus bienes y derechos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos o de la actuacion 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 aplicacién 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 dafo antijuridico, evaluable

econdmicamente e individualizado en relacién con una persona o grupo de
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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.- El interesado solicita una indemnizacion por los dafios y perjuicios que
atribuye a la denegacion de la licencia de renovacion de una terraza de
hosteleria instalada en terreno privado, y que cuantifica en funcién del importe
de los elementos materiales (mamparas, toldos, mesas y sillas) adquiridos para
esa instalacion.

Consta en el expediente tanto la denegacion de la licencia para la
renovacion de la terraza, como el importe de adquisicién de esos elementos,
por lo que existe prueba de los hechos a los que el perjudicado anuda la
causacion de un dafo efectivo.

Ahora bien, la existencia de un dafo efectivo, evaluable econdmicamente
e individualizado no puede significar por si misma la declaracion de
responsabilidad patrimonial de la Administracion, toda vez que es preciso
examinar si se dan las circunstancias que permitan reconocer al reclamante el
derecho a ser indemnizado por concurrir los demas requisitos legalmente
exigidos. En concreto, debe analizarse si los perjuicios alegados son
consecuencia directa e inmediata del funcionamiento del servicio publico del
Ayuntamiento de Gijon responsable del otorgamiento o denegacion de la
licencia.

El Ayuntamiento justifica la denegacion de la renovacién de la licencia en
que, por tratarse de una “calle privada de uso publico”, se requiere la
autorizacion expresa de los propietarios del terreno, y en este caso consta en el
expediente que con fecha 26 de diciembre de 2014 la Comunidad de
Propietarios presentd un escrito trasladando el acuerdo adoptado en el que se
opone a tal instalacion. En ese mismo sentido, también se alude al caracter
temporal de la licencia (con la consecuencia de que “la Administracion (no)
tiene ninguna obligacién de renovar dicha licencia”) y a la ausencia del requisito

de la antijuridicidad del dafo, con cita del articulo 139 de la LRIPAC sobre
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responsabilidad por actos legislativos, todo ello como fundamento de la
desestimacion de la reclamacion.

No se analiza en este procedimiento la denegacién de la licencia, sino la
posible responsabilidad patrimonial en la que habria incurrido el Ayuntamiento.
En efecto, parece fuera de duda que el articulo 35 de la Ordenanza vigente
(modificada el 12 de julio de 2013, BOPA de 23 de agosto) exige, entre otros
requisitos, “B) Autorizacidén expresa (...) de los propietarios del terreno si fuese
de propiedad privada”. Dado que en el momento de la renovacion para 2014 de
la licencia concedida (al menos desde 2012, segun los recibos que aporta el
interesado) consta la oposicién de la propiedad, el interesado no reunia los
requisitos exigidos para mantener la instalacion.

Sin embargo, y por lo que se refiere a la posible responsabilidad
patrimonial, ha quedado acreditado en el expediente, segun confirma la Jefa
del Servicio de Licencias y Disciplina en su informe de 6 de febrero de 2017,
que se otorgd una licencia para la instalaciéon de terraza sobre una calle
particular de uso publico, y no sobre una via publica, sin que el Ayuntamiento
se percatase de ello -es decir, que el Ayuntamiento concedid la licencia de
instalacion inicial y las posteriores renovaciones considerando que “esa
superficie (calle peatonal) era de titularidad y uso publico”-, y es en este error
en el funcionamiento de los servicios publicos en el que el reclamante funda su
imputacidn. Ahora bien, silencia en su argumentacion un dato esencial, puesto
de relieve por el propio Ayuntamiento, y es que una vez manifestada la
negativa de los vecinos a renovar la licencia los técnicos municipales
propusieron autorizar la instalacion en un lugar que limita con el de su
ubicacion inicial, en el terreno publico que linda con la calle privada. Asi las
cosas, la negativa del interesado a acoger esa solucion al conflicto, sin que nos
conste en qué medida pudiera haberle perjudicado, rompe el nexo causal del
dafno que invoca con la actividad del Ayuntamiento y se convierte en la
verdadera causa que imposibilitd el mantenimiento de la terraza de hosteleria

en las inmediaciones del establecimiento matriz.
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Por ello, consideramos que no cabe imputar al Ayuntamiento los dafos
que el interesado invoca como consecuencia de la denegacién de la licencia y

que la reclamacién ha de ser desestimada.

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

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,

EXCMA. SRA. ALCALDESA DEL AYUNTAMIENTO DE GIJON.
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