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CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

Dictamen Num. 64 /2021

VOCALES:

El Pleno del Consejo
Sesma Sanchez, Begona, Consultivo del Principado de
Presidenta . .y ,
Gonzdlez Cachero, Maria Isabel Asturias, en sesion celebrada el dia
Iglesias Fernandez, Jesus Enrique 22 de abril de 2021, por medios
Menéndez Sebastidn, Eva Maria o _ _
Garcia Garcia, Dorinda electronicos, con asistencia de las

Secretario General: seforas y el senor que al margen

Iriondo Colubi, Agustin se expresan, emitid por unanimidad

el siguiente dictamen:

“El Consejo Consultivo del Principado de
Asturias, a solicitud de esa Alcaldia de 1 de febrero de 2021 -registrada de
entrada al dia siguiente-, examina el expediente relativo a la reclamacion de
responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento de Villaviciosa formulada por
...... , por los dafios y perjuicios derivados de la paralizacion de eventos con
musica amplificada en un establecimiento hotelero, asi como de la clausura de
una edificacion auxiliar del mismo entre el 4 de noviembre de 2016 y el 18 de
diciembre de 2018.

De los antecedentes que obran en el expediente resulta:

1. El dia 10 de diciembre de 2019 un abogado, en nombre y representacion de
las interesadas, presenta en una oficina de correos una reclamacion de
responsabilidad patrimonial frente al Ayuntamiento de Villaviciosa.

Sefialan que la misma “trae causa de la solicitud de licencia de

legalizacidon de la edificacion auxiliar (...), que supuso la clausura injustificada
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de la actividad de la edificacion principal sin fundamentacion juridica, asi como
la constante obstaculizacién en la tramitacion y obtencidon de la licencia de
actividad a pesar de cumplir con todas las exigencias legalmente establecidas
y contar con informes favorables de los técnicos municipales y autondmicos”.

Refieren que el “hotel (...) esta abierto al publico desde el 26 de junio
de 2001, fecha en la que (...) obtuvo del Ayuntamiento de Villaviciosa licencia
de actividad”, precisando que “la actividad de la edificacién principal incluye la
celebracién de bodas y eventos, amparada por la licencia de actividad, y desde
entonces se han celebrado bodas sin que haya existido problema alguno”,
habiendo entendido las reclamantes que "“la licencia otorgada en 2001
amparaba también la celebracion de bodas en una edificacion auxiliar
construida en el afio 2006 y preparada expresamente para celebracion de
eventos, habiendo ejercido esta actividad sin ningun problema desde el afo
2010. Sin embargo, sin notificacion ni expediente de ninguna clase, el
Ayuntamiento cambio su criterio tras la denuncia de un vecino colindante”.

Indican que “con la voluntad de cumplir con las exigencias del
Consistorio” se present6 el 12 de abril de 2016 “una solicitud con el objeto de
ampliar a la instalacion auxiliar la licencia de actividad concedida en el afio
2001 vy, a tal efecto, acompand una memoria técnica (...). Como se puede
apreciar sin dificultad, el proyecto es una mera legalizacion de una actividad,
sin que sea necesario efectuar obra alguna dentro del inmueble”.

Resefian que el 18 de mayo de 2016 el Arquitecto Técnico Municipal del
Ayuntamiento de Villaviciosa emite un “informe previo favorable” a la solicitud
formulada, si bien considera necesario, para completar el expediente, la
presentacion de “tres ejemplares del proyecto (...) y memoria técnica” y el
“cumplimiento de los requisitos legales y condiciones técnicas de seguridad,
accesibilidad, aislamiento acustico, proteccidn contra incendios e higiene
necesarios para garantizar la seguridad y proteccion de las personas y bienes,
y en particular del publico asistente, asi como para evitar molestias a terceros

y efectos negativos para el entorno, incluyendo Plan de Emergencia y
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Evacuacion firmado por técnico competente y visado por el colegio
correspondiente”.

Mencionan que “con fecha 8 de junio de 2016” se les notifica el referido
informe, y subrayan que “todas y cada una de las condiciones técnicas de
seguridad venian reflejadas en el proyecto que se entregd el 12 de abril de
2016”, anadiendo que el “18 de agosto se procede a cumplir el requerimiento
de entregar la documentacion por triplicado (...), aportandose (...)
documentacion complementaria consistente en expediente de legalizacidn
visado, certificado de los arquitectos redactores del proyecto de cumplimiento
de toda la normativa relativa a los edificios con uso al que se destinan”.

Sefnalan que el dia 23 de septiembre de 2016 el Arquitecto Técnico
Municipal considera que “la solicitud cumple con las Normas Urbanisticas
aplicables, reproduciendo la conclusién alcanzada en el informe” anterior, y
concluye que “se informa favorablemente el expediente de legalizacién de
edificacion auxiliar (...). La edificacion descrita en el expediente de legalizacién
presentado debe ser legalizada y procede declararla expresamente fuera de
ordenacion, con sujecién a las limitaciones legales que esta situacion conlleva
ya que incumple el articulo 508 relativo a la pendiente de la cubierta”. Ponen
de relieve las reclamantes que “a pesar de cumplir una norma estética de las
Normas Subsidiarias, la relativa a la pendiente de la cubierta, el informe era
favorable, toda vez que para nada interferia para el desarrollo de la actividad
la citada pendiente de cubierta”, y que la Alcaldia hizo después uso de este
extremo “para justificar el no otorgamiento de la licencia de actividad”.

Manifiestan que “a partir de este momento comienza la actuaciéon del
Ayuntamiento de Villaviciosa que genera el dafo antijuridico (...) y que
fundamenta la presente reclamacion”.

Citan al efecto -y documentan- un correo electrénico de 22 de julio de
2016 que el Alcalde de Villaviciosa remite a la Jefatura de la Policia Local, asi
como la respuesta dada ese mismo dia al Alcalde por el Intendente Jefe de la
Policia Local, y razonan que a través de estos correos el Ayuntamiento “trata

de clausurar por (lIa) via de hecho las actividades desarrolladas en el hotel (...)
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a través de la Policia Local”, encontrandose con que “el Intendente Jefe se
negd al no ser la autoridad competente para intervenir en el desarrollo de la
actividad y por no contar con amparo legal para adoptar una medida cautelar
para clausurar la actividad”.

Puntualizan que “el Consistorio ralentiza el expediente de tramitacion de
la licencia, que (...) en agosto de 2016 se encontraba ya en disposicion de ser
elevado al Principado de Asturias para informe definitivo./ Por el contrario, se
procede con fecha 5 de octubre de 2016 a incoar expediente de paralizacion
temporal de la actividad en tanto se tramitaba la licencia municipal de
actividad, incoandose simultdneamente expediente sancionador por la
actividad desarrollada sin licencia y (...) expediente de restablecimiento de la
legalidad urbanistica por construccion sin licencia de edificacion auxiliar para
celebraciones, pese a conocer sobradamente el Ayuntamiento que estaba
caducada la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanistica al haberse
edificado hacia mas de cuatro anos./ Este expediente concluye en plazo récord
mediante la Resolucion de 04-11-2016, que (...) ordena la clausura de toda
actividad en la edificacion auxiliar (...), asi como la paralizacién de la
celebracién de bodas y eventos con musica amplificada en la edificacion
principal en tanto se tramita y obtiene la preceptiva licencia de actividad
conforme al Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y
Peligrosas (...), si asi resulta de la tramitacién del expediente”.

Resefian que “desde la Resolucidon de 4 de noviembre de 2016 hasta el
dia 18 de diciembre de 2018 (..., en que se notificdé el acuerdo de
otorgamiento de la licencia de actividad, la celebracidén de bodas y eventos con
musica ha estado clausurada (...) sin fundamento legal alguno”, y que el
Ayuntamiento “ha obstaculizado de un modo infundado la concesion de la
licencia, imponiendo tramites absurdos y exigiendo documentacién ya
aportada, motivo por el cual la actividad ha estado suspendida durante mas de
dos anos”.

Argumentan que “emitidos dos informes técnicos favorables a la

legalizacidon de la actividad nada impedia publicar el expediente a informacion
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publica y continuar con el procedimiento elevando el expediente al érgano
competente del Principado de Asturias. Sin embargo, la Secretaria del
Ayuntamiento no solo no impulsa el procedimiento sino que realizd un insdlito
y extravagante requerimiento” de la historia registral de la finca, que “no es un
tramite establecido” en el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres,
Nocivas y Peligrosas “para la concesion de la licencia de actividad”. Como
expresion de “otro claro indicio de la mala fe y del malicioso retardo”, exponen
gue “transcurridos mas de tres meses desde el requerimiento de la historia
registral, el 27 de febrero de 2017”, la Secretaria General emite un informe
juridico en el que indica que “se ha de otorgar la licencia de actividad con
anterioridad a la realizacidn de las obras en la cubierta para la adaptacion a la
normativa urbanistica aplicable. Sin embargo, introduce la paradoja de que al
estar fuera de ordenacién no se podrian ejecutar obras de modernizacion en la
edificacion auxiliar. Se hace constar que en ningun momento se pretende
realizar obras, sino obtener la licencia de actividad para desarrollar eventos en
esa construccion ya edificada afos atras./ Este informe allana el camino para
fundamentar en el momento oportuno la desestimacién de la licencia
basandose en la situacion de fuera de ordenacidon. Este razonamiento es
erréneo, ya que la situacion de fuera de ordenacion de una edificacion no se
traduce automaticamente en la imposibilidad de desempefar actividad alguna
en esta, en tanto que la desestimacidon de la licencia seria contraria a los
principios econdmicos basicos que configuran nuestro ordenamiento juridico.
La doctrina jurisprudencial es clara al indicar que la situacion de fuera de
ordenacidon no es, per se, motivo suficiente para desestimar una licencia de
actividad”.

Afaden que “3 meses después (...) la Vicesecretaria del Consistorio”
emite informe juridico en el que senala que la edificacion auxiliar y su
actividad, reunién y recreo, es compatible con la licencia de ocupacion y
actividad para uso hotelero de 20 de junio de 2001./ Por su parte, la
edificacion estad fuera de ordenacion, aunque si se adapta la cubierta a la

normativa supondria su legalizacién. Es decir, son cuestiones distintas y
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compatibles el hecho de que una edificacion auxiliar esté fuera de ordenacion
y la posibilidad de que se otorgue licencia de actividad a esta instalacion”.

En las condiciones resenadas, “el 31 de mayo de 2017, transcurrido
mas de un afo sin haber iniciado la tramitaciéon” del Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas “desde que se presentd
la solicitud de la ampliacion de la licencia de actividad, la Alcaldia remite
comunicacién en la que se requiere la adaptacion a la normativa urbanistica
para poder iniciar la actividad clasificada”. No seria “hasta el 5 de junio de
2017, transcurrido un afno desde la emision del informe del Arquitecto Técnico
del municipio de 18 de mayo de 2016, cuando el Alcalde abre periodo de
informacién publica (...). Es decir, se inicia con mas de un afo de retraso la
tramitacion establecida” en el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres,
Nocivas y Peligrosas.

Sometido el expediente a calificacion de la Consejeria de
Infraestructuras, Ordenacion del Territorio y Medio Ambiente, es informado
favorablemente el dia 30 de enero de 2018. Tras la recepcion de este informe,
“w a la vista de la inactividad del Ayuntamiento para proceder a la
correspondiente inspeccion y otorgamiento de licencia de actividad”, se
presentd “denuncia por mora el dia 2 de abril de 2018 de conformidad con el
articulo 33” del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y
Peligrosas “en la medida que el Ayuntamiento era plenamente conocedor de
que se cumplian todos los requisitos legales para el ejercicio de la actividad.
Tal y como indica el articulo 33.2” del referido Reglamento, “la falta de
contestacion a la solicitud en los plazos establecidos desde la recepcién de la
calificacion de la Consejeria supondria el otorgamiento por silencio de licencia
de actividad”. No obstante, “un dia antes de que finalizase el plazo para que
tuviera efecto el instituto del silencio administrativo, el Alcalde, mediante
Resolucion (...) de 14 de mayo de 2018 (...), resolvid la desestimacidon de la
mora con fundamento en el informe desfavorable emitido por el Arquitecto
Municipal (...) el 21 de abril (...). En dicho informe (se) arguye que no consta

acreditada la aplicacion de las medidas correctoras, la verificacion acustica, ni
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los instrumentos de medicién y las medidas indicadas por los técnicos
municipales” cuando “todas las medidas correctoras estan cumplimentadas y
consta en el expediente el informe de verificacidn acustica”. Se remiten al
efecto a “la medicion de aislamiento acustico y el informe de ensayos que
constan en el expediente, fechados el dia 15 de marzo de 2016 y 20 de
octubre de 2011, respectivamente”.

El 19 de junio de 2018, se presenta “recurso de reposicion frente a la
resolucion desestimatoria de la Alcaldia indicando que la edificacién cumple
con todas las medidas correctoras y que constan en el expediente los informes
de verificacién acustica, solicitando el otorgamiento de licencia de actividad en
15 dias y girar visita de inspeccion”. Tras ello, “el 17 de julio de 2018 el
Técnico Municipal (...) realizd inspeccidén de la edificacién auxiliar./ Pasados
dos meses desde que tuviera lugar la inspeccién (...) y basandose en el
informe (...) realizado el 7 de agosto, el Alcalde deniega la licencia de actividad
en la edificacion auxiliar en tanto que las obras de modernizaciéon en la
edificacion no son permitidas en edificaciones fuera de ordenacion (...). Ante lo
absurdo y contrario a derecho que se antoja esta resolucion”, puntualizan que
“el criterio para denegar la licencia ha variado desde la resolucion denegatoria
de la mora (...). Sorprendentemente, una vez impugnada la denegacién de la
mora (...) desde el Consistorio deciden fundar la denegacion en la situacion de
fuera de ordenacion de la edificacion (...). En segundo lugar, estamos ante una
legalizacidn del uso de la edificacidn, es decir, de una licencia de actividad, en
ningun caso ante una licencia de obra”.

Afaden que “frente a dicha resolucion se presentd escrito de
alegaciones el 5 de octubre (...) en el que se justifica documentalmente la
instalacién de las luces de emergencia y (...) de una placa identificativa que
indica el nimero maximo de personas que puede contener la edificacion
auxiliar (...). El 31 de octubre de 2018 se gird inspeccidn técnica (...) para
verificar las circunstancias expuestas en el escrito de alegacidon”, y se notificd
el informe del técnico “que manifiesta el cumplimiento de las medidas

correctoras exigidas, sin informar favorablemente sobre la licencia (...). Una
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vez mas el Ayuntamiento sigue exigiendo tramites que se cumplian desde un
principio”, a lo que se une que “el informe del Arquitecto Municipal no informa
la concesidon de la licencia, por lo que da pie a que este expediente se
prolongue sine die”.

Finalmente “el 21 de diciembre de 2018 se notificd el otorgamiento de
la licencia de actividad, habiendo transcurrido mas de dos afos desde que por
Resolucion de 4 de noviembre de 2016 el Ayuntamiento de Villaviciosa
suspendiera injustificadamente la licencia de actividad de la edificacion
principal”.

Cuantifican provisionalmente, y a la espera de la elaboracién del
correspondiente informe pericial, la responsabilidad patrimonial del
Ayuntamiento de Villaviciosa en cuatrocientos mil euros (400.000,00 €), que
desglosan en los siguientes conceptos: lucro cesante (rentas de alquiler que se
han dejado de percibir), 250.000,00 €, y dafio emergente (demanda de
conciliacion por los perjuicios sufridos como consecuencia de un
incumplimiento contractual), 150.000,00 €.

Adjuntan copia, entre otros, de los siguientes documentos: a) Poder
notarial acreditativo de la representacion que ostenta el abogado actuante. b)
Informe del Arquitecto Técnico Municipal, de 18 de mayo de 2016, favorable a
la ampliacion de la licencia de actividad a la instalacion auxiliar, en el que se
recoge que “previamente al inicio de la actividad debe:/ Concluir tramite de
actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas abierto por esta
actividad./ Aportar certificado de cumplimiento de cada una de las medidas
correctoras que imponga el Servicio de Calificacion de la Consejeria del
Principado de Asturias./ Obtener informe favorable en la visita de inspeccion y
comprobacién de la instalacion concluida”. c) Informe juridico emitido por la
Secretaria General del Ayuntamiento de Villaviciosa el 27 de febrero de 2017.
d) Informe de la Vicesecretaria del Ayuntamiento de Villaviciosa de 29 de
mayo de 2017. e) Documento de medicidén de aislamiento acustico e informe
de ensayos de 15 de marzo de 2016 y 20 de octubre de 2011,

respectivamente. f) Recurso de reposicion interpuesto el 19 de junio de 2018.
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2. Mediante escrito de 13 de enero de 2020, la Vicesecretaria-Interventora del
Ayuntamiento de Villaviciosa requiere a las reclamantes para que consignen la
“direccion a efectos de notificaciones”.

Con fecha 6 de febrero de 2020 el letrado atiende al requerimiento

efectuado.

3. Mediante oficio de 7 de febrero de 2020, la Vicesecretaria-Interventora del
Ayuntamiento de Villaviciosa comunica a las interesadas la fecha de recepcién
de su reclamacion, el plazo maximo de resolucion del procedimiento y los

efectos del silencio administrativo.

4. El dia 14 de julio de 2020, la Instructora del procedimiento acuerda requerir
a las interesadas para que aporten “al expediente °dictamen pericial”
propuesto y cuantas alegaciones, documentos o informacion estimen
conveniente a su derecho”, asi como “una valoracién econdmica y acreditacion
de los dafios”.

En el mismo acuerdo se resefia que, “visto que todo el expediente
administrativo objeto del expediente de responsabilidad patrimonial, solicitud
de licencia de legalizacién de edificacion auxiliar y el devenir del mismo ha sido
objeto de andlisis por la jurisdiccion contencioso-administrativa y jurisdiccion
penal, no se considera necesario incorporar informes de otros servicios
municipales”.

Se adjunta al expediente la siguiente documentacion: “Resolucion de la
Alcaldia (...) de fecha 03-11-2016 (...). Recurso contencioso-administrativo
presentado (...) contra la Resolucién de la Alcaldia (...) solicitando igualmente
la suspensién de la resolucidn impugnada, presentado con fecha 28 de
diciembre de 2016 (...). Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.©
1 de Gijon de 31 de enero de 2017 (...), por el que decide: desestimar la
suspension de la resolucion recurrida en las presentes actuaciones, sin costas

(...). Recurso de apelacién presentado (...) frente al Auto de 31 de enero de
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2017 (...). Escrito de desistimiento del recurso de apelacion presentado (...)
frente al Auto de 31 de enero de 2017 (...). Escrito de desistimiento del
recurso contencioso-administrativo presentado (...) contra la Resolucion de la
Alcaldia del Ayuntamiento de Villaviciosa (...) de fecha 03-11-2016 (...) y Auto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.°© 1 de Gijéon de fecha 21 de
abril de 2017 (...). Recurso contencioso-administrativo presentado (...) contra
la desestimacion presunta de la solicitud de ampliacion de actividad de
12-04-2016 (...), solicitando igualmente que se acuerde medida cautelar
positiva consistente en concesidon provisional de ampliaciéon de actividad
solicitada (...). Resolucién de la Alcaldia (...) de fecha 14-05-2018
desestimando la denuncia de la mora (...). Auto del Juzgado Contencioso-
Administrativo N.2 1 de Gijon de fecha 8 de mayo de 2018, de la pieza
separada de la medida cautelar: concesion provisional de ampliacién de
actividad solicitada (...). Auto del Juzgado Contencioso-Administrativo N.© 1 de
Gijon de fecha 21 de febrero de 2019 (...). Resolucion de la Alcaldia (...) de
fecha 04-12-2018 (...). Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de
Villaviciosa N.2 1 (...) de fecha 3 de abril de 2019 (...). Auto (...) de la
Audiencia Provincial Seccion Octava de Gijon, que resuelve el recurso de

apelacion (...) frente al Auto”.

5. El dia 18 de agosto de 2020, el representante de las reclamantes presenta
un escrito en el que solicita “la ampliacidén del plazo otorgado en su mitad a fin

de aportar el dictamen pericial”.

6. Con fecha 27 de agosto de 2020, la Instructora del procedimiento acuerda
la ampliacién del plazo solicitada, incorporandose al expediente la notificacion
de este acuerdo.

Transcurrido el plazo conferido al efecto, no consta que se haya

presentado el referido informe pericial.
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7. Evacuado el tramite de audiencia mediante oficio notificado a las
interesadas el 16 de octubre de 2020, no consta su comparecencia en este

tramite.

8. El dia 4 de noviembre de 2020, la Instructora del procedimiento formula
propuesta de resolucion en sentido desestimatorio. En ella niega “la
efectividad del dafo”, toda vez que el reclamado no se acredita, “pues solo se
ha aportado (...) copia de la demanda de conciliacién presentada (...) y las
cédulas de citacién para este acto”.

En cuanto a la indemnizacion solicitada en concepto de lucro cesante,
no se da por acreditada “la certeza del mismo”.

Afirma que no ha habido una “clausura de la edificacién principal sin
fundamentacion juridica”, y para ello se remite al Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N.© 1 de Gijon de 30 de enero de 2017, en el que
se sefala que “en la resolucidon de otorgamiento de dicha licencia se acuerda
conceder (...) 'licencia de apertura de hotel de turismo rural (...) ya que
cumple con las medidas de seguridad y antiincendios contempladas en el
proyecto técnico en su dia y con la normativa vigente aplicable a la actividad
gue se pretende desarrollar “(...). En la resolucidon de concesion de licencia de
26-06-2001 no se consigna que la licencia concedida incluya musica
amplificada, a lo que ha de afadirse que la propia actora en la alegacion
tercera del escrito de 25-10-16 presentado ante el Ayuntamiento de
Villaviciosa senala que "estan en marcha (...) los expedientes de legalizacion y
obtencién de licencia de las actividades desarrolladas tanto en la edificacion
principal como en la auxiliar (...)". Y en el escrito presentado en dicho
Ayuntamiento el 7-12-16 (...) se dice: "(...) Como sabe el Consistorio, se han
instado por mi mandante sendos procedimientos de obtencion de licencia para
poder celebrar bodas con musica amplificada tanto en la edificacion principal
como en el anexo (...)". Por eso debemos concluir de forma provisional,
insistimos, que la licencia de que dispone la recurrente no incluye la

celebracién de bodas y eventos con musica amplificada”.
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En cuanto a la invocada “obstaculizacion en la tramitacién y obtencién
de la licencia de actividad”, se reproduce “el razonamiento juridico” del Auto
de la Audiencia Provincial de Gijén que resuelve el recurso de apelacion, en el
gue se razona que “no es admisible hablar de la existencia de un Unico
procedimiento o expediente de naturaleza administrativa tendente a la
ampliacion de la licencia autorizando la celebracién de bodas y otros eventos
con musica amplificada como se nos dice en la querella formulada sino que,
por el contrario, la abundante prueba documental obrante en los autos
acredita que, en relacidon con la edificacion auxiliar para la que se solicitaba
dicha licencia, han sido dos expedientes de aquella naturaleza tramitados por
el Ayuntamiento de Villaviciosa (...), de manera que tal circunstancia es
evidente tuvo una decisiva importancia y trascendencia a la hora de
cumplimentar los plazos y términos a que alude (la) querellante para el
dictado de la resolucion procedente. Ademas no es posible tampoco obviar los
diferentes recursos interpuestos por la querellante en via administrativa y ante
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.© 1 de Gijén frente a
determinadas resoluciones en dichos expedientes, cuyas pretensiones fueron
expresamente rechazadas (...), lo que supuso en realidad un alargamiento de
la tramitacion de los procedimientos administrativos seguidos, a lo que ha de
afadirse también, por su clara incidencia, la propia renuncia y tardanza de la
querellante a la hora de dar cumplimiento a las exigencias de adoptar
determinadas medidas correctoras como condicidon o requisito para la
concesion de la licencia”.

Rechaza, también por remisién a decisiones judiciales previas, que el
retraso en la concesion de las necesarias licencias se hubiese producido “a
pesar de cumplir todas las exigencias legalmente establecidas y contar con
informes favorables de los técnicos municipales y autondmicos”, pues el Auto
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N.° 1 de Gijon de 8 de mayo de
2017 recoge que “se alegan por el actor los informes favorables emitidos por
el Arquitecto Técnico Municipal de 18-5-16 y 23-9-16. Pero ambos tienen un

contenido urbanistico, y asi en la parte final de los mismos se consigna que
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previamente al inicio de la actividad se debe concluir el tramite de actividades
molestas, insalubres, nocivas y peligrosas abierto por esta actividad, aportar
certificado del cumplimiento de las medidas que imponga el Servicio de
Calificacién de la Consejeria del Principado de Asturias y obtener informe
favorable de la visita de inspeccién y comprobacion. Y es la Administracion
quien, en defensa del interés publico, ha de comprobar que la actividad para la
que se solicita licencia se realiza con las debidas condiciones”. Y también en el
Auto de la Audiencia Provincial de Gijon se indica que “los diferentes informes
al respecto emitidos -singularmente los elaborados por el Arquitecto Técnico
Municipal (....) en fechas 18 de mayo de 2016 y 23 de septiembre de 2016-,
cuyas conclusiones o consideraciones se exponen en la querella como apoyo
de la pretension punitiva ejercida de manera parcial y fragmentariamente,
destacando exclusivamente lo que resulta beneficioso para las tesis
acusatorias- se califican como informes favorables a la concesidn de la licencia
obviando exponer los demas requisitos y condicionantes exigidos por el técnico
autor de los informes para la concesion de la licencia”.

Se anade que el citado Auto de la Audiencia Provincial de Gijon sefiala
que “no cabe admitir que el tiempo invertido para la comprobacidon de los
hechos, tramites a cumplimentar, informes preceptivos a evacuar y necesidad
de dar traslado al érgano competente de la Administracion autondmica para
adoptar la decision concediendo la licencia habilitante, teniendo en
consideracion las circunstancias singulares concurrentes (...), sea producto de
una interpretacion arbitraria de la normativa legal y reglamentaria aplicable al
caso, sino que, por el contrario, aquel lapso temporal puede ser considerado
como razonable, pues razonable es el tiempo insumido por el procedimiento
tramitado de forma paralela y en coincidencia cronoldgica y temporal con otros
dos referidos a una misma edificacion cuando no se ha frustrado la finalidad
de los mismos y no se han derivado dafios para los intereses legitimos de

caracter irreparable”.
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9. En este estado de tramitacién, mediante escrito de 1 de febrero de 2021,
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 Villaviciosa objeto del
expediente nim. ...... , adjuntando a tal fin copia autentificada del mismo a

través de la Oficina de Registro Virtual.

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 relacién 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 Villaviciosa, 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 32.1 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante LRISP),
estan las interesadas activamente legitimadas para formular reclamacion de
responsabilidad patrimonial, por cuanto su esfera juridica se ha visto
directamente afectada por los hechos que la motivaron, pudiendo actuar por
medio de representante con poder bastante al efecto, a tenor de lo establecido
en el articulo 5 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante LPAC).

El Ayuntamiento de Villaviciosa esta pasivamente legitimado en cuanto

titular de los servicios frente a los que se formula reclamacion.

14


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

TERCERA.- En cuanto al plazo de prescripcién, el articulo 67.1 de la LPAC
dispone que “El derecho a reclamar prescribira al afio de producido el hecho o
el acto que motive la indemnizacidn o se manifieste su efecto lesivo”.

En el supuesto ahora examinado, la reclamacion se presenta el dia 10
de diciembre de 2019, y en ella se solicita una indemnizacién por los perjuicios
sufridos por una mercantil como consecuencia de una resolucién dictada el 4
de noviembre de 2016 que supuso, por un lado, la paralizacién de la
celebracién de bodas y eventos con musica amplificada en la edificacion
principal de hotel y, de otro, la clausura de toda actividad en una edificacion
auxiliar. Esta situacion se mantendria hasta el dia 18 de diciembre de 2018,
fecha en la que se notifica a la mercantil reclamante la Resolucién por la que
se le concede licencia para el ejercicio de la actividad. En ese momento cesan
los efectos lesivos, por lo que se estima que la reclamacion deducida el 10 de
diciembre de 2019 se presenta dentro del plazo de un afo legalmente

determinado.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la tramitacion de la
reclamacion se rige por las disposiciones sobre el procedimiento administrativo
comun recogidas en el titulo IV de la LPAC, teniendo en cuenta las
especificidades previstas en materia de responsabilidad patrimonial en los
articulos 65, 67, 81, 91 y 92 de dicha Ley.

En aplicacién de la normativa citada, se han cumplido los tramites
fundamentales de audiencia con vista del expediente y propuesta de
resolucion.

Con respecto al preceptivo informe del servicio cuyo funcionamiento
habria causado los dafios reclamados, la Instructora del procedimiento
prescinde de recabar un informe especifico aduciendo que el asunto “ha sido
objeto de analisis por la jurisdiccion contencioso-administrativa y la jurisdiccion
penal”, e incorpora al expediente las decisiones judiciales recaidas en las que
se juzga la misma actuaciéon del Consistorio a la que aqui se anuda el dano.

Trasladado a las reclamantes el acuerdo de la Instructora del procedimiento,
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no formulan objecion alguna al respecto ni en ese momento ni el posterior
tramite de audiencia. Si unimos a lo anterior que en la propuesta de resolucion
sometida a nuestra consideracion se transcriben las decisiones judiciales en las
gue se ventila el ajuste a derecho de la actuacion municipal, ha de concluirse
que es innecesaria, por razones de economia procesal, una retroaccion del
procedimiento para la incorporacion del informe omitido, que se
fundamentaria de nuevo por remisidn a las sentencias y autos ya conocidos.
Finalmente, 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 resolucién expresa, establecido en el articulo
91.3 de la LPAC. No obstante, ello no impide que esta se adopte, de acuerdo

con lo dispuesto en los articulos 21 y 24.3, letra b), de la referida Ley.

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 lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesiébn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

A su vez, el articulo 32 de la LRISP 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, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor
o de dafios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la ley”. Y, en su apartado 2, que “En todo caso, el dafo alegado habra de
ser efectivo, evaluable econdmicamente e individualizado con relacidon a una
persona o grupo de personas”.

Por otra parte, el articulo 34 de la ley citada dispone en su apartado 1
que "“Sdlo 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
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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 produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones
asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos”.

En el ambito de la Administracidn 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 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 aplicaciéon de la citada normativa legal y atendida la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, para declarar la responsabilidad
patrimonial de la Administracién 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 relacion con una persona o
grupo de personas; b) que la lesién patrimonial sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos; y c) que no sea
producto de fuerza mayor; requisitos cuya exigencia constituye “doctrina
jurisprudencial reiteradisima” (Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de mayo
de 2014 -ECLI:ES:TS:2014:1997-, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Seccidn 6.2).

SEXTA.- Es objeto de andlisis un procedimiento de responsabilidad

patrimonial en el que las reclamantes -una mercantil a la que en el aho 2001
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le habia sido concedida una licencia de apertura para un hotel de turismo
rural, y mas tarde habia construido sin licencia una edificacion auxiliar
“preparada para la celebracion de eventos”, y su Administradora solidaria-
solicitan ser indemnizadas por los perjuicios causados a raiz de la Resolucion
de la Alcaldia de 3 de noviembre de 2016 por la que se ordena “la clausura de
toda actividad en la edificacion auxiliar (...), ademas de la paralizacion (de) la
celebracién de bodas y eventos con musica amplificada (...) en tanto se
tramita y obtiene la preceptiva licencia municipal de actividad conforme” al
Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas, “si asi
resulta de la tramitacidon del expediente”.

Teniendo en cuenta que la suspensién de la actividad se extiende hasta
el 18 de diciembre de 2018, dia en que se notifica la licencia para el ejercicio
de la actividad en la edificacion destinada a celebraciones y eventos, queda de
manifiesto que la imposibilidad de explotar la instalacién a esos fines resulta
en abstracto idonea para ocasionar un detrimento econdmico.

Ahora bien, el primero de los requisitos de la responsabilidad
patrimonial consiste en la “efectiva realizacion de una lesién o dano”, lo que
impone que se acredite por las reclamantes la efectividad de los perjuicios
cuyo resarcimiento se impetra, que no alcanzan a presumirse cuando nada se
documenta al respecto, pues no se ejercia directamente la actividad objeto de
clausura y lo que se deduce de su relato es que estuvo explotando durante
anos una actividad econdmica para la que carecia de licencia. En efecto, tal
como se razona en la propuesta de resolucidon, se reclama aqui un lucro
cesante consistente en haber “dejado de percibir 25 rentas de alquiler
valoradas en 10.000,00 € al mes”, pero nada se acompafa para justificar esa
realidad -ni el supuesto contrato ni la declaracién de los ingresos-, y se
pretende por otro lado un “dafo emergente” para el que se aporta
escuetamente la copia de una “demanda de conciliacién” por los perjuicios
sufridos como consecuencia de un incumplimiento contractual cuya suerte se
desconoce. En este contexto, las interesadas anuncian la presentacion de un

informe pericial de valoracién del dafio que finalmente tampoco incorporan. En
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definitiva, prescinden del minimo soporte probatorio de las pérdidas sufridas o
las ganancias dejadas de obtener mientras conservan el uso del hotel rural
para la actividad amparada por la licencia originaria y la disposicion de una
edificacion auxiliar levantada sin licencia; circunstancias estas en las que no
puede estimarse probada la efectividad del dafio que se reclama.

Sin perjuicio de lo anterior, es patente que no cabe esgrimir un perjuicio
producido desde el momento en que se ordena el cese de una actividad que,
por no estar autorizada, nunca se debid ejercer. Aunque la legalizacién se
interese con anterioridad a la orden de clausura, esta no es sino la
consecuencia inmediata y directa de su ejercicio al margen de la legalidad, sin
que los infractores puedan hacer valer una expectativa de que el expediente
de cierre se posponga al de legalizacion, de modo que la actividad ejercida sin
licencia quede amparada de facto hasta que se regularice su situacion. Es
notorio -singularmente cuando se trata de actividades clasificadas susceptibles
de perjudicar a terceros a los que asiste la garantia de un procedimiento para
su autorizacion- que nadie puede beneficiarse de su ejercicio sin la previa
obtencién de la licencia a través del procedimiento establecido, de lo que
deriva que procede la inmediata paralizacidon de las explotadas al margen de la
legalidad sin que pueda deducirse un perjuicio del hecho de su cese material,
pues con este solo se restaura -y ya tardiamente- la legalidad que debid
presidir la actuacion de los interesados en todo momento.

Por tanto, de objetivarse algun dafio efectivo podria reclamarse aqui por
el derivado de la demora en la concesion de las licencias de legalizacidn
solicitadas, pero no por la “clausura de la edificacion principal sin
fundamentacion juridica”. Esa orden de clausura fue precisamente confirmada,
a raiz de la impugnacion de las perjudicadas, por el Auto del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo N°© 1 de Gijén de 30 de enero de 2017, pues la
licencia originaria (“de apertura de hotel de turismo rural”) no ampara “musica
amplificada”, estando en curso expedientes de legalizacion de “las actividades
desarrolladas tanto en la edificacién principal como en la auxiliar” promovidos

por las reclamantes, lo que pone de manifiesto que cuando se ordena el cese
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“la licencia de que dispone la recurrente no incluye la celebracion de bodas y
eventos con musica amplificada”. Firme este pronunciamiento judicial, ningun
dafo puede imputarse a la actuacién administrativa, que se limito al pertinente
cierre de una actividad ejercida sin titulo.

Por lo que afecta a la invocada “obstaculizacién” en la tramitacion de las
licencias “a pesar de cumplir con todas las exigencias legalmente establecidas
y contar con informes favorables de los técnicos”, las resoluciones judiciales
recaidas evidencian que no medid actuacidon obstativa de los responsables,
pues ni los reclamantes cumplian con todos los requerimientos legales ni
contaban con informes técnicos favorables. Singularmente, el Auto de la
Audiencia Provincial que desestima el recurso de apelacion interpuesto frente
al archivo de la causa penal se detiene en esos supuestos informes favorables
(con resefa de los elaborados por el Arquitecto Técnico Municipal), y pone de
relieve que sus consideraciones se transcriben “de manera parcial y
fragmentariamente”, calificandose interesadamente como favorables y
“obviando exponer los demas requisitos y condicionantes exigidos por el
técnico autor de los informes para la concesion de la licencia”. En efecto, tal
como se aprecia también en las decisiones contencioso-administrativas, esos
informes consignan expresamente que la autorizacion de la actividad se
somete a la previa conclusion del tramite de actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas abierto, a la aportacion del certificado del cumplimiento
de las medidas que imponga el Servicio de Calificacion de la Consejeria del
Principado de Asturias y el posterior informe favorable de la visita de
inspeccion y comprobacion.

La denuncia quedaria asi reducida a una supuesta dilacion indebida -por
omisidn- en el otorgamiento de los titulos que legalizan la actividad. Al
respecto, como ya hemos manifestado en anteriores ocasiones (entre otros,
Dictdmenes Num. 187/2011 y 282/2013), la Administracion puede responder
tanto por accién como por omisién, pero en este Ultimo caso -que comprende
la pasividad- la responsabilidad patrimonial solo surge si se acredita que la

Administracion tenia el deber juridico de actuar y que tal deber ha sido

20


http://www.ccasturias.es/

Fuente: Consejo Consultivo del Principado de Asturias

http://www.ccasturias.es

CONSEJO ﬁ CONSULTIVO

DEL PRINCIPADO DE ASTURIAS

incumplido dando lugar a una situacién de anormalidad en el funcionamiento
del servicio administrativo.

A proposito de la responsabilidad por la demora en la concesion de
licencias, el articulo 48 del Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre,
establece que da “lugar en todo caso a derecho de indemnizacion” la
“anulacion de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades, asi
como la demora injustificada en su otorgamiento” -apartado d)-. Asi pues, no
toda demora en el otorgamiento de una licencia da derecho a compensacion,
sino solo aquellas dilaciones que aparezcan como injustificadas, como
incardinables en un funcionamiento anormal del servicio publico. La
jurisprudencia viene razonando (por todas, Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 10 de julio de 2019 -ECLI:ES:TSIM:2019:6203- (Sala de
lo Contencioso-Administrativo, Seccion 2.2) que “el simple transcurso del plazo
legalmente establecido para la resolucion y notificaciéon administrativa no es
suficiente para el surgimiento de la responsabilidad administrativa. Solo nos
encontraremos ante un supuesto de funcionamiento anormal de los servicios
publicos, aqui Administracion urbanistica, cuando la demora sea
“injustificada”, como se encarga de matizar el citado articulo 35.d) TRLS de
2008" Asi, la referida sentencia estima la responsabilidad por una demora que
trata de justificarse en la “protesta y presion vecinal”, y razona que “el retraso
en la concesidn de la licencia urbanistica no tendra consecuencias, por
ejemplo, en aquellos casos en que el plazo legal para el dictado de la
resolucion sea suspendido para la realizacién de distintos tramites o para la
subsanacién de defectos de la propia solicitud (articulo 42.5 de la Ley
30/1992), o cuando sea causa de la actuacion del propio administrado (vid.
Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de mayo de 2011). También se ha
considerado justificado el retraso en aquellos supuestos en que la demora es
consecuencia de una dificultad objetiva de la aplicacion de la normativa

urbanistica”; supuesto este ultimo analizado, entre otras, en la Sentencia del
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Tribunal Supremo de 8 de junio de 2006 -ECLI:ES:TS:2006:3654- (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 6.2).

En el caso examinado no puede desconocerse que el vicio que
determina la necesidad de la legalizacién -imputable Unicamente a las
reclamantes- es el ejercicio ilicito o desordenado de la actividad, al margen
tanto de la autorizacion urbanistica como de la referida a la actividad. Esta
doble carencia aboca a una situacion compleja -vencido el plazo para la
restauracion de la legalidad urbanistica, que sitia a una edificacion fuera de
ordenacion- que las interesadas soslayan pretendiendo abusivamente que el
Ayuntamiento obvie de plano las irregularidades por ellas cometidas, lo que no
puede asumirse. En el contexto de anormalidad generado por las propias
interesadas, merece recordarse que pesa sobre la Administracidon municipal,
como garante de la legalidad y del interés publico, el deber de asegurarse de
que la actividad para la que se solicita legalizacion cumple con todas las
exigencias legales, a cuyo fin se revelan adecuadas las cautelas adoptadas por
el Ayuntamiento a lo largo de la tramitacion de las licencias. En esa situacion,
tal como se razona en el reiterado Auto de la Audiencia Provincial que
desestima el recurso de apelacion interpuesto frente al archivo de la causa
penal, “no cabe admitir que el tiempo invertido para la comprobacién de los
hechos, tramites a cumplimentar, informes preceptivos a evacuar y necesidad
de dar traslado al érgano competente de la Administracion autondémica para
adoptar la decisién concediendo la licencia habilitante (...) sea producto de una
interpretaciéon arbitraria de la normativa legal y reglamentaria aplicable al
caso, sino que, por el contrario, aquel lapso temporal puede ser considerado
como razonable, pues razonable es el tiempo insumido por el procedimiento
tramitado de forma paralela y en coincidencia cronoldgica y temporal con otros
dos referidos a una misma edificacion cuando no se ha frustrado la finalidad
de los mismos”. Cabe anadir que no es de recibo que se denuncien las
dilaciones u omisiones de otros por quien se ha beneficiado de su falta de
diligencia y pasividad -explotando durante afos una actividad no autorizada y

aprovechandose de la prescripcion del plazo para la restauracion de la
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legalidad urbanistica- y demanda ahora una premura opuesta en los
expedientes que le interesan.

En definitiva, no se acredita en lo actuado un dafo efectivo, ni podria
reputarse antijuridico el derivado de una orden de suspensiéon confirmada por
los Tribunales, y tampoco se aprecia una demora injustificada en la concesion

de las licencias.

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

solicitada y, en consecuencia, debe desestimarse la reclamacion presentada

EL SECRETARIO GENERAL,

V.0 B.0
LA PRESIDENTA,

ILMO. SR. ALCALDE DEL AYUNTAMIENTO DE VILLAVICIOSA.
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