JUNTA DE ANDALUCIA CONSEJERIA DE FOMENTO Y VIVIENDA

Anexo |l (b)

ACUERDO DE 12 DE JUNIO DE 2018, DEL CONSEJO DE GOBIERNO, POR EL QUE SE DESESTIMA
LA RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL INTERPUESTA POR LA
REPRESENTACION DE LA ENTIDAD PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A., RELATIVA A DANOS Y
PERJUICIOS DERIVADOS DE LA ANULACION DEL DECRETO 371/2004, DE 1 DE JUNIO, POR EL
QUE SE REGULAN LOS CANONES DE LAS CONCESIONES EN LOS PUERTOS E INSTALACIONES
PORTUARIAS DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE ANDALUCIA.

RELACION DE DOCUMENTOS (Orden cronologico):

N¢ de | Denominacion del documento Accesibilidad | Criterio o
orden criterios que
da lugar al
caracter
reservado’
1° RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Parcialmente 2
accesible
2° INFORME DE LA AGENCIA PUBLICA DE PUERTOS DE | Parcialmente 2
ANDALUCIA accesible
3° ALEGACIONES Parcialmente 2
accesible
4° INFORME DE LA ASESORIA JURIDICA Parcialmente 2
accesible
5° PROPUESTA DE RESOLUCION Parcialmente 2
accesible
6° DICTAMEN DEL CONSEJO CONSULTIVO Accesible

En virtud de lo establecido en el Acuerdo de 17 de diciembre de 2013, del Consejo de Gobierno, por el que se
adoptan medidas para la transparencia del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia, y dando
cumplimiento a las Instrucciones de coordinacion para asegurar la homogeneidad en el tratamiento de la
informacién en cumplimiento de lo establecido en el citado Acuerdo, se emite la presente propuesta sobre la
aplicacion de los limites de acceso de los documentos que integran el expediente relativo al asunto indicado.

Fdo.: M? Nieves Msegosa Martos
VICECONSEJERA DE FOMENTO Y VIVIENDA

! Punto Quinto del Acuerdo de 17 de diciembre de 2013, del Consejo de Gobierno, Criterios: 1.-Intimidad de las personas, 2.- Proteccion
de datos de caracter personal, 3.- Seguridad publica, 4.-Funciones administrativas de vigilancia, inspeccion y control, 5.-Secreto industrial
y comercial, 6.-Proteccion del interés general y de los derechos e intereses legitimos de terceros, 7 .- Otros.
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A LA CONSEJERIA DE FOMENTO Y VIVIENDA

D. , con domicilio profesional en |
, €n representacion
de Puerto Deportivo Aguadulce S.A. con CIF n°® A-28471696
segun acredito con escritura de poder que acompafio, comparez-
co y como mejor proceda en derecho digo:

Que por medio del presente escrito formulo RECLAMACION
SOBRE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINIS-
TRACION -JUNTA DE ANDALUCIA- en solicitud que se indemni-
ce a Puerto Deportivo Aguadulce S.A. en la suma de 346.285,52
€, euros en base a los siguientes hechos y fundamentos legales:

HECHOS

PRIMERO: Puerto Deportivo Aguadulce S.A. es titular de la con-
cesion otorgada por el Consejo de Ministros del Estado Espafiol el
dia 16 de marzo de 1.979 para construccion vy explotacion de un
puerto deportivo en Aguaduice, término Municipal de Roquetas de
Mar (Almeria) de la que acompafiamos copia como docum. n° 1, a
la que pertenece la imagen que se inserta, que reproduce |a
clausuia 18 del titulo concesional, ilegalmente modificado al ser
suprimida dicha clausula por la Junta de Andalucia:
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Neger . ACUABRELE 2.4

' f : ' El Consejo de Ministros, celebrado el dia 9 de marzo  de
' 1979, de ‘conformidad-con 1 propussta del Ministerio ds.CGbras Pi~-

blicas y Urbanismo, ha acordado la sigulente Resolucién:

. 18§.u E1l beneficiario abopard por semestres adelantados,
en la. Pagaduria -del Gripo de Puertos de Transde-Almerin

" 0rden, el importe correspen
fazdn de-diez (1QJ?E§E£ﬁgs;H i
; desdominio pdblice odupadeo - - !
noexe lusidn de lis obrussde de= .|
ﬁf&diéifiﬁieB*utili;ablesglog'agcesosﬁqya_ L
y. lbs terrenos de.propiefad ‘particular que PURRTO. ..
AT pudigra cgde;;pu:agfg;m&r.pgriq:de }Q.ZDPa;ﬁft.

DEPORTIVO BT ICET S

serv;piuudal;puerto:*
5 * '4Pbrﬂﬁéliﬁébidnzdél Decreto 134 de 4 de Eebrerq;ﬂe‘lgﬁo}.

. ’ Este-canhﬁ'podrﬁ sgr,féfis&@u.por la,AaministraciBﬁ;cap'
da cinco_afios, trengearridos los diez primercs, -'p;o?qrclna.nlmgni:.e‘ -
El. aumento que experimente &l valor de’ la ‘base ntilizada para’ fijar
Io. :

R ‘ Ahonard, ademds, el bemeficiario, el 4% del imporie del

canon, en concepto de Tesas :y Exacciomes Parafizcales, que fija el-
Decreto 138 de 4 de Febrero de 1560,

En el titulo se fij6 un Canon por los terrenos de dominio
publico ocupados y se estipuld una forma de revisar el canon du-
rante todo el plazo concesional, lo cual constituye una obligacion
para la Administracion y correlativo derecho para el concesionario
que forman parte del contrato administrativo y son elementos
esenciales de la concesién.

Como Puerto Deportivo Aguadulce S.A. tenia la legitima con-
fianza en que la Administracidn no engafia a los a los ciudada-
nos, sino que cumple y respeta sus convenios, afronté la cuantio-
sa inversion de construir un puerto deportivo al amparo del titulo
concesional en la seguridad de que no iban a ser modificadas sus
condiciones arbitrariamente, de las que las mas importantes son
las referentes al canon contractual a pagar durante todo el perio-
do concesional, tanto en lo que se refiere a la forma de calcularlo,
como a la forma de revisarlo.-
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Para apreciar el alto grado de inseguridad juridica existente en
la region andaluza, adelantamos que si bien en el afio 2006 el im-
porte del canon pactado con la Administracion, con las revisiones
previstas, ascendia a 13.723'44 euros anuales, utilizando el de-
creto 371/2004, se le impuso un canon anual de 358.515'95
€/afio, o sea un ilegal y abusivo incremento del 2.515,50 % (vease
docum. N° 3 titulado "INFORME PARA LA REVISION DEL CANON")

SEGUNDO: Mediante el R.D. 3187/1983 de 25 de agosto del que
se acompafia copia parcial de su publicacién en el BOE como do-
cum. N° 2, el Estado Espafiol traspaso¢ a la C.A. Andalucia las
funciones sobre los puertos deportivos existentes en la region
andatuza, cuya construccién habia sido pagada por sus concesio-
narios, significando que durante los casi 20 afios trascurridos en-
tre el citado Real Decreto y el afic 2002, la Junta de Andalucia
respeto el clausulado de los contratos administrativos concesiona-
les transferidos con los derechos mas esenciales convenidos: el
plazo de duracién de la concesion estipulado, el canon a abonar
para todo el periodo concesional y su forma de revisarlo (el canon
era, y es, un ingreso publico no tributario, pues los elementos determi-
nantes de su importe eran fruto de pacto contractual diferente en cada
caso y no de una disposicién con rango de ley: art 8 de ia LGT) .

La causa del cambio de actitud del gobierno de la J. de Anda-
lucia a partir del afic 2002, fue la hipertrofia de la Empresa Publica
de Puertos de Andalucia creada por la D. A. 102 de la ley 3/1991
de 28 de Diciembre (hoy rebautizada Agencia Publica de Puertos de
Andalucia, APPA); La incesante demanda de recursos para nutrir
al ente EPPA fue la causa justificadas criticas a la Consejeria res-
ponsable del mismo sobre el elevado coste y falta de utilidad de
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aquél, que suponian una nota desfavorable a un sector de la
cupula de dirigentes de EPPA (luego llamada APPA).

Como no era posible revisar el canon de las concesiones de
los puertos deportivos objeto del R.D. 3137/1984 antes citado y
entre ellos, el de Puerto Deportivo Aguadulce S.A. nada mas que
en la forma estipulada en el titulo concesional (proporcionalmente
al aumento que experimente el valor de la base utilizable para fi-
jarlo), la Consejeria acometidé modificar unilateralmente la conce-
sion de mi representada (y todas las demas) con la finalidad de
aumentar arbitrariamente el canon fijado en el individual titulo
concesional con el tnico afan de aumentar la recaudacion, lo que
exigia sustituir las clausulas concesionales referentes a la forma
de calculo y revisién del canon de la vigente concesién de Puerto
Deportivo Aguadulce S.A. por otras mucho mas gravosas para la
misma; el inconveniente era que Puerto Deportivo Aguadulce S.A.
disponia de titulo concesional en vigor donde se habia estipulado
un plazo de duracién y la forma de calcular y revisar el canon du-
rante todo el periodo concesional y la legalidad amparaba a mi re-
presentada y al resto de concesionarios, cuyos derechos sintetiza
magistralmente el Dictamen del Consejo de Estado 2228/1998 de
25 de junio de 1998, en el que literalmente se proclama:

...... son principios basicos de los contratos y de las concesiones administrativas la obli-
gatoriedad de lo pactado y la estricta sujecion a lo que las partes hayan convenido (art 1.091
del C. Civil). Por ello, su modificacion tiene, por propia naturaleza y por disposicién de
normas imperativas, una delimitacion razonable y congruente con su objeto, fines y plantea-
mientos. ...La modificacién contractual (o concesional) en Derecho administrative constitu-

-ye una verdadera potestad v, a la vez, prerrogativa, de la Administracién. Precisamente esta

naturaleza singular y privilegiada del "ius variandi" postula que no pueda conceptuarse como
una atribucién legal indiscriminada que le permita a su libre criterio la novacién de las rela-
ciones contractuales y concesionales, y que se produzca necesariamente dentro de los limites
que establece la legislacién sectorial aplicable y, supletoriamente, la legislacion reguladora
de la contratacion de las Administraciones Puablicas. ............ Por lo que respecta a la na-
turaleza y objeto de la modificacién concesional, es de resaltar que debe responder a nuevas
necesidades materiales, no contempladas antes de la perfeccién del negocio concesional, y la

hagan indispensable para el mejor servicio del interés pablico. ............ccccoeeeenn.n. y por
Gitimo, la modificacién debe hallarse respaldada o legitimada por un interés piblico, claro,
Pagina | 4
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patente e indubitado (dictamen mim. 42.179, de 17 de mayo de 1979). La Ley 13/1995, de
18 de mayo, de Contratos de las Administraciones Publicas, cuyos principios juridicos inspi-
radores podrian entenderse aplicables a las concesiones administrativas, exige que el objeto
de todo contrato debe ser necesario y justificado para los fines del servicio publico corres-
pondiente, y que su modificacion sélo cabe "por razén de interés piblico” (articulo 102), en
lo que insiste el Reglamento General de Contratacion del Estado, cuando afirma que para
que proceda la modificacién contractual deberan quedar debidamente justificadas las necesi-

dades nuevas o las causas técnicas imprevistas al tiempo de elaborar el proyecto (art. 149)”

El dictamen invocado es coincidente con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional del que cito la sentencia del Plenoc n°
118/1996 de 27 de junio de 1996, en la que, después de recono-
cer el TC la potestad de la Administracion de modificar las condi-
ciones de las concesiones {condicionada a la exigencia de interés
publico y la obtencién de los dictamenes preceptivos) establece
de forma rotunda “el deber de respetar el equilibric financiero de
la concesion, una de cuyas expresiones la constituye, precisa-
mente, la compensacién por ejercicio del «ius variandi» [F.J. 32].

La exigencia o requisito de que toda modificacién concesio-
nal venga exigida por el INTERES PUBLICO y que pesa sobre la
Administracién la obligacion de respeto del equilibrio econémico
de toda concesion ya se contempla en el art 74 de la L. de Contra-
tos del Estado, Texto Articulado aprobado por el Decreto de 8 de
abril de 1965 que atin cuando se refiere a los contratos de gestién
de servicios publicos es la legalidad aplicable a la concesién de
Puerto Deportive Aguaduice S.A., segun se establece en la Ley de
Puertos deportivos de 1969 que se remite a la misma, dispone la
Ley de Contratos del Estado de 1965:

“Art. 74: La administracién podrd modificar, por razén de interés publico, las ca-
racteristicas del servicio contratado y las tarifas que han de ser abonadas por los usuarios.

Cuando las modificaciones afecten al régimen financiero del contrato, la Adminis-
tracion deberd compensar al empresario de manera que se mantengan en equilibrio los su-
puestos econdmicos que presidieron la perfeccidn de aquél.

En el caso de que los acuerdos que dicte la Administracion respecto al desarrollo del
servicio no tengan trascendencia econémica, el empresario no podra deducir reclamaciones
por razén de los referidos acuerdos.
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La modificacidn del contrato deberd ser acordada por el mismo érgano que hubiera
. .y n
autorizado su celebracién .-

En resumen: existia un obstaculo insalvable para imponer mo-
dificaciones al contrato concesional de Puerto Deportivo Agua-
dulce S.A. que era |a legalidad vigente, al no darse los requisitos
legales exigibles para imponer modificaciones de las concesiones
portuarias, pues no habia Interés piiblico que justificara

modificar las concesiones, ni respondia a ninguna nueva nece-
sidad publica que justificara a la Administracién de la Junta de Anda-
lucia exhonerarse de cumplir la obligaciéon de respetar el equilibrio
econdémico-financiero de la concesién; Por todo ello no se podia so-
licitar el preceptivo dictamen del Consejo Consultivo de Andalucia que
se exige para la modificacion concesional, segun el apartado “d” del n°
10 del art 17 de la Ley 4/2005, del Consejo Consultivo de Andalucia.

Para evitar la aplicacién de los requisitos legales que exige una
modificacién concesional y que han quedado expuestos, la Admi-
nistracion "que esta al servicio del ciudadano" tuvo la “ocurrencia”
de “cambiar de nombre al asunto” y en lugar de hablar de “modi-
ficacién de la concesién de Puerto Deportivo Aguaduice S.A. 7 el
ataque a la legalidad se llamaria “REVISION DEL canoN de Puerto
Deportivo Aguadulce S.A.”:

La modificacion encubierta del titulo concesional con la que
poder revisar de forma ilegal y contraria a lo estipulado el canon
de Puerto Deportivo Aguadulce S.A., consistia en la supresidn de
la clausula que recoge la forma de calcular y revisar el canon y su
sustitucidn por otra infinitamente mas gravosa para los concesiona-
rios: El plan ideado para aumentar exponencialmente el canon de
los concesionarios y, por tanto, la recaudacion a costa de las em-
presas privadas que explotan puertos construidos y pagados por
ellas, descansaba en la falacia de invocar tacitamente que "di-

chos puertos deportivos habian sido pagados por Ia Junta
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de Andalucia” (lo_que es falso) perfecto pretexto para cam-

biar el canon pactado en cada contrato concesional (ingreso
publico no ftributario) por unos "canones-tributos" y tributos-tasas
frente a cuya determinacidon y exaccién se encontrarian indefen-
sas las empresas de la regién andaluza, como asi ocurrio, pues el
propésito era que se aplicaran tasas por la utilizacién de bienes
en los que el sector publico no habia gastado ni una sola peseta
(y sigue sin gastar ni un solo euro). La falacia era colosal, ya que
todos los puertos de gestidon privada incluidos en el R.D. 3187/1983
de 25 de Agosto estaban pagados por sus concesionarios antes
de esafecha.-

La prueba de que la Administracion que se iba a beneficiar
del aumento de recaudacion perseguia la arbitrariedad imposibili-
tando la defensa de los concesionarios y la prueba de que el po-
der politico sabia que no se podian exigir tasas por utilizar y ex-
plotar instalaciones construidas y pagadas por los concesionarios,

.....................................................................................

..........................................................................................

ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas y Precios Publicos, que exige
que todos los conceptos y aspectos que inciden en ia cuantia de
las tasas han de justificarse debidamente mediante la memoria
econdmico financiera, la cual constituye la unica garantia del ciu-
dadano para evitar la indefensidén del contribuyente ante la arbitra-
riedad de la Administracion cuando no busque el equilibrio que
exige el art. 8 de la Ley 4/1988, de 5 de julio, de Tasas y Precios
Plblicos de la C.A.A. sino simple y llanamente obtener la mayor
recaudacion, prescindiendo del coste del “servicio”

El "modus operandi” fabulado para anular el canon pactado en
el titulo concesional de Puerto Deportivo Aguadulce S.A. (y demas
puertos transferidos con el R.D. 3187/1983) e imponer canones-tasas fue
"desarrollar’ la ley 6/86 de 5 de mayo, 19 afios después de su en-
trada en vigor, mediante el ya citado Decreto 371/2004, pE 1 DE Ju-
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NIO, POR EL QUE SE REGULAN LOS CANONES DE LAS CONCESIONES EN PUER-
TOS DEPORTIVOS DE ANDALUCIA a cuyo amparo la Consejeria compe-

tente en materia de puertos y su ente "Puertos de Andalucia" mo-
dificaron unilateralmente los titulos concesionales en vigor, como
el de mi representada, en el sentido de suprimir las cldusulas que
contenian la forma de calcular el importe del canon a abonar y la
forma de revisarlo. Para ello fueron dictando actos y resoluciones
como el acuerdo de 27-6-2005 de la Empresa Pubica de Puertos
de Andalucia (hoy Agencia Pubica de Puertos de Andalucia) que fijé un "lis-
tado de concesiones en puertos de Andalucia cuyos canones deb-
ian revisarse" para aumentarlos y que incluia a todos los construi-
dos y pagados por sus concesionarios, a [o que siguieron otras
Ordenes de la Consejeria de O.P. de desarrollo del decreto
371/2004 llamadas eufemisticamente aprobatorias de revisiones
de canon de puertos deportivos {(cuya construccion hubiera sido
pagada integramente por los concesionarios), que elevaron expo-
nencial y arbitrariamente los canones de tales concesiones, de la
que es un ejemplo la Orden de 14 de junio de 2006 de la que
acompafiamos copia como documento n® 5 | que fue precedida de
los "actos" dictados al amparo del ilegal y anulado decreto
371/2004 (e igualmente ilicitos y nulos) que se adjuntan como do-
cumentos n° 3y 4.-

TERCERO:. El citado infame DECRETO 371/2004 de 7 de junio, por
el que se regulan los canones de las concesiones en los puertos e ins-
talaciones portuarias de la region andaluza publicado en el BOJA n°
120 de 21 de junio de 2004 y que ha servido de soporte y pretex-
to para aumentar disparatadamente el canon de Puerto Deportivo
Aguadulce S.A., ha sido declarado NULO DE PLENO DERECHO
EN SU TOTALIDAD por el Poder Judicial, Sentencia de 3-7-2014
de la Sala 32 del Tribunal Supremo de la que se acompafia copia
parcial como docum n° 6 que incluye el fundamento de derecho 5°
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donde se denuncia y argumenta la nulidad de pleno derecho del
Decreto 371/2004, por vulnerar los principios que consagra el art
31.1 de la Constitucién pues la omisién de la elaboraciéon de Me-
moria Econdmico Financiera es causa de arbitrariedad administra-
tiva, vulnera las garantias de los administrados y su derecho a la
tutela judicial efectiva al impedir el control judicial de la exaccion
de tasas.-

Como las liquidaciones de canon realizadas por la Gerencia
de la Agencia APPA desde que la Consejeria de O.P. emitié orden
de revision de 14-6-2006 amparada en el decreto 371/2004, tie-
nen como cobertura legal este reglamento_declarado nulo por el
Tribunal Supremo, se produce la nulidad de dichos actos por im-
perativo del principio de leqalidad que establece el art. 9.3 de la
Constitucién que exige que un reglamento ilegal, nulo de pleno
derecho, sea invalido desde que se dictdé sin que produzca efecto
alguno y sin que quepa alegar que el principio de seguridad
juridica mitigue los efectos de la sentencia que declara tal nulidad
pues no es legal, ni Iégico, ni ético, alegar que dicho principio
pueda tener como consecuencia que los efectos de la nulidad del
decreto 371/2004 no afecten a todos los actos administrativos
dictados al amparo del mismo desde su entrada en vigor el
22\06\2004, ninguno de los cuales_ha generado ninguna situacion
juridica merecedora de proteccioén legal ni digna de respeto; ni el
infame Decreto, ni la Orden de la Consejeria de 14-6-2006, ni
ninguna de las liquidaciones de canon practicadas, que no han
tenido otra finalidad que aumentar la recaudacién de la Agencia
Publica de de Puertos, con lo que los perjudicados son los admi-
nistrados y la Ginica beneficiada es |a Administracion autora de la
ilegalidad, por lo que resuita inconstitucional que ésta se aprove-
che de su propia mala fe en perjuicio de contribuyentes cuya con-
fianza ella misma habria generado y luego defraudado, confeccio-
nando un reglamento nulo para aumentar la recaudacion.
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Como los actos desfavorables generados en perjuicio de
los ciudadanos al amparo de un reglamento nulo de pleno dere-
cho en su totalidad son igualmente nuios como consecuencia in-
exorable del principio de legalidad, las liquidaciones de canon
concesional estan viciadas igualmente de nulidad radical, absoluta
e insubsanable.-

Es revelador que el Tribunal Supremo argumenta como cau-
sa de nulidad del decreto 371/2004 que genera arbitrariedad e in-
defension, ya que el poder politico no habia confeccionado la obli-
gada memoria econdémico-financiera de todo decreto de tasas,
violando el art. 20 de la ley 8/1989, de 13 de abril y el derecho a la
tutela efectiva que contempla el art 24 de la Constitucion. El Alto
Tribunal recuerda que para cuantificar tasas, la citada memoria es
la garantia que tienen los ciudadanos frente a la arbitrariedad de
la administracion. En el caso del decreto 371/2004 la ausencia de
memoria economico financiera es consecuencia de lo irracional,
ilegal e inmoral que es cobrar una tasa por ocupar o explotar un
puerto en el que la Junta de Andalucia ni gastd, ni gasta, ni una
sola peseta (moneda en vigor cuando se construyeron los puertos),
por lo que resultaba imposible justificar el principio de equivaiencia
o equilibrio de toda tasa que exige tambien el art 8 de la Ley
4/1988, de 5 de julio, de Tasas y P. P. de nuestra region.

CUARTQ: Concretando lo expuesto al caso de Puerto Deportivo
Aguadulce S.A. que, segun expusimos mas arriba, desde el afio
1.979 es concesionario de construccion y explotacion de un puerto
deportivo exponemos que en 2.006 el canon pactado con la Ad-
ministracion, con las revisiones previstas, ascendia a 13.723'44
euros anuales, pero después de ser victima de la ilegal actuacion
de la Consejeria de O.P. y de su Empresa Publica de Puertos de
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Andalucia y le aplicaron el infame e ilegal decreto 371/2004 y Or-

denes dictadas al amparo del mismo, se le impuso un canon anual
de 358.515'95 euros.-

i Repetimos, se impuso un ilegal aumento j del 2.512'5 % |
(13.723'44 euros a 358.515'95 euros).-

Para que no quede duda del empleo del infame decreto
341/2007 para la ilegal actuacion de la Consejeria de Fomento y
Vivienda (antes Obras Publicas y Transportes) véase el documen-
to n° 4 titulado "INFORME PARA LA REVISION DEL CANON"
donde se indica el importe del canon pactado e ilicitamente su-
primido y el llamado "canon revisado" (que se oculta en los docu-
mumentos n° 3y 5 ).-

Esto es, con la cobertura "legal” del DECRETOQO 371/2004
DE 1 DE JUNIO POR EL QUE SE REGULAN LOS CANONES DE [AS CONCE-
'SIONES DE LOS PUERTOS E INSTALACIONES PORTUARIAS DE LA REGION

ANDALUZA, la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la
Junta de Andalucia dicté Orden de 14 de junio de 2006 sobre re-
visidn del canon de la concesiéon administrativa de construccion y
expiotacién del puerto deportivo Aguadulce y se emitieron, entre
otras, las siguientes liquidaciones de canon concesional de las
que se adjunta copia;

Documento n° 7: Liquidacion SEGI08 7 de 25-1-2008, del 1° semestre
de 2008, de 94.642,86 € de importe; el documento n°® 8 es copia de la
transferencia que se realizé para su pago.-

Documento n® 9: Liquidacién SEGI08 23 de 1-7-2008, del 2° semestre
de 2008, de 133.843'89 € de importe; el documento n° 10 es copia de
la transferencia que se realizé para su pago.-

Documento n°11; Liquidacién SEGIO9 1 de 20-1-2009, del 1°" semestre
de 2009, de 138.383'93 € de importe; el documento n° 12 es copia de
la transferencia bancaria con la que se realizé el pago.-
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La Empresa-Agencia Publica de Puertos de Andalucia, de la
Consejeria a que nos dirigimos consiguid recaudar y apropiarse
de forma ilicita de 366.870'68 euros, sélo con las tres liquidacio-
nes que hemos relacionado .-

Reiteramos la antijuridicidad del plan elaborado por los ci-
tados elementos de la Junta de Andalucia aprovechandose de
que Puerto Deportivo Aguadulce S.A. (y todos los que viven y tra-
bajan en la region andaluza) tiene derecho a confiar en la Admi-
nistracion, a no sospechar que esta siendo victima de un engafio
para perjudicaria, pues las autoridades y empleados publicos tie-
nen la obligacion de actuar con buena fe, con sometimiento pleno
a la legalidad, lo que les viene impuesto por :

1. El Art 9.3 de la Constitucion, que establece el principio de
legalidad y la seguridad juridica.

2. Elart. 133.1 del E. de Autonomia que proclama que la Ad-
ministracion de la J. de Andalucia sirve con objetividad al interés
general y actiua con los principios de buena fe y proteccion de la
confianza legitima, con sujecién a la Constituciéon, al Estatuto y al
resto del ordenamiento juridico.

3. ElIAr. 3.1 de la Ley 30/92 de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y Procedimiento Administrativo Comun que
insiste en que las Administraciones publicas deberan respetar en
su actuacion los principios de buena fe y confianza legitima.

4. Elart 3dela ley 9/2007 de la Administracion de la J. de Anda-
lucia en sus apartados g y h (La Administracion de la J. de Andalucia sirve con
objetividad al interés general a través de sus organos y entidades instrumentales, con
sujecion a la Constitucion, al E. de Autonomia y al resto del ordenamiento juridico.
Se organiza y actua de acuerdo con los principios de: g) buena fe, h) confianza legi-
tima)
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Esa legitima confianza de Puerto Deportivo Aguadulce S.A.
hizo posible que le pasara desapercibido el fraude de ley / desvia-
cién de poder ideado por la Consejeria de Obras Publicas y/o la
Direccién de APPA que lograron que el Consejo de Gobierno
aprobara el decreto 371/2004 de 1 de junio con la finalidad de
poder llevar a cabo un modificacién esencial y encubierta de las
concesiones de construccién y explotaciéon de puertos deportivos
evitando los obligados tramites y requisitos legales. Asi se au-
mento el canon de Puertoc Deportivo Aguadulce S.A. mas del
2.500 %: o seade 13.723'44 euros a 358.515'95 euros anuales

QUINTO: La situacién que denunciamos en este expediente (ya
que ofras liquidaciones de canon se encuentran sub-iudice) es la
de la ilegal exaccion por parte de la Agencia Publica de Puertos
de Andalucia de la Consejeria de omento y Vivienda, de facturas y

liquidaciones de canones por un importe de 366.870°68 €, gira-

dos al amparo de un reglamento (el decreto 371/2004 de 1 de junio)
que ha sido declarado nulo por el Tribunal Supremo en la senten-
cia de la que se adjunta copia como docum n® 6.- Frente a ello
no cabe cuestionar que en un Estado democratico y de derecho,
el ciudadano no tiene la obligacién de soportar los perjuicios deri-
vados del cumplimiento de normas que gozan de una presuncién
de legalidad y en esa condicién son cumplidas y, posteriormente,
resultan ser contrarias al ordenamiento juridico .

La doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de la que citamos la sentencia de
19-9-2000, C-177/99 (que confirma las anteriores en asuntos 61/79
Denkavitt de 27 de marzo de 1980 y 309/85 Bruno Barra de 2/2/1988 ), impone
a los Estados miembros de la Unidén, la necesidad de arbitrar un

procedimiento que permita recuperar las cantidades ingresadas
Pigina | 13
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a favor de la Hacienda Publica por aplicacion de una disposicion
interna de los Estados que posteriormente es declarada incompa-
tible con el derecho comunitario por una sentencia del TJCE, y
ello aunque no se hubieran interpuesto en su dia recursos contra
la referida actuacion administrativa, siempre que el reclamante
esté legitimado para formular la peticién y naturalmente se someta
a un plazo razonable la posibilidad de ejercer tal accidén sin que,
por otra parte, pueda imponerse el cumplimiento de requisitos de
orden procesal que hagan practicamente imposible el ejercicio de
la accién. Esta doctrina incorpora un principio_interpretativo de
interdiccidon de enriquecimiento injusto y freno a los excesos
en la actividad recaudatoria (a los que es tan proclive la Agencia
APPA) que no puede ser desconocido por los tribunales espafio-
les en [a medida en que forman parte de |la Unién Europea, lo que
implica que los principios comunes a los Estados, declarados asi
por el Tribunal de Justicia, deben ser progresivamente incorpora-
dos a la practica jurisprudencial interna.

Es evidente por tanto, que Puerto Deportivo Aguadulce S.A.
no tiene el deber de soportar el perjuicio irrogado por la voracidad
recaudatoria de la Administracién Portuaria autonémica de Anda-
lucia sirviéndose de un ilegal entramado aprobado por el Consejo
de Gobierno de la Junta de Andalucia generado al amparo del de-
creto 371/2004 (anulado por el Tribunal Supremo), por lo que la
lesién consistente en la apropiacién de366.870'68 euros debe cali-
ficarse de antijuridica.-

SEXTO: La declaracién de responsabilidad patrimonial de la Jun-
ta de Andalucia, Consejeria de Fomento y Vivienda y Agencia
Publica de Puertos de Andalucia, esta justificada por la existencia
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de antijuridicidad en la conducta de la Junta de Andalucia, elabo-
rando y aprobando normas ilegales para posibilitar una mayor re-
caudacion al margen de los principios legales y constitucionales.-
Téngase en cuenta que dicha antijuridicidad no queda desvirtuada
por el hecho de que al tiempo de efectuarse los ingresos de canon
exigidos por las liquidaciones (docum. 7, 9 y 11) realizadas al am-
paro del ilegal decreto 371/2004 y la ilicita Orden de la Consejeria
gue se acompafia como documento n° 5, estas normas fueran
formalmente correctas. La declaracién de nulidad del decreto
371/2004 no permite que puedan ser declarados legitimos los ac-
tos de liquidacion antes citados pues no cabe ponderar el art., 9
de la Constitucién Espafnola en su manifestacion de principio de
seguridad juridica, que no se puede invocar en un supuesto de
declaracion de responsabilidad patrimonial_en el que no se pre-
tende la revisién del acto. Ello es asi para evitar las consecuen-
cias negativas para el ciudadano de un Estado fiscalmente voraz
que amparado en la falta de consecuencias de sus actividades
ilegales en la esfera recaudatoria obtenga por esta via una fuente
de financiacién alejada de los postulados constitucionales .

Hay que afiadir a lo expuesto que el origen del perjuicio sufri-
do por Puerto Deportivo Aguadulce S.A. se residencia en una ac-
tuacién del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia que
ejerciendo la potestad reglamentaria aprob6 el decreto 371/2004
que le propuso la Consejeria de O.P. y T., hoy Consejeria de Fo-
mento y Vivienda, por lo que ia Junta de Andalucia debe hacer
frente a los dafos y perjuicios que se deriven de su aplicacion,
materializados en las liquidaciones que reproducen los documen-
tos adjuntos marcados con los numeros n®7,9y 11 que suman
366.870 euros .

000016
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SEPTIMO: Por lo que se refiere a la cuantia de la indemnizacion
que se solicita de 346.285,52 €, se corresponde con el perjuicio
realmente acreditado consistente en la diferencia entre la cifra de
366.870'68 euros que suman las liquidaciones que se vié obliga-
da a pagar Puerto Deportivo Aguadulce S.A. confiando licitamente
en la apariencia de legalidad del decreto 371/2004 y de la Orden
de 14 de junio de 2006 y de los actos que recogen los documen-
tos 7, 9 y 11 dictados en ejecucion del reglamento 371/2004 ahora
anulado por el Tribunal Supremo y la cantidad que habria abona-
do Puerto Deportivo Aguadulce S.A. de no aplicarse el ilegal de-
creto y normas ya citadas, a las dos liquidaciones del afio 2008 y
a la del 1¥ semestre del afio 2009, que seria de 20.585'16 euros
en total (6.861,72 € cada semestre), lo que arrcja un resultado a
reclamar como indemnizacién de 346.285,52 €, a lo que hay que
sumar los intereses legales de dicha suma.-

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Articulo 1086 de la Constitucion Espariola
1. Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y la legalidad de la actuacion
administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifican.

2. Los particulares, en los términos establecidos por la ley, tendran de-
recho 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 lesién sea consecuencia del funcionamiento de los servicios
publicos.

Ley Orgéanica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia.

Péigina | 16 ODGO]_?

. Abogado
Coleg. n® - ALMERLA




o ) Pucrie depertive

e ACUABDIAE £4

Articulo 123 Potestad expropiatoria y responsabilidad patrimonial

1. El Consejo de Gobierno podré ejercer la potestad expropiatoria conforme a la legislacion
estatal y autondémica vigente en la materia.

2. La Comunidad Autdénoma indemnizard a los particulares por toda lesion que su-
fran en sus bienes o derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos de la misma.

Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las

Administraciones Publicas y del Procedimiento Admivo. Comun:

Articulo 139 Pnincipios de la responsabilidad

1. 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 lesién sea conse-
cuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado con relacién a una persona o grupo de persohas

Los articulos anteriormente mencionados Unicamente exigen
que el dafio por el que se exija responsabilidad sea consecuencia
del funcionamiento de los servicios publicos, concepto que debe
entenderse segun el Tribunal Supremo (sentencia de 4/1/1991)
de la siguiente forma: servicio publico es sinénimo de actividad
administrativa y para su calificacion hay que atender al conjunto
que abarca todo el trafico ordinario de la Administracion;[...] de
ahi que siempre que se produzca un dafio en el patrimonio de un
particular, sin que éste venga obligado a soportarlo en virtud de
disposicion legal o vinculo juridico, hay que entender que se origi-
na la obligacién de resarcir por parte de la Administracion si se
cumplen los requisitos exigibles para ello; ya que al operar el dafio
o el perjuicio como meros hechos juridicos, es totalmente irrele-
vante para la imputacién de los mismos a la Administracién, que
ésta haya obrado en el estricto ejercicio de una potestad adminis-
trativa, o en forma de mera actividad material o en omision de una
obligacion legal. (STS de 4 de enero de 1991, FJ 2°¢)).
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Responsabilidad objetiva: Sobre el fundamento de ia res-

ponsabilidad patrimonial de la Administracion y su objetivizacion
alegamos las sentencias del Tribunal Supremo de 6 de noviembre
de 1998, y de 28 de noviembre de 1998, en las que es idéntico el
fundamento juridico segundo de ambas, y donde se establece lo
que es hoy algo incuestionable: la culpa ya no es el fundamento
del propio sistema de responsabilidad, sino que ha pasado a ser
un criterio juridico de imputacion de dafios a la Administracién
Publica.

" La responsabilidad patrimonial de la Administracion consagrada en el articulo
106.2 de la Constitucion y regulada con anterioridad en el articulo 40 de la Ley de
Régimen Juridico de la Administracion del Estado y hoy en los articulos 139 y si-
guientes de la Ley 30/1992, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun, es de cardcter objetivo y directo. Al afir-
mar que es objetiva se pretende significar que no se requiere culpa o ilegalidad en el
autor del dafio, a diferencia de la tradicional responsabilidad subjetiva propia del
derecho civil ya que se trata de una responsabilidad que surge al margen de cual sea
el grado de voluntariedad y prevision del agente, incluso cuando la accidn originaria
es ejercida legalmente, y de ahi la referencia al funcionamiento normal o anormal de
los servicios publicos en la diccion del articulo 40 de la Ley antes citada, pues cual-
quier consecuencia dafiosa derivada de tal funcionamiento debe ser, en principio,
indemnizada, porque de otro modo se produciria un sacrificio individual en favor de
una actividad de interés piublico que, en algunos casos, debe ser soportada por la
comunidad".

-V-
Ley 30/92 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Admi-
nistraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun:

Articulo 141 Indemnizacion

1. 86lo 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 serdn indemnizables
los darios 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 produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales
o economicas que las leyes puedan establecer para estos casos.
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De lo expuesto se deduce que el articulo 139.2 y el articulo
141.1 de la citada ley 30/92 de 26 de noviembre exigen que el da-
fio alegado a indemnizar habréa de ser efectivo, evaluable econo-
micamente e individualizado con relacion a una persona o grupo
de personas 'y que éste no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley.

Por tanto debe decirse que los requisitos del dafio indemniza-
ble son la antijuridicidad, la efectividad, la evaluabilidad economi-
ca y la individualizacion; requisitos éstos que a continuacién se
analizan de forma mas pormenorizada.

A) La antijuridicidad.

La antijuridicidad supone que el dafio sea fruto de una accion ad-
ministrativa que la victima no esta obligada a soportar. Por lo que
si el particular no esta expresamente obligado a soportar tal dafio,
por no existir causa que le obligue a ello, éste sera antijuridico y le
sera imputado a la Administracién. En el caso de la pretension
que ejercita Puerto Deportivo San José resulta de meridiana clari-
dad la antijuridicidad de la conducta de la Administracion de la
Junta de Andalucia, de exaccionar un canon de concesion portua-
ria cuyo importe fue elevado exponencialmente al amparo del ile-
gal decreto 371/2004 elaborado al efecto que ha sido declarado
nulo de pleno derecho por el Tribunal Supremo en sentencia de 3
de julio de 2014 (docum adjunto con el n° 6).

El canon concesional pactado y que Puerto Deportivo Agua-
duice S.A. abonaba hasta el afioc 2006 con arreglo al contrato ad-
ministrativo concesional era de 13.723'44 €/afo; utilizando el de-
creto 371/2004, se le impuso un canon de 358.515'95 €/afio su-
perior en mas del MIL DOSCIENTQOS POR CIENTO
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B) La efectividad del dafio.

Al referirnos a la efectividad del dafio, hacemos referencia a dos
aspectos del mismo, primero que haya una incidencia negativa en
los bienes o derechos del particular, sean los que sean, tanto da-
fios patrimoniales, como dafios personales y morales. En segundo
lugar que se trate de un dano real y actual, es decir, se excluyen
los dafios futuros simplemente hipotéticos tales como la frustra-
cion de simples expectativas.

De no haberse aplicado el decreto 371/2004 (que se confec-
ciond para aumentar la recaudacion a toda costa) Puerto Deporti-
vo Aguaduice S.A. habria abonado 20.585,16 euros que es lo que
suma el canon del 1° y 2° semestre de 2008 y el 1° semestre de
2009, calculado conforme al contrato administrativo concesional,
en cambio utilizando el ilegal y nuio decreto 371/2004, la Junta de
Andalucia se ha apropiado indebidamente de 366.870'68 euros. El
dafo es efectivo, siendo el resultado de restar a la cifra de la que
Puerto Deportivo Aguadulce S.A. se ha visto ilegitimamente priva-

do, los citados 20.585'16 euros, o sea 123.739'51euros -

C) La evaluabilidad econémica del dano.

A través de este requisito se dejan fuera de los dafios indemniza-
bles por [a Administracién aquellas simples molestias o perjuicios
sin trascendencia patrimonial apreciable, calificativo que no se

puede predicar de una ilegal exaccién de 123.739'51 euros que

ha soportado Puerto Deportivo Aguadulce S.A. de una Adminis-
tracién que "esta a su servicio” y en la que tiene derecho a con-
fiar.-

-Vill-

Dada la aplicabilidad al asunto que nos ocupa, trascribimos
parcialmente la sentencia n® : 313/2014 de Fecha: 27/03/2014 de
la Seccién 22 del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia -
Sevilla:
Psgina | 20 -
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Sentencia n® 313/2014 de 27/03/2014 de la Seccidén 22 del Tribu-
nal Superior de Justicia de Andalucia - Sevilla

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

QUINTO .- Los argumentos expuestos por la apelante (ademas de los ya resueltos
relacionados con la pretendida inadmisibilidad del recurso judicial) consisten sucin-
tamente, segun se ha dicho ya

- en que los actores debieron utilizar el cauce de la devolucién de ingresos indebidos
y no el de la reclamacién por responsabilidad patrimonial;

- en que se aquietaron a la liquidacion realizada abonando su importe de manera libre
y voluntaria;

- y a que en todo caso debe minorarse al menos la suma reclamada en atencién al

Respecto a los dos primeros la jurisprudencia ha declarado (en procesos sobre
responsabilidad patrimonial del Estado legislador), en discordancia con la tesis patro-
cinada por la aqui apelante:

. de una parte, que ante supuestos de abono de un gravamen tributario no im-
pugnado establecido por una Ley luego declarada inconstitucional (aqui en virtud de
una Ordenanza fiscal declarada ilegal) pueden ejercitarse por el afectado las acciones
de revision, de devolucion de ingresos indebidos, o de responsabilidad patrimonial,
sucesiva 0 simultdneamente, siempre con el limite del plazo de prescripcion aplicable
a cada una de estas acciones;

. y de otro, que el hecho de que el contribuyente no hubieran impugnado en su
dia las liquidaciones tributarias en que se reflejo el ingreso y, por tanto, hubieran de-
venido firmes, no privaba de antijuridicidad al dafio producido, ni impedia por tan-
to su reclamacion a través de las vias indicadas.

Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 3%, sec. 4%, S 24-4-2012, recurso
550/2008 (y en el mismo sentido la Sentencia de la misma Sala y Seccion de 5-12-
2012, recurso 396/2010 ), que efectha un amplio y sistematizado recorrido sobre la
evolucion jurisprudencial en esta materia teniendo en cuenta, como en ella se dice, la
riqueza y diversidad de los supuestos que la practica pudiera ofrecer, se refiere por lo
que aqui interesa:

1. en primer lugar -con cita de la Sentencia de 29 de febrero de 2000, resolutoria
del recurso contencioso-administrativo 49/1998 | que da inicio a esa trayectoria juris-
prudencial- al derecho de los interesados a ser resarcidos en funcion del perjuicio
econémico padecido por los ingresos realizados en la Hacienda Publica cuando la
disposicion legal que les servia de cobertura resultaba inconstitucional .

2. Recuerda seguidamente, de acuerdo con lo razonado en Sentencia de 13 de
junio de 2000, recurso 567/1998 , que el hecho de que los contribuyentes no hubieran
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impugnado en su dia las liquidaciones tributarias en que se reflejé el ingreso vy, por
tanto, hubieran devenido firmes, no privaba de antijuridicidad al dafio producido,
de modo que el resarcimiento de los perjuicios causados por la actividad legislativa
inconstitucional podia obtenerse mediante la reclamacion de responsabilidad patri-
monial .

3. Y alude en tercer término a su Sentencia de 15 de julio de 2000, recurso
736/1997 , en cuya virtud los administrados que ejercitaran directamente una recla-
macién de responsabilidad patrimonial tras la publicacién de la STC contaran con el
plazo de un afio a partir de la publicacion de ésta para entablar tal accion.

Mis concretamente decia esta Gltima Sentencia en su Fundamento de Derecho cuarto
que "Si no hubieran impugnado jurisdiccionalmente las liquidaciones de dicho gra-
vamen complementario, los interesados tienen a su alcance la via de pedir, en cual-
quier momento, la revisién de tal acto nulo de pleno derecho, como prevé el mencio-
nado articulo 102 de la Ley de Administraciones Publicas y Procedimiento Adminis-
trativo Comun , y, simultdnea o sucesivamente, de no tener éxito dicha revision, estan
legitimados para exigir responsabilidad patrimonial derivada de actos del legisla-
dor, pero también pueden utilizar directamente esta accion, va que no cabe imponer a
quien ha sufrido un dafio antijuridico la via previa de la revision de disposiciones y
actos nulos de pleno derecho, a fin de dejarlos sin efecto, y sélo subsidiariamente
permitirle demandar la reparacién o indemnizacion compensatoria por responsabili-
dad patrimonial, cuando son_las propias Administraciones quienes deben proce-
der a declarar de oficio Ia nulidad de pleno derecho de tales disposiciones o actos
y el ciudadano descansa en la confianza legitima de que la actuacion de los pode-
res publicos se ajusta a la Constitucion v a las leves. ..".

En definitiva, y como expresa la Sentencia del Tribunal Supremo Sala 3%, sec. 4%,
de 25-1-2013, recurso 750/2011 , la doctrina de esa Sala sobre la responsabilidad pa-
trimonial examinada " se asienta, prima facie en el principio de responsabilidad de los
poderes publicos, principio positivizado al maximo nivel en el articulo 9.3° de la
Constitucion Espafiola y que tiene un valor normativo directo, sirviendo para estruc-
turar, junto con otros, todo el sistema juridico-politico de nuestro Estado.". Afiadien-
do, de acuerdo con su Sentencia de 27-11-2009 , que "no hay en nuestro sistema
constitucional ambitos exentos de responsabilidad"; ademas los siguientes razona-
mientos relevantes para la decision de esta litis teniendo en cuenta el tenor de los ar-
gumentos impugnatorios deducidos por la apelante:

"El resarcimiento del perjuicio causado por el poder legislativo no implica dejar sin
efecto la confirmacion de la autoliquidacién practicada, que sigue manteniendo todos
sus efectos, sino el reconocimiento de que ha existido un perjuicio individualizado,
concreto y claramente identificable, producido por el abono de unas cantidades que
resultaron ser indebidas por estar fundado aquél en la directa aplicacion por los orga-
nos administrativos encargados de la gestion tributaria de una disposicion legal de
cardcter inconstitucional no consentida por la interesada. Sobre este elemento de anti-
juridicidad en que consiste el titulo de imputacidon de la responsabilidad patrimonial
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no puede existir la menor duda , dado que el Tribunal Constitucional declard la nuli-
dad del precepto en que dicha liquidacién tributaria se apoy6 . En definitiva, aunque
los actos administrativos sean firmes -en este caso las liquidaciones tributarias relati-
vas al IVA- ello no impide el ejercicio de la accién de responsabilidad patrimonial del
Estado por actos del legislador.".

"la Sentencia de esta Sala de 12 de junio de 2003 (Rec. 46/1999 ) EDJ2003/11956
indicé que "Ante todo debe sentarse la premisa de que la interpretacion del instituto
de la responsabilidad patrimonial debe ser siempre de caricter extensivo en el sen-
tido de que ha de ser siempre favorable a la proteccion del particular frente al actuar
del Estado, de una parte porque asi lo exige el cardcter objetivo de esa responsabili-
dad en el ambito del derecho interno y de otra porque no es sino una forma de paliar
las deficiencias que otras técnicas de proteccion de esos intereses presentan, no sien-
do en consecuencia razonable que el particular vea minorado su dereclio a la tutela
judicial efectiva en beneficio del Estado infractor.. ."

Finalmente, puede afirmarse que existe una relacién de causalidad directa entre la
infraccion de la obligacion que incumbe al Estado y el dafio sufrido por el particular,
sin que tal relacion de causalidad pueda entenderse rota por el hecho del que ¢l re-
clamante no agotara los recursos administrativos o judiciales frente a la liquidacion
tributaria practicada .".

SEXTO .- También el Tribunal Supremo ha tenido ocasion de pronunciarse -e¢n
términos concordantes con los expuestos respecto a la responsabilidad patrimonial del
estado legislador- respecto a supuestos en que, como aqui sucede, esa responsabi-
lidad se reclama del titular de la potestad reglamentaria por mor de la declara-
cion judicial de nulidad de una norma de dicha naturaleza.

Asi, en la SAN, seccion 67, de 28 de noviembre de 2005 (recurso 269/2003 ), se de-
cidia la accién sobre responsabilidad ¢jercitada por una entidad frente a la Adminis-
tracién de Estado con fundamento en unos ingresos tributarios realizados al amparo
de una norma reglamentaria declarada ilegal por el Tribunal Supremo en Sentencia de
9 de marzo de 2001 desde el 1 de enero de 1986. Se remitia la AN a su Sentencia dic-
tada sobre la misma materia el 29 de junio de 2004 , de la que son destacables los
siguientes razonamientos:

" lo que se cuestiona es si en un Estado democrdtico y de derecho, el ciudadano tiene la
obligacion de soportar los perjuicios derivados del cumplimiento de normas que gozan de
una presuncion de legalidad v en esa condicion son cumplidas, y posteriormente resultan
ser contrarias al ordenamiento juridico . Sobre este punto es doctrina indiscutida que, si el
acto dictado sobre la base de una norma posteriormente anulada no es firme, con apoyo en
la sentencia anulatoria de la norma, puede obtenerse la declaracién de nulidad de dicho
acto y la correspondiente reparacion econdémica, lo que no procede si el acto es firme; no
cabe duda de que de esta forma se estd primando al ciudadano que de forma sistemdtica
recurre todas las actuaciones administrativas ante la posibilidad de que una reforma legal
Sfavorezca su situacion (p. ej. en derecho sancionador), o resulta beneficiado de una anula-
cidn normativa, como en este caso.
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QUINTO: Asi las cosas, entendemos que efectivamente, la recurrente no tiene el de-
ber de soportar el perjuicio irrogado por lo que la lesion debe calificarse de antijuridi-
ca , sin que el resto de requisitos que deben concurrido para la declaracion de respon-
sabilidad suscite duda de tipo alguna, a este tribunal, como tampoco las suscité a las
partes. La antijuridicidad de la conducta no puede quedar desvirtuada por el hecho de
que al tiempo de efectuarse los ingresos la Circular 1/1990 fuera una disposicion
ajustada al ordenamiento juridico y por tanto legitimos los actos ejecutados bajo su
amparo, como se indica, con apoyo jurisprudencial, en la resolucidén impugnada, ya
que esa jurisprudencia estd ordenada a otro fin, como es el mantenimiento de firmeza
de la situacion creada y el respeto al art. 9.3 CE , aspecto que no se discute en este
proceso. La declaracién de nulidad de la Circular no permite que ese acto pueda ser
declarado legitimo, pues como la propia jurisprudencia indicada por la resolucién
impugnada sefiala, la declaracion de improcedencia de la reclamacién formulada en
€s0s casos se basa esencialmente en la ponderacion que con dicha declaracion debe
hacerse del art., 9 de la CE en su manifestacién de principio de seguridad juridica ,
pero ese principio no es invocable en un supuesto de declaracién de responsabilidad
patrimonial en el que no se pretende la revision del acto y de forma muy contundente
la jurisprudencia comunitaria se pronuncia en los térmmos expuestos, precisamente
para evitar las consecuencias negativas para el ciudadano de un Estado fiscalmente
voraz que amparado en la falta de consecuencias de sus actividades ilegales en la es-
fera recaudatoria obtenga por esta via una fuente de financiacion alejada de los postu-
lados constitucionales . Por otra parte, el origen del perjuicio se residencia en una
actuacidon de la Administracién General del Estado, la ilegal Circular 1/1990, por lo
que es esta administracion la que debe hacer frente a los perjuicios que se deriven de
su aplicacién. No obstante lo anterior, la indemnizacion sélo puede concederse por el
perjuicio realmente acreditado, y a la vista de la prueba practicada, éste se limita a las
cantidades indebidamente ingresadas con los intereses legales correspondientes, de-
ducidas, obviamente, las cantidades que como consecuencia de una satisfaccion ex-
traprocesal se hubieran satisfecho. ".

No obstante 1o expuesto el sentido de la Sentencia fue parcialmente estimato-
rio por mor de la aplicacidon del plazo de prescripcion que en ella se establecia, dando
lugar al recurso de casacién tramitado con el ntimero 422/2006 ante la Seccion 6° de
la Sala del Tribunal Supremo, que finalizo con el dictado de Sentencia del Alto Tri-
bunal de 21 de septiembre de 2010 . De ella debemos destacar su conformidad con el
planteamiento general efectuado en la instancia en torno a la concurrencia de los re-
quisitos para declarar la responsabilidad patrimonial de la Administracion autora del
precepto reglamentario luego declarado nulo, cuando razona que " el dafio indemni-
zable consiste necesariamente en la pérdida econdmica causada a la recurrente por la
aplicacion del precepto reglamentario ilegal; pérdida econdmica que comprende todos
los pagos a la Hacienda Publica hechos en concepto de amortizacién de obligaciones
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con posterioridad al 1 de enero de 1986, fecha a partir de la cual surte efectos la anu-
lacién del citado precepto reglamentario .". Afiadiendo no obstante que "no puede
considerarse prescrito su derecho a ser indemnizada por el dafio consistente en los
pagos hechos en cumplimiento del precepto reglamentario anulado, aunque algunos
de ellos correspondieran a ingresos que no habrian podido ya ser combatidos como
indebidos por tropezar contra la prescripcion regulada en la legislacién tributaria. Di-
cho brevemente, que un pago no pueda ser impugnado como ingreso indebido por
haber expirado el plazo legalmente previsto para ello no significa, por si s6lo, que ese
mismo pago no pueda constituir un dafio indemnizable cuando concurran las condi-
ciones establecidas en los arts. 139 y siguientes de la LRJ-PAC v, en particular, cuan-
do se declare nula la norma en cumplimiento de la cual se efectué ese pago . Asi, da-
do que la recurrente presentd la reclamaciéon de responsabilidad patrimonial de la
Adminjstracién dentro del plazo de un afio desde que manifesto la lesion , tal como
ordena el art. 142.5 LRJ-PAC . el dafio viene dado por la suma total de los pagos en
concepto de amortizacion de obligaciones hechos a la Hacienda Pablica desde el 1 de
enero de 1986 .".

En suma, y aplicando al caso de autos la doctrina jurisprudencial que hemos expues-
to, se concluye: que la antijuridicidad del dafio viene determinada por la nulidad -por
ilegal- declarada judicialmente del precepto de la Ordenanza Fiscal del Ayuntamiento
de Espartinas en cuya virtud se ingresé en las arcas de ese municipio la Tasa por tra-
mitacion administrativa de convenios urbanisticos en la cuantia mas arriba sefialada;
y que media nexo causal entre el ejercicio indebido por la Administracién municipal
de su potestad reglamentaria y el dafio producido al contribuyente; por lo que este
debe ser resarcido en las sumas ingresadas por el concepto tributario sefialado; todo
ello teniendo en cuenta que la accion ejercitada es procesalmente adecuada a los fines
perseguidos, y que no es dbice a su estimacion el hecho de que la liquidacion tributa-
ria fuera firme por no haber sido impugnada en su dia a través de los cauces procedi-
mentales ordinarios.

Articulo 6 del Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimo-
nial aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo:

Articulo 6 Iniciacién por reclamacién del interesado
1. Cuando el procedimiento se inicie a instancia del inferesado, la reclamacién se

dirigiré al 6rgano competente y debera ajustarse a lo previsto en elarticulo 70 de la
Ley de Régimen Jurldico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

En fa reclamacion se deberan especificar las lesiones producidas, la presunta rela-
cion de causalidad entre éstas y el funcionamiento del servicio publico, la evalua-
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cion econdémica de la responsabilidad palrimonial, si fuera posible, y el momento en
que la lesion efectivamente se produjo, e ira acomparada de cuantas alegaciones,
documenios e informaciones se estimen oportunos y de la proposicién de prueba,
concrefando los medios de que prefenda valerse el reclamante.

2. Si se admite la reclamacion por el 6rgano competente, el procedimiento se im-
pulsara de oficio en todos sus framites y se podra acordar la acumulacion de la
reclamacion a otro procedimiento con el que guarde identidad sustancial o Infima
conexion. Conlra el acuerdo de acumulacién no procede recurso alguno.

En virtud de lo expuesto

SUPLICO: Que se tenga por presentado este escrito junto
con los documentos que acompafa y se tenga por formulada RE-
CLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION,
Junta de Andalucia, en nombre de Puerto Deportivo Agua-
dulce S.A. y previos los tramites legales, dicte resolucién por la
que se acuerde declarar la responsabilidad patrimonial de la Junta
de Andalucia de la Comunidad Auténoma de Andalucia y, en con-
secuencia, acordar que se indemnice a la reclamante Puerto De-
portivo Aguadulce S.A. en la suma de 123.739,51 euros mas el
interés legal desde la fecha de la presentacion de esta reclama-
cion.-

OTROSI DIGO:

RESPECTO DE LA PRUEBA DE LOS HECHOS ALEGADOS a
efectos del art 35.f) de Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comu y del art 6 del Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de
responsabilidad patrimonial aprobado por Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, indicamos:
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A) Que esta parte propone prueba documental consistente en:

1.- Respecto del documento n® 1 acompafado con este escrito,
copia de la concesiéon Administrativa de construccion y explotacion
del puerto deportivo de la que es titular Puerto Deportivo Agua-
dulce S.A., cuyo original se encuentra en la Junta de Andalucia,
ya que fue objeto del R.D. 3187/1983 de 25 de agosto, propone-
mos que se una al expediente de responsabilidad patrimonial tes-
timonio o copia compulsada del ejemplar obrante en la repetida
Administracién Portuaria de la Junta de Andalucia (Agencia Publi-
ca de Puertos de Andalucia) en caso de que se cuestione la exac-
titud de la copia aportada con este escrito .-

2.- Respecto de los documentos aportados a este escrito con los
numeros 3 4 y 5, confeccionados por la entonces llamada Conse-
jeria de O.P. y T. (hoy Consejeria de Fomento y Vivienda) ¥ su Empresa
Pdblica de Puertos de Andalucia (hoy conocida como Agencia Pubica de
Puertos de Andalucia), proponemos gue se una al expediente de res-
ponsabilidad patrimonial copia compulsada de los ejemplares
obrantes en la Agencia Publica de Puertos de Andalucia en caso
de que se cuestione la exactitud de la copia aportada con este es-
crito. de :

a) del acuerdo de inicio de expediente de revisidén de canon de
la concesidén administrativa del Puerto Deportivo Aguadulce
S.A. de fecha 2-2-2006 (se aporta copia como docum n°® 3)

b) del informe para la revision del canon del puerto de Agua-
dulce adjunto al anterior acuerdo de inicio se aporta copia
como docum n° 4);

c) de la Orden de la Consejera de O.P. y T. de 14 de junio de
2006 que aprueba la "revision" del canon de la concesién
administrativa de construccion y explotacién del puerto de-
portivo de Aguadulce (se aporta copia como docum n°® 5).-

<
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B) EI documento n® 6, es copia parcial de la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 3 de Julio de 2014, extremo que no necesita
prueba.- Igual cabe decir de la copia parcial del BOE que pu-
blicod el R.D. 3187/1983, que se acompafia como documento n® 2.-

C) Mas Documental: Respecto de los documentos n®7, 9y 11, se
trata de liquidaciones de canon del ente "Puertos de Andalucia”,
por lo que los documentos originales estan en poder de la Junta
de Andalucia, por lo que en caso de que se cuestione la exactitud
de las copias aportadas con este escrito, solicitamos que se una
al expediente de responsabilidad patrimonial copia compulsada de
los ejemplares obrantes en la repetida Administracion Portuaria de
la Junta de Andalucia (Agencia Publica de Puertos de Andalucia),
de los siguientes documentos, todos liquidaciones de canon con-
cesional del puerto deportivo Aguadulce:

- De la liquidacion SEGI08 7 de 25-1-2008, del 1°" semestre de
2008, de 94.642,86 € de importe; (se aporta como docum n® 7)

/ eDe la Liquidacién SEGI08 23 de 1-7-2008, del 2° semestre de
2008, de 133.843'89 € de importe; (se aporta como docum n° )

¢ De la Liguidacién SEGI09 1 de 20-1-2009, del 1% semestre de
2009, de 138.383'93 € de importe; (se aporta como docum n° 11)

D) Mas documental: Que se dirija oficio a la entidad UNICAJA,
sucursal n® "1074" sita en C/ Republica Argentina n°18, 41011 Se-
villa, a fin de que informe acerca de si en la cuenta nlimero

., de la que es titular la Agencia Publica de

Puertos de Andalucia constan abonadas las siguientes transfe-
rencias ordenadas por Puerto Deportivo Aguadulce S.A.

oEn el mes de marzo de 2008, de 94.642'86 euros de importe
oEn el mes de Agosto de 2008, de 133.843'89 euros de importe
oEn el mes de marzo de 2009, de 138.383,93 euros de importe

YaTs
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SOLICITO: Tenga por hechas las anteriores manifestaciones a los
efectos legales correspondientes.-
1

Almeria a 6 de febrero de 2015

&bogado
Coleg. n® - ALMERIA
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"INFORME JURIDICO
(DAJ 124/2015)

Asunto: RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL PRESENTADA POR PUERTO DEPORTIVO
AGUADULCE, S.A POR LOS DANOS Y PERJUICIOS CAUSADOS POR LA INDEBIDA REVISION DEL
CANON CONCESIONAL REALIZADA POR AL AMPARO DEL DECRETO 371/2007, DE 1 DE JUNIO

La entidad PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A presenta escrito el dia 6 de febrero de 2015 en el
Registro General de Documentos de la Delegacion Territorial de la Consejeria de Fomento, Vivienda, Turismo
y Comercio en Almeria, trasladado por ésta al de ja Agencia Plblica de Puertos de Andalucia donde tiene
entrada el dia 13 de marzo posterior, y en el que reclama el resarcimiento patrimonial de los dafios y
perjuicios derivados de la nulidad del Decreto 371/2004, de 1 de junio por Sentencia del Tribunal Supremo
de 3 de julio de 2014.

El escrito se encuentra suscrito por D. | en representacion de PUERTO DEPORTIVO
AGUADULCE, S.A adjuntando al mismo copia de Poder General para Pleitos, a fin de acreditar tal
representacion.

Al respecto, se informa:

1. ANTECEDENTES

Mediante Resolucion del Consejo de Ministros de fecha el 16 de marzo de 1979 se otorga dicha concesion
administrativa a la entidad PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A.

Mediante Resolucion de 14 de junio de 2006, aprobada por Orden de la Consejera de Obras Piblicas y
Transportes, se revisa el canon de dicha concesién administrativa que no fue recurrida por la concesionaria
ni en reposicion ni en via judicial.

La citada resolucién de revision del canon concesional se aprueba conforme a los articulos 9y 14 de la Ley
6/1986, de 5 de mayo, sobre determinacién y revisién de tarifas y canones en puertos e instalaciones
portuarias de la Comunidad Auténoma Andaluza, en la redaccion dada por las leyes 15/2001, de 26 de
diciembre, y 10/2002, de 21 de diciembre, y al Decreto 371/2004, de 1 junio, por el que se regulan los
canones de las concesiones en los puertos e instalaciones portuarias de la Comunidad Autdénoma de
Andalucia, posteriormente anulado por Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de jufio de 2014.

En base a la referida Orden de revision del canon, asi como a la antedicha normativa, se han emitido a la
entidad concesionaria las siguientes liquidaciones por canon firmes y consentidas al no haberse interpuesto
recurso:

Liquidacién Periode Importe con IVA
SEGIN80O0T 1/7/06.a 10/07/06 94,642 86
SEGIN80023 11/07/06a31/12/06 133.843.89

Caile Pabla Picassc, 5/n
41018 Sevilla Telf, 955 00 72 00
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Liguidacién Perioda Importe_con IVA
SEGI09000] ler Semestre 2007 138,383,93

Ei presunto perjuicio lo cuantifica, en escrito de rectificacidon presentado por fa concesionaria el 11 de agosto
de 2016, en 344.161,30 euros, considerando para ello la diferencia entre los canones revisados y los que
hubieran correspondido de no haberse aplicado tal revision.

2. VALORACION DE LAS ALEGACIONES PRESENTADAS POR LA CONCESIONARIA

Se expone a continuacion las causas por las que, en todo caso, procederia la desestimacion expresa de la
reclamacion patrimonial presentada.

Articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa. La firmeza del acto y la
seguridad juridica.

El articulo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa
determina que: "Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion general no afectaran por
si mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan aplicado antes de que
la anulacion alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que [a anulacion del precepto supusiera la
exclusion o la reduccion de las sanciones adn no ejecutadas completamente”.

Se produce la intangibilidad de la eficacia de sentencias o de los actos administrativos, siendo sl requisito
que aquélios o éstos hayan adquirido firmeza.

Existen junto al referido articulo 73 otros preceptos, el articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional y el articulo 102.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Plblicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, que regulan los efectos de la nulidad de pleno derecho de las
disposiciones generales, reafirmando, por virtud def principio constitucional de seguridad juridica, la
improcedencia de la revisidén tanto de procesos fenecidos con eficacia de cosa juzgada como de los actos
firmes y consentidos.

De todo ello se deduce la primacia del principio de seguridad juridica sobre el de legalidad.

La anulacion de una norma tributaria legal o reglamentaria no impide la subsistencia de actos firmes. Asi lo
ha afirmado reiteradamente el Tribunal Supremo con ocasion de varios recursos de casacion para la
unificacion de doctrina, proclamando la improcedencia de revisar y declarar la nulidad de las figuidaciones
firmes giradas en aplicacidn de las disposiciones reglamentarias anuladas.

La Sentencia de 19 diciembre 201 1{Sala de o Contencioso-Administrativo, Seccién 2%} sefiala que

"Por consiguiente, de acuerdo con dicho régimen (ahora substancialmente reproducido por el articulo 73
LICA, con la salvedad establecida para el ejercicio de la potestad sancionadora), para que se produzca la
intangibilidad de los actos administrativos esto es, su no afectacion por la anulacién en sentencia de la

Calle Pablo Picasso, s/n
41018 Sevilla Telf. 955 00 72 Q0
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disposicion general, es necesario que hayan adquirido firmeza, por no ser "ab initio" susceptibles de
recursos ¢ de impugnacion, o por haber transcurrido los plazos establecidos al efecto. En otro caso, la
anulacion de la disposicion general trasciende y puede hacerse valer en el recurso que se interponga frente
a la sentencia que declare la validez de los actos administrativos que hayan aplicado o que tengan la
cobertura de aquella disposicion. En el mismo sentido STS de 4 de julio de 2007 {rec. de cas. 296/2004).

La STS de 17 de junio de 2009 (rec. de cas. 5491/2007 RJ 2009, 5785} reitera el criterio y reproduce
anteriores pronunciamientos, como sintesis de una prolongada linea jurisprudencial, lo declarado en la STS
de 4 de enero de 2008 : "Ciertamente, esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, interpretando antes lo
establecido en los articulos 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y 86.2 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa , y ahora lo dispuesto en los articulos 102 de la Ley 30/1992 | de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrative Comuin, y 73 de la Ley
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativo 29/1998, ha declarado que por razones de seguridad juridica
se atempera el principio de eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de las disposiciones de
caracter general respecto de los actos administrativos que hubiesen adquirido firmeza con anterioridad a
que la sentencia anulatoria de aquellas disposiciones alcanzase efectos generales { Sentencias, entre otras,
de fechas 26 de febrero de 1996 , 28 de enero y 23 de noviembre de 1999 y 26 de julio de 2001 y 14 de
julio de 2004}.{(En este mismo sentido SSTS de 10 de diciembre de 1992, 30 de marzo de 1993, 26 de
abril de 1996, 19 de mayo y 23 de diciembre de 1999 , 31 de enero , 3 de febrero , 19 de junio y 30 de
octubre 2000 , 30 de septiembre de 2002 , 22 de diciembre de 2003 6 14 de noviembre de 2004 ).

Asi, en esta ultima STS de 14 de noviembre de 2006 sefialamos que "en el caso de disposiciones
generales, el control judicial de las mismas { art. 1 LJCA ), permite su impugnacion directa e indirecta por
los interesados { arts. 25 y 26 LJCA ) ante los Tribunales y acceder con ello de manera inmediata a un
pronunciamiento sobre su legalidad y el restablecimiento de la situacion juridica individualizada, incluida la
indemnizacion de los dafios y perjuicios causados, segun resulta del art. 31 de la citada Ley Jurisdiccional .
Los efectos de dicho control judicial son distintos segln se trate de la impugnacion directa o indirecta, pues
en este caso la declaracion de nulidad se proyecta sobre el acto de aplicacién y en nada afecta a otros actos
fundados en la misma norma que no hayan sido impugnados vy, tratandose de la impugnacion directa, si
bien la declaracién de nulidad de la disposicion general tiene efectos erga omnes, ello no alcanza a los actos
firmes y consentidos dictados a su amparo { art. 102.4 Ley 30/92 y 73 LICA ), de manera que el
administrado afectado tiene el deber juridico de soportar las consecuencias derivadas de tal actuacion
administrativa que no resulta revisable ni afectada por aquella apreciacién de ilegalidad de la norma que le
sirve de amparo".
(...)
Por su parte en la de STS de 30 de septiembre de 2002 RJ 2002, 8416 expusimos que "La cuestion
planteada en el presente recurso de casacian, ... ha sido ya resuelta en diversas ocasiones por esta Sala, de
la que son ejemplo las sentencias de 10 de diciembre de 1992 RJ 1992, 9753 y 30 de marzo de 1993 RJ
1993, 2525 , asi como la de 30 de octubre de 2000 RJ 2000, 9116 , esta ultima dictada en recurso de
casacion para la unificacian de doctrina, por lo que obligado resulta, en aplicacion del principio de unidad de
doctrina, mantener el mismo criterio. En dicha resolucién se sostiene lo siguiente: «por una parte, el que
--seghn-se-desprende-de-la-exégesis del-articulo 86-2, de-la-Ley-Jurisdiccional-mientras-que-tas sentencias
que en estimacion de una pretension de anulacion anularen una disposicion general producen efectos "erga

Calle Pablo Picassc, s/n
- 41018 Sevilla Telf. 955 00 72 00

00C19]




/\ Agencia Publica de Puertos de Andalucia
A CONSEJERIA DE FOMENTO Y VIVIENDA

JUNIA BE RHORLUGA

omnes”, quedando la misma sin efecto para todos, las que en estimacion de una pretensién de plena
jurisdiccion anularen un acto por ser nula la disposicidn en que se fundaba, sélo los producen en cuanto a
jos que hubieren sido partes en el pleito respecto a esa pretension, sin que supongan en modo alguno un
reconocimiento de la situacion juridica de quienes no dedujeron la misma; y por otra parte, el que aunque
en puridad de doctrina la declaracion de nulidad en una disposicion general, por ser de pleno derecho,
produzca efectos "ex tunc" y no "ex nunc" es decir, que los mismos no se producen a partir de la
declaracion, sino que se retrotraen al momento mismo en que se dicto la disposicion declarada nula, esta
eficacia, por razones de seguridad juridica y en garantia de las relaciones establecidas, se encuentra
atemperada por el articulo 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo , en el que con indudable
aplicabilidad tanto a los supuestos de recurso administrativo como a los casos de recurso jurisdiccional se
dispone la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacion de la disposicién general declarada nula,
equiparando la anulacién a la derogacion, en que los efectos son “ex nunc" y no "ex tunc", si bien solo
respecto de los actos firmes permaneciendo en cuanto a los no firmes la posibilidad de impugnarios en
funcion del Ordenamiento juridico aplicable una vez declarada nula la disposicién general.

En el ambito estrictamente tributario, la STS 11 de junio 2001 {rec. de cas. 2810/1996 RJ 2001, 7239)
recuerda que "esta Sala Tercera mantiene doctrina reiterada en numerosas sentencias, que excusan de su
cita concreta, consistente en que fa nulidad de las disposiciones generales no se traslada sin mas a los
actos singulares de aplicacidn, pues para que estos sean nulos de pleno derecho es preciso que hayan
incurrido en alguna de las causas previstas en el articulo 153 de la Ley General Tributaria [LGT/1963 RCL
1963, 2490, art. 217 LGT/2003 RCL 2003, 2945], circunstancia que no se da en el caso de autos, pues
las liquidaciones no han sido practicadas por 6rgano manifiestamente incompetente, ni se ha prescindido
total y absolutamente del procedimiento, - no existe en absoluto via de hecho- ni ha existido delito alguno

L1

En definitiva, firmeza y nulidad se excluyen.

La exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de la anulacién de norma
reglamentaria.

Se plantea reclamacién de responsabilidad patrimonial en relacién con determinadas liquidaciones
tributarias derivadas de titulo concesional otorgado al amparo del Decreto 371/2004, anulado por
Sentencia dei Tribunal Supremo de 3 de julio de 2014.

Debe analizarse la procedencia de esta reclamacion a la luz de reiterada Jurisprudencia del Tribunal
Suprema.

Cabe invocar por su trascendencia la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6°, de 14 de
noviembre de 2006, que realiza un analisis en profundidad sobre la posibilidad de plantear responsabilidad
patrimonial por actos derivados de wuna disposicién de caracter general anulada judicialmente y su
diferenciacion con la responsabilidad del Estado legislador.

Recoge esta Sentencia en su Fundamento primero:
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Por ello y como seiala la sentencia de 24 de mayo de 2005 { RJ 2005, 4989) , «son situaciones bien
distintas y esa doctrina que se aplica para las consecuencias que derivan de la responsabilidad patrimonial
del Estado Legislador como consecuencia de la declaracién de inconstitucionalidad de una Ley no es
aplicable a supuestos como los planteados cuando de la nulidad de disposiciones generales se trata en las
que la firmeza de los actos dictados en aplicacion de aquella hacen estéril la acciéon de reclamacion
patrimonial ejercitada al no existir un perjuicio antijuridico que el particular no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley»,

La misma Sentencia, en su Fundamento segundo:

“ La antigua Ley de Procedimiento Administrative, articulo 120.1, establecia ya una primera limitacion
consistente en que la anulacion no podria afectar a los actos anteriores firmes y consentidos, como no podia
ser hoy de otra forma ante la vigencia del principio constitucional de seguridad juridica -articulo 9 de la
Constitucion { RCL 1978, 2836) - y ante el hecho de que ni siquiera en el supuesto maximo de nulidad de
disposiciones generales, como es el de inconstitucionalidad de las normas con fuerza de Ley —articulo 40.1.
de la Ley 2/1979, de 3 de octubre { RCL 1979, 2383} , Organica del Tribunal Constitucional- puede
aceptarse una solucién diferente. Es mas: como este Gitimo Tribunal tiene declarado, STC 45/1989, de 20
de febrero { RTC 1989, 45) , no solo deben declararse no susceptibles de revision las situaciones decididas
mediante sentencia con eficacia de cosa juzgada, sino también —-por exigencias del mencionado principio de
seguridad juridica~ las derivadas de actuaciones administrativas que hubieren ganade esa condicién —la de
firmeza, se entiende— en su ambito. Y todo ello con |a finalidad de evitar que resuite de peor condicion quien
acudid a los Tribunales, sin éxito, en impugnacién de actos aplicativos de disposiciones administrativas
declaradas nufas con fundamento en que vulneraban o contradecian otras de rango superior, que quien,
teniendo la misma posibilidad, consintid la resolucion administrativa que fas aplicaba, como resume la
Sentencia de esta misma Sala de 31 de octubre de 1996 { RJ 1996, 8481) , a proposito de la diferencia
entre los efectos de la impugnacién directa o indirecta de disposiciones administrativas, es decir, la que
tiene lugar, respectivamente, en virtud de lo establecido en los articulos 1.1, 28.1.b), 37.1. y 3y 39.1 y 3,
por un lado y articulo 39.2. y 4, por otro, todos de la Ley de esta Jurisdiccion { RCL 1956, 1890} . En el
primer caso hay actos que siguen siendo validos pese a haberse dictade en virtud de una disposicién que se
entendié nula: los anteriores a la Sentencia anulatoria que hubieran quedado firmes. En el segundo siguen
siendo validos todos, excepto el especificamente impugnado y anulado».

Expuesta la nitida y reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la inviabilidad de la responsabilidad
patrimonial respecto de las liquidaciones, procede reforzar los argumentos con la doctrina del Consejo
Consuitivo de Andalucia.

El Consejo Consultivo de Andalucia en su Dictamen 297/2013, de 24 de abril, sobre un expediente de
reclamacion de responsabilidad patrimonial derivada de la anulacién de una ordenanza fiscal, establece:

“El propio legislador, al referirse a la posibilidad de fijar una indemnizacién como consecuencia de la
declaracion de nulidad de una disposicién si se dan las circunstancias previstas en los articulos 139.2 y
141.1 de la Ley 30/1992 , deja a salvo la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacién de la
misma.
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Aunqgue los reclamantes tratan de fundamentar su sclicitud en la autonomia de la pretension resarcitoria
frente a la accion de impugnacion gue no ejercitaron en su dia y vienen a trasladar a este ambito la teoria
de la responsabilidad del Estado legislador en sUpues‘[os de leyes declaradas inconstitucionales, hay que
hacer notar que la propia Ley 30/1992 distingue entre la responsabilidad patrimonial por anulacién de una
disposicion administrativa (art. 142.4) y la que deriva de actos legislativos (art. 139.3).

A los efectos del presente dictamen no es necesario realizar un analisis tedrico de todos los flancos que
~ ofrece dicha distincién, ni una valoracién profunda de sus fundamentos y consecuencias, como tampoco es
| preciso examinar los postulados que de lege ferenda se brindan para configurar la responsabilidad
patrimonial por anulacién de disposiciones generales conciliando el principio de justicia con el de seguridad
juridica. Si debe significarse que, hoy por hoy, en la base de tal distincién esta [a consideracion de los
distintos mecanismos de defensa con los que cuentan los ciudadanos a la hora de combatir disposiciones
que estiman lesivas. Asi, el Tribunal Supremo ha subrayado que los particulares no son titulares de |a accién
de inconstitucionalidad de la ley ({ sentencia de 9 de mayo de 2008, mientras que en el caso de
disposiciones reglamentarias se permite su impugnacién directa e indirecta por los interesados ante los
Tribunales (art. 26 LJCA ), que de este modo, como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de
noviembre de 2006, pueden acceder a un pronunciamiento sobre su legalidad, asi como el restablecimiento
de la situacion juridica individualizada, incluida la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados (art. 31
LICA).

En este contexto se explica la doctrina mantenida por el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia a la que
apela el Ayuntamiento consultante. En efecto, la sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
Sevilla de 30 de julio de 2002 (en el mismo sentido pueden verse las sentencias del mismo 6rgano judicial
de 22 de octubre de 2002 , 13 de septiembre de 2002, 13 de enero de 2004, 27 de octubre de 2005 y 30
de marzo de 2006, destaca |a existencia de una diferencia sustancial entre los supuestos de responsabilidad
que parten de la decfaraciéon de inconstitucionalidad de una ley y los supuestos de aplicacion de normas
reglamentarias ulteriormente declaradas ilegales. En los primeros, la evitacion del dafio causado por los
actos de aplicacién se considera por el TSJA «practicamente imposible a través de los cauces
procedimentales legaimente predeterminados para reaccionar contra los actos ilegales de la
Administracién», de manera que «la accion de responsabilidad patrimonial, en dichos casos, se convierte
practicamente en la Unica garantia para el ciudadano de evitar el perjuicio antijuridico en la aplicacién de
una ley inconstitucional, enlazando directamente la accion de responsabilidad con el principio de Justicia».

En cambio, la sentencia subraya que en relacidn con los actos de aplicacién de reglamentos los interesados
si tienen a su alcance -por los cauces naturales dispuestos legalmente al efecto- la facultad de impugnar los
actos controvertidos. Por esa razon, concluye el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia que «la accién de
responsabilidad patrimonial ni puede sustituir a ninguna de las referidas acciones ni procedimientos y sus
consecuencias, ni a través del mismo cabe subvertir el sistema ... para revisar actuaciones administrativas o
restablecer situaciones juridicas, gue como decimos encuentran dentro del sistema su via adecuada a través
de los procedimientos dispuestos al efecto”.
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Por los motivos expuestos, este Consejo Consultivo considera que la interpretacion armdnica de los
preceptos referidos (arts. 102.4, 139.3, 142.4 de la Ley 30/1992 y 26, 31 y 73 de la LICA lleva a concluir
que en el supuesto dictaminado no puede apreciarse el requisito de la antijuridicidad de los perjuicios
alegados, pues de otro modo se pondria en cuestion el sistema de justicia administrativa, obteniendo por la
via de |a responsabilidad patrimonial el reintegro de un tributo que no puede obtenerse por los cauces de
impugnacion y revision y la regulacion de devolucidn de ingresos indebidos; se socavaria el principio de
intangibilidad de los actos firmes dictados al amparo de un reglamento ulteriormente declarado ilegal, de
hondo arraigo legal y jurisprudencial, y se pondria en peligro la seguridad juridica, que es justamente el
principio que modula los efectos ex tunc de la anulacidn de reglamentos ilegales y fundamenta la
subsistencia de los actos dictados a su amparo; principio que en este caso opera a favor de [a
Administracién y, por ende, de los intereses colectivos, garantizando {a estabilidad de situaciones juridicas
firmes y consentidas”.

3. CONCLUSIONES

Se procede resumir las lineas fundamentales la desestimacion de la reclamacion de responsabilidad
patrimonial presentada: :

Por aplicacion del articulo 73 LICA, asi como del articulo 40.1 LOTC y del articulo 102.4 de la Ley
30/1992, se produce la intangibilidad de los actos y sentencias firmes, que no se ven afectados por la
anulacion de la disposicion general que los amparaban.

Por razones de seguridad juridica se atempera el principio de eficacia erga omnes de las sentencias
anulatorias de la disposicion general, de manera que el administrado tiene el deber juridico de soportar las
consecuencias de la actuaciéon administrativa que no resulta revisable ni afectada por la ilegalidad de la
norma.

La reclamacién pretende aplicar la doctrina sobre la responsabilidad patrimonial del Estado legislador. El
Tribunal Supremo, en reiterada Jurisprudencia, ha afirmado que se trata de situaciones distintas. En el
primer caso, basado en el articulo 139.3 de la Ley 30/1992, los particulares no son titulares de la accién
de inconstitucionalidad de una Ley, sino que Unicamente pueden solicitar del Tribunal que plantee la
cuestidon de inconstitucionalidad. En el caso de disposiciones generales, basado en el articulo 142.4 de la
Ley 30/1992, el control judicial de las mismas permite su impugnhacion directa o indirecta por los
interesados v, tratandose de la directa, la declaracion de nulidad no alcanza a los actos firmes dictados a su
amparo, haciendo estéril la accion de reclamacién patrimonial al no existir un perjuicio antijuridico que el
particular no tenga el deber juridico de soportar.

La accion de responsabilidad patrimonial no puede sustituir a ninguna de las acciones administrativas y
judiciales contra las tasas y sus consecuencias, ni a través del mismo cabe subvertir el sistema para revisar
actuaciones administrativas o restablecer situaciones juridicas, que encuentran dentro del sistema su via
adecuada a través de los procedimientos dispuestos al efecto, pues con ello se pondria en cuestién el
sistema de justicia administrativa, obteniendo por la via de la responsabilidad patrimonial el reintegro de un
tributo que no puede obtenerse por los cauces de impugnacion y revision; socavando el principio de
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INFORME FVPI00276/17 PROPUESTA DE RESOLUCION DE EXPEDIENTE DE
RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL INICIADO A INSTANCIA DE D. |,
EN REPRESENTACION DE "PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A."

Respensabilidad patrimonial. Puertos. Revision de canones a concesionaria. Acteos firmes.

Habiendo sido solicitado por la Secretaria General Técnica informe sobre el asunto arriba referenciado, de
conformidad con lo dispuesto en el art. 78.2 del Reglamento de Organizacion y Funciones del Gabinete
Juridico de la Junta de Andalucia y del Cuerpo de ietrados de |a Junta de Andalucia, aprobado por
Decreto 450/2000, de 26 de diciembre, procede emitir el mismo en base a las siguientes

CONSIDERACIONES JURIDICAS

UNECA.- Se somete a informe de esta Asesoria Juridica propuesta de resolucién para su elevacion al
Consejo de Gobferno de la Junta de Andalucia por la cual se desestima la reclamacion por
responsabilidad patrimonial interpuesta por D. \en representacion de la entidad
PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A.

A la vista de los argumentos expuestos en la propuesta y de la documentacion obrante en el expediente
administrativo se emite informe favorable respecto del fondo del asunto.

No obstante, ha de tenerse en cuenta que se ha superado en exceso el plazo de seis meses para tramitar
y resolver el procedimiento previsto en el articulo 13.3 del Reglamento, En este sentido, resulta
procedente traer a colacion lo dispuesto por el Consejo Consultivo de Andalucia en numerosos
dictdmenes, sirviendo de ejemplo el Dictamen 0029/2013, de 16 de enero, cuyo Fundamento Juridico
Tercero sefiaia:

“En ctanto ataiie al procedimiento, debe indicarse que se ha stiperado el plazo para resolver y
notificat fa resolicin, que es de sels meses fart 13.3 def Real Decrelo 429/1993). A esle
respecto, se recuerda que el Estatuto de Autonomi a para Andaluci a garantiza en su arficuio 31 el
derecho a una buena administracibn, incliyendo fa resolucibn de los asunfos en un plazo
razgnaple.

Pese a la produccién del silencio administrativo negativo, segin deriva del citado articulo 13.3 del
también mencionado Reglamento, la Administracion estd obligada a resolver (art. 42.1 de la Ley
30/1992, aplicable al presente procedimiento de conformidad con lo dispuesto en fa disposicion

{JOSE MARIA GOMEZ-CALERC VALDES
https://ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma/
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transitotia tercera de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comiin de las

Administraciones Publicas), sin vinculacién alguna al sentido desestimatorio del silencio [art. 43.4.b) de
dicha Ley]”.

Envirtud de lo expuesto se emite informe juridico favorable respecto de la PROPUESTA DE RESOLUCION
DE EXPEDIENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL INICIADO A INSTANCIA DE D.\
, EN REPRESENTACION DE "PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A."

En Sevilla, a la fecha de la firma electrénica.
El Letrado de fa Junta de Andalucia.
Jefe de la Asesoria Juridica.

Fdo.: José Gomez-Calero Valdés

2711/2017
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Secretaria General Técnica

PROPUESTA DE RESOLUCION PARA SU ELEVACION AL CONSEJO DE GOBIERNG DE LA
JUNTA DE ANDALUCIA

EXPEDIENTE R.P. 15/000581L7

Examinada la reclamacion por responsabilidad pattimonial interpuesta por D. |
en representacion de PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A., mediante la que solicita una indemnizacion
de 344.161,30 euros mas intereses, derivado de la anulacién del Decreto 371/2004, de 1 de junio, por
el que se regulan los canones de las concesiones en los puertos e instalaciones portuarias de la
Comunidad Autonoma de Andalucia, resultan los siguientes

HECHOS

12 Mediante Resolucion del Consejo de Ministros de fecha 16 de marzo de 19/9 se oforga
concesion administrativa a la entidad PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A. para fa construccion vy
explotacion de un Puerto Departivo en Aguadulce en el término municipal de Roquetas de Mar {Almeria).

22 Con fecha 22 de junio de 2004 tiene entrada en vigor el Decreto 371/2004, de 1 junio,.por el
que se regulan los canones de las concesiones en los puertos e instalaciones portuarias de la Comunidad
Autonoma de Andalucia.

32 Mediante Orden de 14 de junio de 2006, de la Consejeria de Obras Publicas y Transportes, se
aprueba la revision del canon de la concesion administrativa a PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A., na
siendo recurrida por fa concesionaria ni en repaosicion ni en via judicial,

La citada resolucidn de revision del canon concesional se aprueba conforme a los articulos 9y 14
de la Ley 6/1986, de 5 de mayo, sobre determinacion y revision de tarifas y canones en puertos e
instalaciones portuarias de la Comunidad Autdonoma Andaluza, en la redaccion dada por las leyes
15/2001, de 26 de diciembre, y 10/2002, de 21 de diciembre, y al anteriormente citado Decreto
1 /2004, de 1 junio, por el que se regulan los canones de las concesiones en los puertos e
instalaciones portuarias de la Comunidad Auténoma de Andalucia,

12/12/2017

ARIA CASILDA TIRADO VALENCIA

ANUEL RIOS CAMACHO
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42t 3 de julio de 2014, en recurso de casacion nimero 2977/2011, es dictada por el Tribunal
Supremo Sentencia por la que se anula el Decreto 371/2004, de 1 junio, por el que se regulan los
canones de las concesiones en fos puertos e instalaciones portuarias de la Comunidad Auténoma de
Andalucia

5% El 6 de febrero de 2015 se recepciona en la Delegacion Territorial de Fomento y Vivienda,
Turismo y Comercio en Almeria escrito dirigido a la Consejeria de Fomento y Vivienda firmado por D.
\ . en nombre y representacion de la entidad PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A,
solicitando que se acuerde la incoacién de expediente de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, sefialando en el inicio del escrito un importe de 346.285,52 euros y en el suplico un
importe de 123.739,51 euros, mas el interés legal desde Ia fecha de la presentacion de la reclamacién.

En el citado escritc se expone, de manera resumida y con el acompafiamiento de la
documentacion que se estima oportuna, que el Decreto 371/2004, de 1 de junio, por el que se regulan
los canones de las concesiones en los puertos e instalaciones portuarias de fa Comunidad Auténoma de
Andalucia, ha sido anulado por Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2014 y que al haberse
girado las liguidaciones de canon concesional correspondientes al periodo entre el 10 de julio de 2006 y
31 de diciembre de 2012, se produce nulidad radical y absoluta de estos actos, indicando varios importes
distintos e inconexos (366.870,68 euros; 346.285,52 euros; 123.739,51 euros), fruto de la diferencia
entre las liquidaciones abonadas y las que hubieran procedido conforme al titulo otorgado en 1979, de
no haberse realizado [a revision del canon concesional.

6° LI 11 de agosto de 2016 es recibido nuevo escrito firmado por D. ‘ en
nombre y representacion de la entidad PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A., solicitando gue se tenga
por rectificada la cuantia a reclamar, cifrandola en 344.161,30 euros.

7%~ En base a la referida Orden de revision del canon de 14 de junio de 2006, asi como a la
restante normativa especificada en el hecho tercero, son objeto concreto de la reclamacion las siguientes
liquidaciones con importe en euros emitidas a fa entidad concesionaria

Liquidacién Periode Importe _con VA
SEGIOB0007 1/7/06 a 10/07/06 94 642 86
SEGI0R0023 11/07/06 a31/]12/06 13384389
SEGI090001 ler Semestre 2007 138,38393

Las liguidaciones relacionadas son firmes.

-~ El' 11 de octubre de 2016, la Coordinadora General de la Agencia de Puertos de Andalucia
slada mforme def Director de los Senvicios Juridicos y Contratacién de la Agencia Publica de Puertos de
alucia, fechado el 26 de septiembre de dicho afio, en relacion con la reclamacion por responsabilidad
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pattimonial planteada.

Dicho informe, cuyo literal se da por reproducido, concluye afirmando la procedencia de la
desestimacion de la citada reclamacion por las razones que en el mismo se exponen.

82 F| 11 de noviembre de 2016, el Servicio de Asuntos Juridicos de la Consejeria de Fomento y
Vivienda, notifica a la parte reclamante los datos del expediente administrativo aperturado con el nimero
consignado ut supra, informando asimismo sobre fos preceptuado en el articulo 42.4 de fa Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun.

En este mismo oficio se comunica asimismo la apertura de tramite de audiencia previsto en el
articufo 11 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, para lo gue se acompafa copia del
anteriormente referido informe juridico sobre la reclamacion presentada, a a vez que se significa que se
consideran innecesatias la realizacion de las pruebas propuestas en el escrito inicial de reclamacion.

10 El 16 de noviembre de 2016 D. \presenta escrito de alegaciones
mediante el que concreta la peticion de reclamacién de responsabilidad pafrimonial realizada en el escrito
inicial mas los intereses legales correspondientes que, indica, es el importe del perjuicic ocasionado a
PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A., ratificando la solficitud de indemnizacion para dicha entidad por
la suma de 344.161,30 euros.

112 El 18 de noviembre de 2016 se notifica por parte del Servicio de Asuntos Juridicos de la
Consejeria de Fomento y Vivienda a [a parte reclamante, {a reapertura del plazo para tramite de
audiencia, al haberse omitido involuntariamente la mencion al escrito de rectificacion mencionado en el
apartado sexto de los presentes hechos.

122 F| 22 de noviembre de 2016 PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A., presenta nuevo
escrito para ratificar de manera sucinta su anterior escrito de alegaciones.

122- Previo informe del Letrado del Gabinete Juridico de ta Junta de Andalucia de fecha 27 de
noviembre de 2017, se emite sobre la reclamacion planteada el dictamen de la Comisién Permanente del
Consejo Consultivo de Andalucia n® _____ ,de fecha , de conformidad con lo establecido
en los articulos 17.10 a) y 20, parrafo segundo, de la Ley 4/2005, de 8 de abril, reguladora def citado
organo consultivo.

FUNDAMENTOS JURIDICOS
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12 El escrito que origina el procedimiento de referencia debe calificarse, como hace la parte
reclamante, de reclamacion por responsabilidad pattimonial de la Administracien Publica, responsabilidad
consagrada en el articulo 106.2 de la Constitucion Espariola, cuya regulacion normativa se encuentra en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas. No obstante, por aplicacion de la disposicion transitoria tetcera, apartado a), de la citada Ley y
al haerse inicfado el procedimiento con anterioridad a su entrada en vigor, es de aplicacion al presente
expediente fa Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC), que es desarrollado por ef Real Decreto 429/1993,
de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Publicas en materia de responsabilidad patrimonial, por cuanto se fundamenta en la produccion de unas
dafios derivados, supuestamente, del funcionamiento del servicio publico.

La referida regulacién normativa resulta de aplicacidn a la Comunidad Autonoma de Andalucta
conforme a lo previsto en el articulo 149.1.18 de la Constitucién, sin perjuicio de la competencia
compartida que corresponde a la Junta de Andalucia, en materia de responsabilidad patrimonial, para
determinar el procedimiento y establecer los supuestos que pueden originar responsabilidad con reltacion
a las reclamaciones dirigidas a ella, de acuerdo con el sistema general de responsabilidad de todas las
Administraciones Publicas, segin dispone el articulo 47.4 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, en
su reforma operada por Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, en intrinseca relacion con lo preceptuado
en el articulo 123.2 del mismeo.

22 | Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia es competente para conocer y resolver la
presente reclamacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 142.2 de la citada Ley 30/1992, al
fundamentarse en un supuesto perjuicio ocasionado con motivos de abonos efectuados por diversos
conceptos al amparo del Decrete 37172004, de 1 de junio, de ese mismo Consejo de Gobierno,
declarado nulo por Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2014, en relacion con lo dispuesto en
el art. 26.2 k) in fine, de la Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracion de la Junta de Andalucia,

3% De conformidad con el articulo 31.1.a) de la LRJ-PAC, debe entenderse la condicidn de
interesado de PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A., al ser titular de una concesion demanial portuaria,
afectada por la aplicacion del citado Decreto 371/2004, de 1 de junio, por el que se regulan los canones
de las concesiones en los puertos e instalaciones portuarias de la Comunidad Auténoma de Andalucia.
Asimismo, a tenor de la documentacion obrante en el expediente se reputa valida la representacion
conferida,

42- Con respecto al presupuesto temporal de la accion se significa que el articulo 142.5 de la
LRJ-PAC establece que el derecho a reclamar prescribe al afio del producido el hecho o acto que motive
la indemnizacion o de manifestarse su efecto lesivo. En el presente supuesto, la reclamacion trae causa
e la nulidad del referido Decreto 371/2004, decretada por Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio
de'2014, encontrandose por tanto en plazo por haber sido interpuesta el 6 de febrero de 2015,

5% Realizadas las consideraciones precedentes, debe significarse con caracter ineludible que nos
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encontramos, como se acaba de indicar, ante una reclamacién por responsabilidad patrimonial que trae su
causa en la declaracion judicial de nulidad de una disposicion administrativa de caracter general, en
concreto el Decreto 37172004, de 1 de junio, por el que se regulan los canones de 1as concesiones en los
puertos e instalaciones portuarias de ka Comunidad Auténoma de Andalucia.

Al respecto, el articulo 142.4 de fa Ley 30/1992 dispone que “/a antlacion en via administrativa o
por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no
presupone derecho a indemnizacion”, Ello no obstante, como recuerda el Consejo Consultivo de Andalucia
en sus dictamenes 297 y 464/2013, en la exégesis de esta norma ha prevalecido, tanto en la doctrina
como en fa jurisprudencia, la tesis que lleva a concluir que o Unico que pretende el legislador es negar la
existencia de una automatica correspondencia entre anulacion y responsabilidad, mas no por ellc debe
perderse de vista su finalidad que no es otra que ia de advertir a quien tiene que dilucidar la procedencia de
las reclamaciones de dafios y perjuicios, que la causa para la estimacién de éstas no esta en € reproche
gue puedan merecer las irregularidades que den lugar a la anulacién del acto, sino en la efectiva produccion
de un dafio antijuridico para el reclamante.

Esta linea interpretativa -como sefiala el Censejo Consultivo andaluz en su Dictamen 439/2016-
coincide con la mantenida por el Consejo de Estado, entre otros en el Dictamen 305/1992, al referir que el
citado precepto “no pretende exonerar a la Administracidn de responsabilidad por las consecuencias lesivas
derivadas de los actos anulados, sino que persigile tan sdlo el estricto rigor en la determinacion y
calificacion de la lesion como indemnizable, en ef bien entendido de que se halla vedada fa pretensidn de
reducir los requisitos a la mera asociacion entre un posible dafio y la anulacion del acto administralivo de fa
que se sigue o por la que se exterioriza” .

Se sostiene, en suma, gue la anulacion no se erige en titulo por si suficiente, y sin mas requisito de
acreditacion necesaria, para que surja el derecho a indemnizacion, ya que para declarar la responsabilidad
patrimonial y el derecho del particular a percibir una indemnizacion, deben concurriv los presupuestos
generales de aquélla (Dictamenes def Consejo de Estado 6494,/1997, 331 y 2452/1998).

Dichos presupuestos, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 139 vy siguientes de la Ley
30/19%2, de la jurisprudencia emanada sobre la materia, y de la doctrina sentada por el Consejo Consultivo
de Andalucia, pueden concretarse en:

a) La existencia de un dafio efective, evaluable econdmicamente e individualizade con relacion a
Lna persona o grupo de personas.

b) La calificacion del dafio como antijuridico en el sentido de que la persona lo sufre no tenga €l
deber de soportarlo, de acuerdo con [a Ley.

¢) La imputabilidad de la Administracion frente a {a actividad causante del dafio, es decit, la
integracion del agente en ef marco de la organizacion administrativa a la que pertenece o ia titularidad
Lihlica del bien, del servicio o de la actividad en cuyo ambito aquel se produce.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y el resultade dafiosc, que no se
iaria en el caso de que éste estuviese determinado por hechos indiferentes, adecuades o inidéneos. En
sentido se viene considerando la injerencia de un tercero ¢ el comportamiento de la propia victima como
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supuestos de ruptura del nexo causal, si fueran determinantes del dafo, o susceptibles de modular el
alcance de la responsabilidad administrativa, graduando el importe de la indernnizacion, si, en concurrencia
con el funcionamiento del servicio, hubiesen contribuido también a la produccion de tal dafio.

e) La ausencia de fuerza mayor.

6°- Centrandonos pues, en el analisis de la concurrencia de los presupuestos enumerados, puede
apreciarse la efectividad, individualizacion y evaluabilidad econdmica de los dafios alegados por la parte
reclamante (hecha la salvedad del evidente error material en la cantidad consignada en el escrito de
alegaciones de la parte reclamante, incoherente a todas luces con fos términos de su solicitud inicial v el
propio cuerpo de aqueflas y que cabe inferir como extrapolacion inadvertida de otro escrito reclamatoria)
debe, sin embargo, discutirse la consideracion de tales dafios como antijuridicos.

Asi, partiendo de la constatada firmeza, segun refleja el informe emitido por la Agencia Publica de
Puertos de 26/09/20186, de los actos administrativos de liquidacion cuyo importe se reclama, debe traerse
a colacion el articulo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa, que determina que “Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposicion
general no afectardn por sf mismas a la eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que o
hayan aplicado antes de que la anulacidn alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que Ia
anulacion del precepto supusiera la exclusion o la reduccion de las sanciones aun no ejecutadas
completamente”. Es decir, establece con caracter general, por razones de seguridad juridica, la
subsistencia o intangibilidad de tales actos firmes dictados al amparo de narmas reglamentarias
posieriormente declaradas ilegales.

Otras manifestaciones legislativas que reafirman la primacia del principio de seguridad juridica
sobre el de legalidad, se encuentran tanto en el articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional {que se refiere a la imposibilidad de revision de procesos fenecidos en los que se haya
aplicada la ley, disposicion o acto declarado inconstitucional), como en el articulo 102.4 de la Ley
30/1992 de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comtn, el cual, en el ambito de la revision de oficio, al refetitse a la posibilidad de fijar una
indemnizacién como consecuencia de la declaracion de nulidad de una disposicién si se dan las
clrcunstancias previstas en los articulos 139.2 y 141.1 de dicho texto legal, deja a salvo |a subsistencia de
los actos firmes dictados en aplicacion de la misma.

Por su parte, el Tribunal Supremo ha venida afirmando reiteradamente, con ocasion de varios
recursos de casacion interpuestos para unificacion de doctrina, que la anulacién de una norma tributaria
legal o reglamentaria no impide la subsistencia de actos firmes, proclamando la improcedencia de revisar
y declarar la nulidad de las liquidaciones firmes giradas en aplicacién de las disposiciones reglamentarias
anuladas,

"Ejemplo de ello lo constituye fa Sentencia de 19 diciembre 2011 (Sala de lo Contencioso-
ministrativo, Seccion 2°) sefialando que “Por consiguiente, de acuerdo con dicho régimen (ahora

stancialmente reproducido por el articulo 73 LJCA, con la salvedad establecida para el ejercicio de la
testad sancionadora), para que se produzca la intangibilidad de los actos administrativos esto es, s 1o
lacion por la anulacion en senfencia de la disposicion general, es necesatio que hayan adquirido
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firmeza, por no ser ‘ab initio’ susceptibles de recursos o de impugnacion, o por haber transcurrido fos
plazos establecidos al efecto. En otro caso, la anulacion de la disposicion general frasciende y puede
hacerse valer en ef recurso que se interponga frente a la sentencia que declare fa validez de los aclos
administrativos que hayan aplicado o que tengan la cobertura de aquella disposicion”, En el mismo
sentido puede verse fa STS de 4 de julio de 2007 (rec. de cas. 296/2004).

La STS de 17 de junio de 2009 {rec. de cas. 549172007 RJ 2009, 5785) reitera el criterio
reproduciendo, como sintesis de una prolongada linea jurisprudencial, lo declarado en fa STS de 4 de
enero de 2008 :

“Clertamente, esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, inferpretando anles o establecide en los
articulos 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958 y 86,2 de fa ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, v ahora lo dispuesto en los articulos 102 de la Ley 30/1992, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas v de Procedimiento Administrative Comun, v 73 de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Adminisirative 28/1998, ha declarado que por razones de seguridad jurfdica se
atempera el principio de eficacia erga omnes de las senlencias anufalorias de fas disposiciones de
cardcter general respecto de los actos administrativos que hubiesen adquirido firmeza con anterioridad a
que la sentencia anulatoria de aquellas disposicfones alcanzase efectos generales (Sentencias, enire
ofras, de fechas 26 de febrero de 1596, 28 de enero v 23 de noviembre de 1599 y 26 de julio de 2001
y 14 de julio de 2004, y concretamente se ha declarado quie la anulacidn de fos instrumentos de
planeamiento deja a salvo las licencias firmes -sentencia de fecha 8 de julio de 1992-)

(En este mismo sentido SSTS de 10 de diciembre de 1992, 30 de marzo de 1993, 26 de abril de
1996, 19 de mayo y 23 de diciembre de 1999, 31 de enero, 3 de febrero, 19 de junic y 30 de octubre
2000, 30 de septiembre de 2002, 22 de diciembre de 2003 ¢ 14 de noviembre de 2004)".

Continua fa citada STS de 17/06/2009 indicando “For su parte, en fa de STS de 30 de
septiembre de 2002 (RJ 2002, 8416) expusimos que “La cuestion planteada en ef presente recurso de
casacion, ... ha sido va resuelta en diversas ocasiones por esta Sala, de la que son efemplo las senfencias
de 10 de diciembre de 1992 (RJ 1992, 9753) y 30 de marzo de 1993 (RJ 1993, 2525), asi como la de
30 de octubre de 2000 (R 2000, 9116), esta dltima dictada en recurso de casacion para la unificacion
de doctrina, por lo que obligado resulta, en aplicacion del principio de unidad de doctrina, mantener el
mismo criferio. En dicha resolucion se sostiene lo siguiente: «por una patte, el que segtin se desprende
de la exégesis def articulfo 86.2, de la Ley Jurisdiccional, mientras que fas sentencias que en estimacion
de una pretension de anulacion anularen una disposicion general producen efectos erga omnes,
quedando la misma sin efecto para todos, las que en estimacion de una pretension de plena jurisdiccion
anularen un acto por ser nula la disposicion en que se fundaba, s6le los producen en cuantoc a fos que
hubieren sido partes en el pleifo respecto a esa pretension, sin que supongan en modo alguno un
reconocimiento de la situacion juridica de quienes no dedujeron la misma, y por ofra parte, el que aungue
en puridad de doctrina fa declaracion de nulidad en una disposicion general, por ser de pleno derecho,
produzca efectos ex tunc y nc ex nunc, es decir, que los mismos no se progducen a pattir de la

“declaracidn, sino que se refrotraen al momento mismo en que se dicto la disposicion declarada nula, esta

eficacia, por razones de seguridad juridica y en garantia de las relaciones establecidas, se encuentra
a'te'rﬁperada por el articulo 120 de la Ley de Procedimiento Administrativo, en el que con indudable
abifidad tanfo a los supuestos de recurso adminisirativo como a los casos de recurso jurisdiccional
spone la subsistencia de los actos firmes dictados en aplicacion de a disposicion general declarada
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nula, equiparando la anulacion a la derogacion, en que Jos efectos son ex munc vy no ex tunc, si bien sdlo
respecto de los actos firmes permaneciendo en cuanto a los no firmes la posibifidad de impugnarios en
funcién del Ordenamiento juridico aplicable una vez declarada nula la disposicion general’™.

También en el &mbito estrictamente tributario, fa STS 11 de junio 2001 (rec. de cas. 2810/1996
RJ 2001, 7239) recuerda que "esta Saja Tercera mantiene doctrina reiterada en numerosas sentencias,
que excusan de su cita concreta, consistente en que Ja nulidad de las disposiciones generales no se
traslada sin mas a los actos singulares de aplicacion, pues para que estos sean nilos de pleno derecho
es preciso que hayan incurrido en alguna de las causas previstas en el articulo 153 de la Ley General
Tributaria {LGT/1963 RCL 1963, 2490, art 217 LGT/2003 RCL 2003, 2945] circunstancia que no se
da en el caso de autos, pues las liquidaciones no han sido practicadas por drganoc manifiestamente
incompetente, ni se ha prescindido total y absolitamente def procedimiento, - no existe en absolito via de
hecho- ni ha existido delito alguno ..." .

7°- Asimismo, continuando con la exégesis de la inexistencia de dafo antijuridico y completando
el andlisis doctrinal en torno a fa exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion de una
norma reglamentaria o disposicion administrativa, debe remarcarse por su significativa trascendencia, la
STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6%, de 14 de naviembre de 20086, gue realiza un
analisis en profundidad sobre la posibilidad de plantear responsabilidad patrimonial por actos derivados
de una disposicion de caracter general anulada judiciaimente {como en el supuesto que nos ocupa) y su
diferenciacién con la responsabilidad que cabe exigir del Estado legisiador,

Dicha Sentencia indica en su Fundamento primero: “Como se desprende del planteamiento del
recurso que acabamos de exponet, Ia parte recurrente pretende aplicar al caso de la declaracion de
nulidad de una disposicion general la doctrina de la Sala sobre responsabilidad patrimonial del Estado
Legisiador derivada de la declaracion de inconstitucionalidad de una Ley formal, supuestos claramente
diferenciados en la propia legisiacion, come pone de manifiesto la Ley 30/92, de 26 de noviembre, que
contempla la responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion de disposiciones administrativas en el
art. 142.4, mientras que la responsabilidad por actos legislativos se recoge en ef art 1393, diferencia
que se manifiesta en su distinta naturaleza, ejercicio de /a potestad legisiativa como acto del Jegislador en
un caso y, en el otro, efercicio de la potestad reglamentaria por el Gobierno, que tiene su reflejo en el
distinto dmbito de control, judicial en el caso de la potestad reglamentaria y de constitucionalidad por el
Iribunal Constitucional en el caso de fa actividad legisfativa.

Estas diferencias no son ajenas a la conformacién de la doctrina de esta Sala, invocada por la
recurrente y plasmada en las citadas sentencias, gue se funda en la afirmacion de que no puede
considerarse una carga exigible al particular con el fin de eximirse de soportar los efectos de /a
inconstitucionalidad de una ley fa de recurrir un acto adecuado a la misma fundado en que ésta es
inconstitucional. La Ley, en efecto, goza de una presuncion de constitucionalidad y, por consiguiente, dota
de presuncidn de legitimidad a la actuacion administrativa realizada a su amparo. Por otra parte, los
rticulares no son titulares de la accion de inconstitucionalidad de Ja Ley, sino que tinicamente pueden
solicitar del Tribunal que plantee la cuestion de inconstitucionalidad con ocasion, entre otros supuestos,
de fa impugnacion de una actuacion administrativa. Es sdlo e tribunal el que tene facultades para
plantear «de oficio 0 a instancia de parte» al Tribunaf Constitucional jas dudas sobre la constitucionalidad
Ley relevante para el fallo (art. 35 de la Ley Orgénica del Tribunal Constitucional). '
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La inferprefacion contraria supondria imponer a los particulares que pueden verse afectados por
una Ley que reputen inconslitucional la carga de impugnar, primero en via administrativa (en la que no es
posible plantear fa cuestion de inconstilucionalidad) v luego ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, agotando todas las instancias y grados si fuera menester, todos los actos dictados en
aplicacion de dicha ley, para agolar fas posibilidades de que el tribunal plantease la cueslion de
inconstitucionalidad

Por el contrario, en el caso de disposiciones generales, el conirol judicial de las mismas (arf. 1
LICA ), permite su impugnacion directa e indirecta por los interesados farts. 25 y 26 LJICA) ante los
Tribunales y acceder con ello de manera inmediala a un pronunciamiento sobre su legalidad y el
restablecimiento de fa situacion juridica individualizada, incluida la indemmnizacion de los dafios y
perjuicios causados, segun resulta del art. 31 de la citada Ley Jurisdiccional. Los efectos de dicho control
Judicial son distintos segin se lrate de la impugnacion directa o indirecta, pues en este caso la
declaracion de nulidad se proyecta sobre el aclo de aplicacidn v en nada afecla a otros actos fundados en
la misma norma que no havan side impugnados v, tratindose de fa impugnacion directa, si bien fa
declaracion de nufidad de la disposicion general tiene efectos erga omnes, effo no alcanza a los actos
firmes v consentidos dictados a su amparo (art. 102.4 Ley 30/92 v 73 LJCA), de manera que el
administrado afectado tiene ef deber juridico de soportar las consecuencias derivadas de tal actuacion
administrativa que no resulta revisable ni afectada por aquella apreciacion de iegalidad de la norma que
le sirve de amparo.

Por eilo y como sefiala la senfencia de 24 de mayo de 2005 { R 2005, 4989), «son situaciones
bien distintas y esa docirina que se aplica para las consecuencias qgue derivan de la responsabilidad
patrimonial def Estado Legislador como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad de una
Ley no es aplicable a supuestos come los planteados cuando de la nulidad de disposiciones generales se
frata, en las que la firmeza de los aclos dictados en aplicacion de aguella hacen esieril la accion de
reclamacion patrimonial ejercitada al no exisiir un perjuicio antijuridico que ef particular no tenga el deber
Jurfdico de soportar de acuerdo con la Ley»".

La misma Sentencia, en su Fundamento segundo, referenciando una anterior de 2 de octubre de
2002, de fa misma Sala, recoge: “La anfigua lLey de Procedimiento Administrative, arficulo 120.1,
establecia va una primera limitacion consistente en que la anulacion no podria afectar a los actos
anteriores firmes y consentidos, como no podia ser hoy de olfra forma ante la vigencia del principic
constitucional de seguridad juridica —articulo 9 de la Constitucidn { RCL 1978, 2836) ~ y ante el hecho de
que ni siquiera en el supuesto maximo de nulidad de disposiciones generales, como es ef de
inconstitucionalidad de las normas con fuerza de Ley —atticulo 40.1, de la Ley 2/19/79, de 3 de octubre
{ RCL 1978 2383), Organica del Tribunal Constitucional- puede aceptarse una solucion diferente. Es
mas: come este ultimo Tribunal tiene declarado, STC 4571989, de 20 de febrero { RTC 1989, 45), no
solo deben declararse no susceplibles de revision las sifuaciones decididas mediante senfencia con
eficacia de cosa juzgada, sino fambién —por exigencias del mencionado principio de segutidad jurfdica-
s derivadas de actuaciones administrativas que hubieren ganado esa condicion -la de firmeza, se
ntiende- en su dmbito. Y todo ello con la finalidad de evitar que resulfe de peor condicidn quien acudio a
ibunales, sin éxito, en impugnacion de actos aplicativos de disposiciones administrativas declaradas
niias con fundamento en que vuineraban o conlradecian ofras de rango superior, que quien, teniendo Ja
2 posibilidad, consintio la resolucidn administrativa que las aplicaba, como resume fa Sentencia de
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esta misma Sala de 31 de octubre de 1996 ( RJ 1996, 8481), a propdsito de ia diferencia entre os
efectos de la impugnacion directa o indirecfa de disposiciones administrativas, es decir, Ja que tene
lugar, respecfivamente, en virtud de lo establecido en los articulos 1.1, 28.1.b), 37.1. y 3y 39.1 y 3. por
un lado y articulo 39.2. y 4, por otro, todos de la Ley de esta Jurisdiccion (RCL 1956, 1890) . En el
primer caso hay actos que siguen siendo vélidos pese a haberse dictado en virtud de una disposicion que
se entendid nula: los anlteriores a la Senfencia anulatoria que hubieran quedado firmes. En el segundo
siguen siendo validos fodos, excepto el especificarmente impugnado v anulado»”.

Por su parte, la doctrina del Consejo Consultivo de Andalucia es asimismo taxativa al respecto. Asi
en su Dictamen 297/2013, de 24 de abril, sobre un expediente de reclamacién de responsabilidad
patrimonial derivada de la anulacion de una ordenanza fiscal, establece;

"Aungue los reclamantes fratan de fiundamentar su solicitud en la autonomia de fa pretension
resarcitoria frente a la accion de impugnacion que no efercitaron en su dfa v vienen a trasiadar a este
ambito la teoria de la responsabilidad del Fstado legislador en supuestos de leyes declaradas
inconstitucionales, hay que hacer notar que la propia Ley 3071992 distingue entre la responsabilidad
pafrimonial por anulacion de una disposicién administrativa (art 142.4) y la que deriva de actos
legisiativos {art. 139.3).

A los efectos del presente dictamen no es necesario realizar un analisis tedrico de todos los
flancos que ofrece dicha distincion, ni una valoracién profunda de sus fundamentos y consecuencias,
como tampoco es precise examinar los postulados gue de ‘ege ferenda’ se brindan para configurar ia
responsabilidad patrimonial por anulacion de disposiciones generales conciliando ef principio de justicia
con € de seguridad juridica, Sf debe significarse que, hoy por hoy, en la base de tal distincion ests la
consideracion de los distintos mecanismos de defensa con los que cuentan los ciudadanos a la hora de
combatir disposiciones que estiman lesivas, Asi, el Tribunal Supremo ha subrayado que los particulares
na son titulares de la accion de inconstitucionalidad de la ley (sentencia de 9 de mavo de 2008), mientras
gue en el caso de disposiciones reglamentarias se permite su impugnacion directa e indirecta por los
interesados ante los Tribunales (art, 26 [JCA ), que de este modo, como afirma la sentencia del Tribunal
Supremo de 14 de noviembre de 2006, pueden acceder a un pronunciamiento sobre su legalidad, asf
como el restablecimiento de la situacion juridica individualizada, incluida fa indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados (art. 31 [LICA)”

Continta significando el Conseje Consultivo de Andalucia, tanto en el dictamen referido como en
el mas reciente nim. 439/2016, de 22 de junic, que “La sentencia de la Salz de o Contencioso-
Administrativo de Sevilla de 30 de julio de 2002 (en ef mismo senfido pueden verse las sentencias del
mismo drgano judicial de 22 de octubre de 2002, 13 de septiembre de 2002, 13 de enero de 2004, 27
de octubre de 2005 y 30 de marzo de 2006}, destaca fa existencia de una diferencia sustancial entre los
supuestos de responsabilidad que parfen de la declaracion de inconstitucionalidad de una ley y los
supuestos de aplicacion de normas reglamentarias ufteriormente declaradas ilegales. En los primeros, I
evitacion del darto causado por los actos de aplicacion se considera por el TSJA «prdcticamente imposible
- fraves de fos caiices procedimentales fegalmente predeterminados para reaccionar contra los actos
rales de fa Administracidns, de manera que «fa accion de responsabilidad patrimonial, en dichos
5, Se convierte practicamente en fa dnica garantia para el ciudadano de evitar ef perjuicio antijuridico
aplicacion de una ley inconstifucional, enlazando directamente la accidn de responsabiiidad con el
ipfo de Justicias. En cambio, la sentencia subraya que en relacion con los actos de aplicacion de
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regiamenios los interesados sf tenen a su alcance -por 10s cauces naturales dispuestos legalmente al
efecto- la facultad de impugnar los actos confrovertidos. For esa razén, concluye el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia que «/a accion de responsabilidad patrimonial ni puede sustituir a ninguna de las
referidas acciones ni procedimientos v sus consecuencias, ni a través del mismo cabe subvertir el
sistema ... para revisar actuaciones administrativas o restablecer situaciones juridicas, que coma decimos
encuentran deniro del sisterna su via adectiada a fravés de los procedimientos dispuesios al efecto”.

De manera que los dictdmenes citados consideran que “la inferprelfacidn armdnica de los preceptos
referidos [arts, 102.4, 139.3, 142.4 de la Ley 30/1992 y 26, 31 y 73 de la LICA] Heva a concluir que en ef
supuesto dictaminado no puede apreciarse el requisito de la antijuridicidad de los perfuicios alegados, ptes
de ofro mode se pondrfa en cuestion ef sistema de justicia administrativa, obteniendo por fa via de la
responsabilidad patrimonial el reintegro de un Wibuto que no puede oblenerse por los cauces de
impugnacion v revision v la regulacion de devolucion de ingresos indebidos; se socavatia el principio de
intangibilidad de los actos firmes dictados al amparo de un reglamento ufferiormente declarado ifegal, de
hondo arraigo fegal v jurispriidencial, y se pondria en peligro la segtridad juridica, que es justamente ef
principio que modula los efectos ex tunc de fa anulacion de reglamentos ilegales y fundamenia fa
subsistencia de los aclos dictades a su amparo, principic que en este caso opera a faver de /a
Administracion y, por ende, de los infereses colectivos, garantizando fa estabilidad de situaciones juridicas
firmes y consentidas” .

82 En suma, de lo anteriormente expresado puede afirmarse, a modo de resumen lo siguiente;

a) Por la aplicacian del articulo 73 LICA, el articulo 40.1 LOTC y el articulo 102.4 de la Ley
30/1992, se produce la intangibilidad de los actos y sentencias firmes, que no se ven afectados por la
anulacion de la disposicion general que los amparaban,

b) La reclamacion presentada pretende aplicar la doctrina sobre la responsabilidad patrimonial
del Estado legistador. El Tribunal Supremo, en reiterada Jurisprudencia, ha afirmado que se trata de
situaciones distintas. En el primer caso, basado en el articulo 139.3 de Ia Ley 30/1992, los particulares
no son titulares de fa accion de inconstitucionalidad de una Ley, sino que unicamente pueden solicitar del
Tribunal que plantee la cuestidn de inconstitucionalidad. En el caso de disposiciones generales, basado en
el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, el control judicial de fas mismas permite su impugnacién directa o
indirecta por los interesados vy, tratandose de la directa, la declaracién de nulidad no alcanza a los actos
firmes dictados a su amparo, haciendo estéri! la accion de reclamacion patrimeonial al no existir un
perjuicio antijuridico que el particufar no tenga el deber juridico de soportar.

¢) La accidon de responsabilidad patrimonial no puede sustituir a ninguna de las acciones
administrativas y judiciales cantra las tasas y sus consecuencias, ni a través del mismo cabe subvertir el
sistema para revisar actuaciones administrativas o restablecer situaciones juridicas, que encuentran
dentro del sistema su via adecuada a través de fos procedimientos dispuestos al efecto, pues con eflo se
pondria en cuestién el sistema de justicia administrativa, obteniendo por la via de la responsabilidad
pai;jmonial el reintegro de un tributo que no puede obtenerse por los cauces de impugnacidh y revision;
sacavando el principio de intangibilidad de los actos firmes dictados al amparo de un reglamento
ulferiormente declarado ilegal y poniendo en peligro el principio de seguridad juridica.
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Todo lo cual conduce a la imposibilidad de apreciacion del requisito de antijutidicidad del dario
reclamado y consecuentemente la desestimacion de la solicitud de abono de cantidad alguna en concepto
indemnizatorio a la entidad PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A..

Vista la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de |las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comun, asi como el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, par el
que se aprueba el Reglfamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en matetia de
responsabilidad patrimonial, demas normas de aplicacion, de acuerdo con los informes obrantes en el
expediente, oido/de conformidad con el Consejo Consultivo de Andalucia y en virtud de lo expuesto

SE PROPONE

12. DESESTIMAR la reclamacién por responsabilidad patrimonial interpuesta por D.
en representacidn de PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE S.A..

2%. NOTIFICAR al interesado la presente resolucion, que pone fin a la via administrativa y
contra ta que cabe interponer potestativamente, en el plazo de un mes, el recurso de reposicion previsto
en el articulo 123 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Piblicas, o bien, de forma directa, un recurso contencioso administrativo en el plazo de
dos meses, contados a partir del dia siguiente al de su notificacién, ante la Sala de o Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de acuerdo con lo dispuesto en los arts.
10.1 a) y 14.1, regla segunda, de la Ley 29/1998, de 13 de jufio, regutadora de la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa y con cumplimiento de los requisitos previstos en la mencionada Ley.

Sevilla,
EL ASESOR TECNICO
Fdo: Manuel Rios Camacho.
VeRe .
LA JEFA DEL SERVICIO DE ASUNTOS JURIDICOS

Fdo: Maria Casilda Tirado Valencia.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

DICTAMEN N® 114/2018

OBJETO: Expediente sobre
responsabilidad patrimonial
de la Administracidén, incoa-
do a instancia de la entidad
Puerto Deportivo Aguadulce,
S.A.

SOLICITANTE: Consejeria de
Fomento y Vivienda.

E1l expediente refe-
Presidente: . i
Cano Bueso, Juan B. renciado en el objeto ha
sido dictaminado por la
Consejeras y Consejeros:
Alvarez Civantos, Begofia
Escuredo Rodriquez, Rafael Consejo Consultivo de An-
Gallardo Castillo, Maria Jesus
Gorelli Hernandez, Juan

Moreno Ruiz, Maria del Mar brada el dia 21 de febrero
Rodriguez-Vergara Diaz, Angel

Comisidén Permanente del

dalucia, en sesion cele-

de 2018, con asistencia de

Secretaria: los miembros que al margen

Linares Rojas, Maria Angustias
Se expresan.

ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha 19 de diciembre de 2017 tuvo entrada en este
Consejo Consultivo solicitud de dictamen realizada por el
Excmo. Sr. Consejero, en cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 17.10.a) y al amparo del articulo 22, parrafo
segundo, de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo

Consultivo de Andalucia.
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CONSEJO CONSULTIVO OE ANDALUCIA

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 20, parrafo
sequndo, de la citada Ley, la competencia para la emisidén del
dictamen solicitado corresponde a la Comisién Permanente y de
acuerdo con lo previsto en su articule 25, parrafo primero, el

plazo para su emisidén es de treinta dias.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes

antecedentes facticos:

1.- E1 6 de febrero de 2015 por el representante de la entidad
“Puerto Deportivo Aguadulece, S.A.” se interpone reclamacidén de
responsabilidad patrimonial de la Administracidén frente a la
Consejeria de Fomento y Vivienda, reclamacidén en la que se so-
licita una indemnizacidn de 346.285,52 euros, manifestando pa-
ra ello lo siguiente:

«Primero.- Puerto Deportive Aguadulce SA es titular de la
concesién otorgada por el Consejo de Ministros del Estado Es-
pafiol el dia 16 de marzo de 1979 para construccidén y explota-
cién de un puerto deportivo en Aguadulce, término Municipal de
Rogquetas de Mar {Almeria) de la que acompafnamos copia como do-
cum. n° 1, a la que pertenece la imagen gque se inserta, dque
reproduce la cldausula 18 del titulo concesional, ilegalmente
modificado al ser suprimida dicha clausula por la Junta de An-
dalucia:

»“El Consejo de Ministros, celebradc el dia 9 de marzo de
1979, de conformidad con la propuesta del Ministerio de Obras
Publicas y Urbanismo, ha acordado la siguiente Resolucidn:

»182.~- El beneficiario abonard por semestres adelantados,

en la Pagaduria del Grupo de Puertos de Granada-Almeria a par-

2
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

tir del conocimiento de la presente Orden, el importe corres-
pondiente al canon de cada zona, calculado a razén de diez
(10} pesetas por metro cuadrado y afio por leos terrenos de do-
minio publico ocupado por la zona de servicio del puerto, con
exclusién de las obras de defensa y abrigo gque no tengan su-
perficies utilizables, los accesos gque son de uso publico y
los terrenos de propiedad particular que Puertc Deportivo
Aguadulce, SA pudiera ceder para formar parte de la zona de
servicio del puerto.

» (Por aplicacidn del Decreto 134 de 4 de febrero de 1960).

»FEste canon podrid ser revisado por la Administraciédn cada
cinco afies, transcurridos los diez primeros, proporcionalmente
al aumento que experimente el valor de la base utilizada para
fijarlo.

»BAbeonara, ademas, el beneficiario, el 4% del importe del
canon, en concepto de Tasas y Exacciones Parafiscales, que fi-
ja el Decreto 138 de 4 de febrero de 1960.”

»En el tituleo se f£ijé un Canon por los terrenos de dominio
publico ocupados y se estipuld una forma de revisar el canon
durante todo el plazo concesional, lo cual constituye una
obligacién para la Administracién y correlative dereche para
el concesionario gue forman parte del contrato administrative
y son elementos esenciales de la concesidn.

»Como Puerto Deportivo Aguadulce SA tenia la legitima con-
fianza en que la Administracién no engafila a los ciudadancs,
sino que cumple y respeta sus convenios, afronté la cuantiosa
inversién de construir un puerto deportive al amparo del titu-
lo concesional en la seguridad de que no iban a ser modifica-
das sus condicicones arbitrariamente, de las que las mas impor-

tantes son las referentes al canon contractual a pagar durante

3
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

todo el periodo concesional, tanto en lo que se refiere a la
forma de calcularleo, como a la forma de revisarlo.

wPara apreciar el alto grado de inseguridad juridica exis-
tente en la regién andaluza, adelantamos que si bien en el afio
2006 el importe del canon pactado con la Administracidén, con
las revisiones previstas, ascendia a 13.723,44 euros anuales,
utilizando el decreto 371/2004, se le impuso un canen anual de
358,515, 95 euros/afic, o sea un ilegal y abusivo incremento del
2.515,50% (véase docum. n.° 3 titulado “Informe para la revi-
sién del canon”).

»Segundo.—- Mediante el RD 3187/1983 de 25 de agosto del
que se acompafia copia parcial de su publicacién en el BOE como
docum. N° 2, el Estado Espafiol traspasdé a 1la C.A. Andalucia
las funciones sobre los puertos deportivos existentes en la
regién andaluza, cuya construccién habia sido pagada por sus
concesionarios, significando que durante los casi 20 afios
trascurridos entre el citado Real Decreto y el afio 2002, la
Junta de Andalucia respetd el clausulado de los contratos ad-
ministrativos concesionales transferidos con los derechos mas
esenciales convenidos: el plazo de duracién de la concesidn
estipulado, el canon a abonar para todo el periodo concesional
v su forma de revisarle (el canon era, y es, un ingreso publi-
co no tributario, pues los elementos determinantes de su im-
porte eran fruto de pacto contractual diferente en cada caso y
no de una disposicién con rango de ley: art. 8 de la LGT}.

»La causa del cambio de actitud del gobierno de la Junta
de Andalucia a partir del afio 2002, fue la hipertrofia de la
Empresa Publica de Puertos de Andalucia creada por la D.A. 102
de la Ley 3/1991 de 28 de diciembre (hoy rebautizada Agencia

Piblica de Puertos de Andalucia, APPA}; la incesante demanda
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

de recursos para nutrir al ente EPPA fue la causa justificadas
criticas a la Consejeria responsable del mismo sobre el eleva-
do coste y falta de utilidad de aguél, gque suponian una nota
desfavorable a un sector de la cupula de dirigentes de EPPA
(luego llamada APPA). (sic)

»Como no era posible revisar el canon de las concesiones
de los puertos deportivos objeto del RD 3137/1984 antes citado
y entre ellos, el de Puerto Deportivo Aguadulce SA nada mas
que en la forma estipulada en el titulo concesional (propor-
cionalmente al aumento gue experimente el valor de la base
utilizable para fijarlo), la Consejeria acometié modificar
unilateralmente la concesidén de mi representada (y todas las
demds) con la finalidad de aumentar arbitrariamente el cancn
fijado en el individual titulo concesional con el unico afan
de aumentar la recaudacién, lo gque exigia sustituir las clau-
sulas concesionales referentes a la forma de cédlculo y revi-
sién del canon de la vigente concesién de Puerto Deportivo
Aguadulce SA por otras mucho més gravosas para la misma; el
inconveniente era que Puerto Deportivo Aguadulce SA disponia
de titulo concesicnal en vigor donde se habia estipulado un
plazo de duracién y la forma de calcular y revisar el canon
durante todo el peribdo concesional y la legalidad amparaba a
mi representada y al resto de concesionarios, cuyos derechos
sintetiza magistralmente el Dictamen del Consejo de Estado
2228/1998 de 25 de junio de 1998, en el gue literalmente se
proclama: (...)

»E1l dictamen invocado es coincidente con la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional del que cito la sentencia del Ple-
no n® 118/1996 de 27 de junio de 1996, en la que, después de

reconocer el TC la potestad de la Administracién de modificar
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

las condiciones de las concesiones (condicionada a la exigen-
cia de interés publico y la obtencidén de los dictamenes pre-
ceptivos) establece de forma rotunda “el deber de respetar el
equilibrio financiero de la concesién, una de cuyas expresio-
nes la constituye, precisamente, la compensacidn por ejercicio
del «ius variandi» [FJ 32].

»La exigencia o requisito de que toda modificacidén conce-
sional venga exigida por el interés publico y dque pesa sobre
la Administracién la obligacién de respeto del equilibrio eco-
némico de toda concesidén ya se contempla en el art. 74 de la
Ley de Contratos del Estado, Texto Articulado aprobado por el
Decreto de 8 de abril de 1965 gue aln cuando se refiere a los
contratos de gestidn de servicios publicos es la legalidad
aplicable a la concesién de Puerto Depcortive Aguadulce SA, se-
gun se establece en la Ley de Puertos deportives de 1969 gque
se remite a la misma, dispone la Ley de Contratos del Estado
de 1965: (...)

»En resumen: existia un obstaculce insalvable para imponer
modificaciones al c¢ontratoe concesional de Puertec Depertivo
Aguadulce SA que era la legalidad vigente, al no darse los re-
quisitos legales exigibles para imponer modificaciones de las
concesiones portuarias, pues no habia interés publico que Jjus-
tificara modificar las concesiones, ni respondia a ninguna
nueva necesidad publica que justificara a la Administracidén de
la Junta de Andalucia exonerarse de cumplir la obligacidon de
respetar el equilibrio econdmico-financiero de la concesiédn.
Por todo ello nc se podia solicitar el preceptivo dictamen del
Consejo Consultivo de Andalucia que se exige para la modifica-
cidén concesional, segun el apartado “d” del n.° 10 del art. 17

de la Ley 4/2005, del Consejo Consultive de Andalucia.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCIA

»Para evitar la aplicacidén de los requisitos legales dgue
exige una modificacién concesional y dque han quedade expues-
tos, la Administracién “que estd al servicio del ciudadano”
tuvo la “ocurrencia” de “cambiar de nombre al asunto” y en lu-
gar de hablar de “modificacién de la concesién de Puerto De-
portivo Aguadulce SA” el atagque a la legalidad se llamaria
“Revisidén del canon de Puerto Deportivo Aguadulce SA”.

»La modificacidén encubierta del titulo concesional con la
que poder revisar de forma ilegal y contraria a lo estipulado
el canon de Puerto Deportivo Aguadulce SA, consistia en la su-
presién de la cldusula que recoge la forma de calcular y revi-
sar el canon y su sustitucién por otra infinitamente méas gra-
vosa para los concesionarios: El plan ideado para aumentar ex-
ponencialmente el canon de los concesionarios y, por tanto, la
recaudacién a costa de las empresas privadas que explotan
puertos construidos y pagados por ellas, descansaba en la fa-
lacia de invocar tacitamente que “dichos puertos deportivos
habian sido pagados por la Junta de Andalucia” (lo que es fal-
so) perfecto pretexto para cambiar el canon pactado en cada
contrato concesional (ingreso publico no tributario) por unos
“canones-tributos” y tributos-tasas frente a cuya determina-
cién y exaccidén se encontrarian indefensas las cmpresas de la
regién andaluza, como asi ocurrid, pues el proposito era que
se aplicaran tasas por la utilizacidén de bienes en los que el
sector publico no habia gastado ni una sola peseta (y sigue
sin gastar ni un solo eurc). La falacia era colosal, ya que
todos los puertos de gestidén privada incluidos en el RD
3187/1983 de 25 de agosto estaban pagados por sus concesiona-

rios antes de esa fecha.
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»La prueba de que la Administracién que se iba a benefi-
ciar del aumente de recaudaciédn perseguia la arbitrariedad im-
posibilitando la defensa de los concesionarios y la prueba de
que el poder politico sabia que no se podian exigir tasas por
utilizar y explotar instalaciones construidas y pagadas por
los concesionarios, es que, previamente al Decreto 371/2004 no
elabordé la preceptiva memoria econdmico financiera que ordena
el art. 20 de la Ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas y Precios
Piblicos, que exige que todos los conceptos y aspectos que in-
ciden en la cuantia de las tasas han de Jjustificarse debida-
mente mediante la memcria econdmico financiera, la cual cons-
tituye la unica garantia del ciudadano para evitar la indefen-
sién del contribuyente ante la arbitrariedad de la Administra-
cién cuando no busque el equilibrio que exige el art. 8 de la
Ley 4/1988, de 5 de julio, de Tasas y Precios Publicos de la
C.A.A. sino simple y llanamente obtener la mayor recaudacion,
prescindiendo del coste del “servicio”.

»El “modus operandi” fabulado para anular el canon pactado
en el titulo concesional de Puertc Deportivo Aguadulce SA (y
demas puertos transferidos con el RD 3187/1983) e imponer ca-
nones-tasas fue “desarrollar” la Ley 6/1986 de 5 de mayo, 19
afios después de su entrada en vigor, mediante el ya citado De-
creto 371/2004, de 1 de junio, por el gue se regulan los cano-
nes de las concesiones en puertos deportivos de Andalucia a
cuyo amparo la Consejeria competente en materia de puertos y
su ente “Puertos de Andalucia” modificaron unilateralmente los
titulos concesiocnales en vigor, como el de mi representada, en
el sentido de suprimir las cldusulas que contenian la forma de
calcular el importe del canon a abonar y la forma de revisar-

lo. Para elle fueron dictande actos y rescluciones como el
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acuerdo de 27 de junio de 2005 de la Empresa Publica de Puer-
tos de Andalucia (hoy Agencia Puablica de Puertos de Andalucia)
que fijé un “listado de concesiones en puertos de Andalucla
cuyos canones debian revisarse” para aumentarlos y que incluia
a todos los construidos y pagados por sus concesionarios, a lo
que siguieron otras Ordenes de la Consejeria de 0.P. de desa-
rrolle del decreto 371/2004 llamadas eufemisticamente aproba-
torias de revisiones de <canon de puertos deportivos (cuya
construccién hubilera sido pagada integramente por los conce-
sionarios), que elevaron exponencial y arbitrariamente los ca-
nones de tales concesiocnes, de la que es un ejemplo la Orden
de 14 de junic de 2006 de la gque acompafiamos copia como docu-
mento n.° 5, gue fue precedida de los “actos” dictades al am-
parc del ilegal y anulado decreto 371/2004 (e igualmente ili-
citos y nulos) que se adjuntan como documentos n°. 3 y 4.
»Tercero.- El citado infame Decreto 371/2004 de 1 de ju-
nio, por el que se regulan los canones de las concesiones en
los puertos e instalaciones portuarias de la regidén andaluza
publicade en el BOJA n° 120 de 21 de junio de 2004 y que ha
servido de soporte y pretexto para aumentar disparatadamente
el canon de Puerto Deportivo Aguadulce SA, ha sido declarado
nulo de pleno derecho en su totalidad por el Poder Judicial,
Sentencia de 3 de julic de 2014 de la Sala 3* del Tribunal Su-
premo de la que se acompafia copia parcial como docum. n.° 6
gue incluye el fundamento de derecho 5° donde se denuncia vy
argumenta la nulidad de pleno derecho del Decreto 371/2004,
por vulnerar los principios que consagra el art. 31.1 de la
Constitucidén pues la omisién de la elaboracién de Memoria Eco-
némico Financiera es causa de arbitrariedad administrativa,

vulnera las garantias de los administrados y su derecho a la
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tutela judicial efectiva al impedir el control judicial de la
exaccidn de tasas.

»Como las liquidaciones de canon realizadas por la Geren-
cia de la Agencia APPA desde que la Consejeria de O.P. emitid
orden de revisioén de 14 de junio de 2006 amparada en el Decre-
to 371/2004, tienen como cobertura legal este reglamento de-
clarado nulo por el Tribunal Supremo, se produce la nulidad de
dichos actos por imperativo del principio de legalidad que es-
tablece el art. 9.3 de la Constitucién que exige que un regla-
mento ilegal, nulo de pleno derecho, sea invdlido desde que se
dicté sin que produzca efecto alguno y sin que quepa alegar
que el principio de seguridad juridica mitigue los efectos de
la sentencia que declara tal nulidad pues no es legal, ni 16-
gico, ni ético, alegar que dicho principio pueda tener como
consecuencia que los efectos de la nulidad del Decreto
371/2004 no afecten a todos los actos administrativos dictados
al amparo del mismo desde su entrada en vigor el 22 de de ju-
nio de 2004, ninguno de los cuales ha generado ninguna situa-
cion juridica merecedora de proteccién legal ni digna de res-
peto; ni el infame Decreto, ni la Crden de la Conseljeria de 14
de djunio de 2006, ni ninguna de las liquidaciones de canon
practicadas, que no han tenido otra finalidad que aumentar la
recaudacién de la Agencia Publica de de Puertos, con lo que
los perjudicados son los administrados y la Unica beneficiada
es la Administracién autora de la ilegalidad, por lo que re-
sulta inconstitucional que ésta se aproveche de su propia mala
fe en perjuicio de contribuyentes cuya confianza ella misma
habria generado y luego defraudado, confeccionando un regla-

mento nulo para aumentar la recaudacién.
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»Como los actos desfavorables generados en perjuicio de
los ciudadanos al amparo de un reglamento nulo de plenc dere-
cho en su totalidad son igualmente nulos como consecuencia in-—
exorable del principic de legalidad, las liquidaciones de ca-
non concesional estan viciadas igualmente de nulidad radical,
absoluta e insubsanable.

»Es revelador que el Tribunal Supremc argumenta como causa
de nulidad del Decreto 371/2004 que genera arbitrariedad e in-
defensién, ya que el poder politico no habia confeccionado la
obligada memoria econdémico-financiera de todo decreto de ta-
sas, violando el art. 20 de la Ley 8/1989, de 13 de abril y el
derecho a la tutela efectiva que contempla el art, 24 de la
Constitucién. El Alte Tribunal recuerda que para cuantificar
tasas, la citada memoria es la garantia gque tienen los ciuda-
danos frente a la arbitrariedad de la administracién. En el
caso del decreto 371/2004 la ausencia de memoria econdmico fi-
nanciera es consecuencia de lo irracional, ilegal e inmoral
gque es cobrar una tasa por ocupar o explotar un puerto en el
que la Junta de Andalucia ni gasté, ni gasta, ni una sola pe-
seta (moneda en viger cuando se construyeron los puertos), por
lo que resultaba imposible justificar el principio de equiva-
lencia o equilibrioc de toda tasa que exige también el art. 8
de la Ley 4/1988, de 5 de julio, de Tasas y P.P. de nuestra
region.

»Cuarto.~- Concretando lo expuesto al caso de Puerto Depor-
tivo Aguadulce SA que, segun expusimos mas arriba, desde el
afio 1979 es concesionario de construccién y explotacién de un
puerto deportivo exponemos que en 2006 el canon pactado con la
Administracién, con las revisiones previstas, ascendia a

13.723,44 euros anuales, pero después de ser victima de la
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ilegal actuacién de la Consejeria de O.P. y de su FEmpresa Pua-
blica de Puertos de Andalucia y le aplicaron el infame e ile-
gal decreto 371/2004 y Ordenes dictadas al amparo del mismo,
se le impusc un canon anual de 358.515,95 euros.

»Repetimos, se impuso un ilegal aumento jdel 2,512,5%!
(13.723,44 euros a 358.515,95 euros).

»Para que no quede duda del empleo del infame Decreto
341/2004 para la ilegal actuacidén de la Consejeria de Fomento
y Vivienda (antes Obras Publicas y Transportes) véase el docu-
mento n°® 4 titulado “Informe para la revisidén del canon” donde
se indica el importe del canon pactado e ilicitamente suprimi-
do y el llamado “canon revisado” {que se oculta en los docu-
mentos n® 3 y 5.

»Esto es, con la cobertura “legal” del Decreto 371/2004 de
1 de junio por el que se regulan los céanones de las concesio-
nes de los puertos e instalaciones portuarias de la regidén an-
daluza, la Consejeria de Obras Publicas y Transportes de la
Junta de Andalucia dicté Orden de 14 de junio de Z200& sobre
revisién del canon de la concesién administrativa de construc-
cién y explotacidén del puerto deportivo Aguadulce y se emitie-
ron, entre otras, las siguientes liquidaciones de canon conce-
sional de las que se adjunta copia: {...)

»La Empresa-Agencia Piblica de Puertos de Andalucia, de la
Consejeria a que nos dirigimos consiguid recaudar y apropiarse
de forma ilicita de 366.870,68 euros, sdélo con las tres liqui-
daciones gque hemos relacionado.

»Reiteramos la antijuridicidad del plan elaborado por los
citados elementos de la Junta de Andalucia aprovechandose de
que Puerto Deportivo Aguadulce SA (y todos los que viven y

trabajan en la regién andaluza) tiene derecho a confiar en la
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Administracién, a noc sospechar que estd siendo victima de un
engafio para perjudicarla, pues las autoridades y empleados pu-
blicos tienen la obligacién de actuar con buena fe, con some-
timientc plenc a la legalidad, lo que les viene impuesto por:
{-..)

»Esa legitima confianza de Puerto Deportivo Aguadulce SA
hizo ©posible que le pasara desapercibide el fraude de
ley/desviacién de poder ideado por la Consejeria de Obras Pu-
blicas y/o la Direccidén de APPA que lograron que el Consejo de
Gobierno aprobara el decreto 371/2004 de 1 de junio con la fi-
nalidad de poder llevar a cabo una modificacidén esencial y en-
cubierta de las concesiones de construccidén y explotacién de
puertos deportivos evitando los obligados trémites y requisi-
tos legales. Asil se aumentd el canon de Puerto Deportivo Agua-
dulce SA mas del 2.500%: o sea de 12.723,44 euros a 358.515,85
euros anuales

»Quinto.- La situacidén que denunciamos en este expediente
(ya que otras liquidaciones de canon se encuentran sub-iudice)
es la de la ilegal exaccidn por parte de la Agencia Publica de
Puertos de Andalucia de la Consejeria de Fomento y Vivienda,
de facturas vy liquidaciones de céAnones por un importe de
366.870, 68 euros, girados al amparo de un reglamento (el de-
creto 371/2004 de 1 de Jjunio) que ha sido declaradeo nulo por
el Tribunal Supremo en la sentencia de la que se adjunta copia
como docum. n.° 6.- Frente a ello no cabe cuestionar que en un
Estado democratico y de derecho, el ciudadano ne tiene la
obligacién de soportar los perjuicios derivados del cumpli-
miento de normas que gozan de una presuncién de legalidad y en
esa condicién son cumplidas y, posteriormente, resultan ser

contrarias al ordenamiento juridico.
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»La doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades FEuropeas de la que citamos la senten-
cia de 19 de septiembre de 2000, C~177/99 (que confirma las
anteriores en asuntos 61/79 Denkavitt de 27 de marzo de 1980 y
309/85 Bruno Barra de 2 de febrero de 1988), impone a los Es-
tados miembros de la Unidn, la necesidad de arbitrar un proce-
dimiento que permita recuperar las cantidades ingresadas a fa-
vor de la Hacienda Publica por aplicacién de una disposicién
interna de los Estados que posteriormente es declarada incom-
patible con el derecho comunitario por una sentencia del TJCE,
y ello aunque no se hubieran interpuesto en su dia recursos
contra la referida actuacidn administrativa, siempre que el
reclamante esté legitimado para formular la peticidn y natu-
ralmente se someta a un plazo razonable la posibilidad de
ejercer tal accién sin que, por otra parte, pueda imponerse el
cumplimiento de requisitos de orden procesal que hagan practi-
camente imposible el ejercicio de la accidn. Esta doctrina in-
corpora un principio interpretativo de interdiccién de enri-
quecimiento injusto y freno a los excesos en la actividad re-
caudatoria (a los que es tan proclive la Agencia APPA) que no
puede ser desconocido por los tribunales espafioles en la medi-
da en que forman parte de la Unién Europea, lo que implica que
los principios comunes a los Estados, declarados asi por el
Tribunal de Justicia, deben ser progresivamente incorporados a
la practica jurisprudencial interna.

»Fs evidente por tanto, que Puerto Deportivo Aguadulce SA
no tiene el deber de soportar el perjuicio irrogade por la vo-
racidad recaudatoria de la Administracidén Portuaria autondmica
de Andalucia sirviéndose de un ilegal entramado aprobado por

el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia generado al
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amparo del decreto 371/2004 (anulado por el Tribunal Supremo},
por lo que la lesién consistente en la apropiacidén de
366.870, 68 euros debe calificarse de antijuridica.

»Sexto.~ La declaracidén de responsabilidad patrimonial de
la Junta de Andalucia, Consejeria de Fomento y Vivienda ¥y
Agencia Publica de Puertos de Andalucia, esta justificada por
la existencia de antijuridicidad en la conducta de 1la Junta de
Andalucia, elaborando y aprobando normas ilegales para posibi-
litar una mayor recaudacidén al margen de los principios lega-
les y constitucionales. Téngase en cuenta que dicha antijuri-
dicidad no queda desvirtuada por el hecho de que al tiempo de
efectuarse los ingresos de canon exigidos por las liquidacio-
nes {docum. 7, 9 y 1l1) realizadas al amparo del ilegal Decreto
371/2004 y la ilicita Orden de la Consejeria que se acompaifia
como documento n.° 5, estas normas fueron formalmente correc-
tas. La declaracién de nulidad del decreto 371/2004 no permite
que puedan ser declarados legitimos los actos de liquidacién
antes citados pues no cabe ponderar el art. 9 de la Constitu-
cidn Espaficla en su manifestacién de principio de seguridad
juridica, gque no se puede invocar en un supuesto de declara-
cién de responsabilidad patrimonial en el que no se pretende
la revisidén del acto. Ello es asl para evitar las consecuen-
cias negativas para el ciudadano de un Estado fiscalmente vo-
raz que amparado en la falta de consecuencias de sus activida-
des ilegales en la esfera recaudatoria obtenga por esta via
una fuente de financiacién alejada de los postulados constitu-
cionales.

»Hay que afiadir a lo expuesto que el origen del perjuicio
sufrideo por Puerto Deportivo Aguadulce SA se residencia en una

actuacidén del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia que
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ejerciendo la potestad reglamentaria aprobé el Decreto
371/2004 que le propuso la Consejeria de O.P. y T., hoy Conse-
jeria de Fomento y Vivienda, por lo que la Junta de Andalucia
debe hacer frente a los dafios y perjuicios que se deriven de
su aplicacién, materializades en las ligquidaciones que repro-
ducen leos documentos adjuntos marcades con los nUmeros n.® 7,
9 yv 11 que suman 366.870 euros.

»3éptimo.- Por lo que se refiere a la cuantia de la indem-
nizacién que se solicita de 346.285,52 euros, se corresponde
con el perjuicio realmente acreditado consistente en la dife-
rencia entre la cifra de 366.870,68 euros gque suman las liqui-
daciones que se vio obligada a pagar Puerto Deportivo Aguadul-
ce SA confiando licitamente en la apariencia de legalidad del
decreto 371/2004 y de la Orden de 14 de junic de 2006 y de los
actos que recogen los documentos 7, 9 y 11 dictados en ejecu-
cién del reglamento 371/2004 ahora anuladoe por el Tribunal Su-
premo y la cantidad que habria abonado Puerto Deportivo Agua-
dulce SA de no aplicarse el ilegal decreto y normas ya cita-
das, a las dos liquidaciones del afio 2008 y a la del 1% semes-
tre del afic 2009, que seria de 20,585,16 euros en total
{6.B61,72 euros cada semestre), lo que arroja un resuitado a
reclamar como indemnizacién de 346.285,52 euros, a lco que hay

que sumar los intereses legales de dicha suma.»

2.- E1 11 de octubre de 2016 la Agencia Publica de Puertos de
Andalucia traslada a la Consejeria de Fomento y Vivienda la
reclamacién Jjunto con escrito presentado el 11 de agosto de
2016 ratificandose en su peticién y el siguiente informe emi-

tido por sus servicios Jjuridicos, con fecha 26 de septiembre

de 2016:
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«2.- Valoracidn de las alegaciones presentadas por la con-
cesionaria.

»Se expone a continuacién las causas por las gue, en todo
caso, procederia la desestimacidn expresa de la reclamacidn
patrimonial presentada.

»Articulo 73 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa. La firmeza del acto y la seguridad juridica.

»El articule 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Regula-
dora de la Jurisdiccidén Contencioso-administrativa determina
gue: “Las sentencias firmes que anulen un precepto de una dis-
posicién general no afectardn por si mismas a la eficacia de
las sentencias o© actos administrativos firmes que 1o hayan
aplicado antes de que la anulacidn alcanzara efectos genera-
les, salvo en el caso de gue Ila anulacidén del precepto supu-~
siera la exclusién o la reduccidn de 1as sanciones aun no eje-
cutadas completamente”.

»Se produce la intangibilidad de la eficacia de sentencias
o de los actos administrativos, siendo el requisite que aquée-
llos o éstos hayan adguiride firmeza.

»Existen junto al referido articulo 73 otros preceptos, el
articulo 40.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional y
el articulo 102.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiente Administrativo
Comin, que regulan los efectos de la nulidad de plenc derecho
de las disposiciones generales, reafirmande, por virtud del
principio constitucional de seguridad juridica, la improceden-
cia de la revisidn tante de procesos fenecidos con eficacia de
cosa juzgada como de los actos firmes y consentidos.

»De todo ello se deduce la primacia del principic de segu-

ridad juridica sobre el de legalidad.
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»La anulacién de una norma tributaria legal o reglamenta-
ria no impide la subsistencia de actos firmes. Asi lo ha afir-
mado reiteradamente el Tribunal Supremo con ocasidén de wvarios
recursos de casacidén para la unificaciédn de doctrina, procla-
mando la improcedencia de revisar y declarar la nulidad de las
liquidaciones firmes giradas en aplicacién de las disposicio-
nes reglamentarias anuladas.

»La Sentencia de 19 diciembre 2011 (Sala de leo Contencio-
so-Administrativo, Seccidn 2%) sefiala due

»"Por consiguiente, de acuerdeo con dicho régimen (ahora
stbstancialmente reproducido por el articule 73 LJCA, con la
salvedad establecida para el ejercicio de la potestad sancio-
nadora), para gque se produzca la intangibilidad de los actos
administrativos esto es, su no afectacidén por la anulacidén en
sentencia de la disposicién general, es necesario gue hayan
adquirido firmeza, por no ser “ab initio” susceptibles de re-
cursos o de impugnacidén, o por haber transcurrido los plazos
establecidos al efecto. En otro case, la anulacidén de la dis-
posicidén general trasciende y puede hacerse valer en el recur-
so que se interponga frente a la sentencla que declare la va-
lidez de los actos administrativos que hayan aplicado o due
tengan la cobertura de aquella disposicién. En el mismo senti-
do 575 de 4 de julio de 2007 (rec., de cas. 296/2004). {...)

»En definitiva, firmeza y nulidad se excluyen.

»La exigencia de responsabilidad patrimonial derivada de
la anulacién de norma reglamentaria.

»Se plantea reclamacidén de responsabilidad patrimonial en
relacién con determinadas liquidaciones tributarias derivadas
de titulo concesional otorgado al amparo del Decreto 371/2004,

anulado por Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de Jjulio de
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2014.

»Debe analizarse la procedencia de esta reclamacidén a la
luz de reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

»Cabe invocar por su trascendencia la STS, Sala de lo Con~
tencioso-Administrativo, Seccidén 62, de 14 de noviembre de
2006, que realiza un andlisis en profundidad sobre la posibi-
lidad de plantear responsabilidad patrimonial por actos deri-
vados de una disposicién de carédcter general anulada judicial-
mente y su diferenciacién con la responsabilidad del Estado
legislador.

»Recoge esta Sentencia en su Fundamento primero: {...)

»Expuesta la nitida y reiterada jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo sobre la inviabilidad de la responsabilidad patri-
monial respecto de las liquidaciones, procede reforzar los ar-
gumentos con la doctrina del Consejo Consultivo de Andalucia.

»E1 Consejo Consultive de Andalucia en su Dictamen
297/2013, de 24 de abril, sobre un expediente de reclamacidn
de responsabilidad patrimonial derivada de la anulacién de una
ordenanza fiscal, establece: (...}

»3.—- Conclusiones.

»Se procede resumir las lineas fundamentales la desestima-
cién de la reclamacién de responsabilidad patrimonial presen-
tada:

»Por aplicacién del articulo 73 LJCA, asi como del articu-
lo 40.1 LOTC y del articulo 102.4 de la Ley 30/1992, se produ-
ce la intangibilidad de los actos y sentencias firmes, que no
se ven afectados por la anulacidén de la disposicidén general
que los amparaban.

»Por razones de seguridad juridica se atempera el princi-

pio de eficacia erga omnes de las sentencias anulatorias de la
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disposicién general, de manera que el administrado tiene el
deber juridico de soportar las consecuencias de la actuacién
administrativa que no resulta revisable ni afectada por la
ilegalidad de la norma.

pla reclamacién pretende aplicar la doctrina sobre la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador. El1 Tribunal
Supremo, en reiterada Jurisprudencia, ha afirmado que se trata
de situacicnes distintas. En el primer caso, basado en el ar-
ticulo 139.3 de la Ley 30/1992, los particulares no son titu-
lares de la accién de inconstitucionalidad de una Ley, sino
que Unicamente pueden solicitar del Tribunal que plantee la
cuestién de inconstitucionalidad. En el caso de disposiciones
generales, basado en el articulo 142.4 de la Ley 30/1992, el
control judicial de las mismas permite su impugnacidén directa
o indirecta por los interesados y, tratandose de la directa,
la declaracién de nulidad no alcanza a los actos firmes dicta-
dos a su amparo, haciendo estéril la accién de reclamacidn pa-
trimonial al no existir un perjuicio antijuridico que el par-
ticular no tenga el deber juridico de soportar.

»La accidén de responsabilidad patrimonial no puede susti-
tuir a ninguna de las acciones administrativas y Judiciales
contra las tasas y sus consecuencias, ni a través del mismo
cabe subvertir el sistema para revisar actuaciones administra-
tivas o restablecer situaciones Jjuridicas, que encuentran de-
ntro del sistema su via adecuada a través de los procedimien-
tos dispuestos al efecto, pues con ello se pondria en cuestidn
el sistema de Jjusticia administrativa, obteniendo por la via
de la responsabilidad patrimonial el reintegro de un tributo
que no puede obtenerse por los cauces de impugnacidn y revi-

sién; socavando el principio de intangibilidad de los actos
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firmes dictadeos al amparo de un reglamentc ulteriormente de-
clarade ilegal y poniendo en peligro la seguridad juridica.
»Por todc lo anterior, se informa desfavorablemente la re-
clamacién patrimonial instada por la concesicnaria Puerto De-
portive Aguadulce, SA, procediendo por tanto, la desestimacidn

de la misma por las razones expuestas.»

3.- E1I 11 yv el 18 de noviembre de 2016 se notifica a la enti-
dad reclamante la apertura del tramite de audiencia y puesta
de manifiesto del expediente, la cual, el 16 y el 22 de no-
viembre de 2016 presenta escritos en los que, tras reincidir
en sus manifestaciones anteriores, solicita ser indemnizada en

la cantidad de 344.161,30 eurcs.

4.~ Remitida propuesta de resolucién al Gabinete Juridico de
la Consejeria de Fomento y Vivienda, éste emite su preceptivo
informe en sentido favorable a la desestimacidén de la reclama-

cién con fecha 27 de noviembre de 2017.
§5.- Por ultimo, el 12 de diciembre de 2017 se formula propues-

ta de resolucién en la gque se postula la desestimacién de la

reclamacién instada por Puerto Deportivo Aguadulce, S.A.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

Se solicita dictamen de este Consejo Consultive sobre el

procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administra-
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c¢ién tramitado por la Consejeria de Fomento y Vivienda, en
respuesta a la reclamacidén formulada por “Puerto Deportivo

Aguadulce, S5.A.7.

Ante todo, resulta pertinente, como cuestidédn previa,
desentrafiar la naturaleza de la pretensidn de dicha mercantil,
pues en su escrito, presentado el & de fekrero de 2015, se en-
tremezclan argumentos que, prima facie, son encuadrables en

distintos institutos juridicos.

Asi, por un lado, plantea cuestiones propias de la revi-
sién de oficio actos tributarios, en la que medida en que se
refiere a la nulidad de los actos de ligquidacidén y recaudacidn
de cAnones en virtud del Decreto 371/2004, de 1 de junio, por
el que se requlan los cancnes de las concesiones en los puer-
tos e instalaciones portuarias de la Comunidad Autdnoma de An-
dalucia; Decreto que se declara nulo diez afios después por la
sentencia del Tribunal Supremo, Sala de 1lo Contencioso-
Administrativo, de 3 de julio de 2014, dicho Decreto cuantifi-
ca la tasa y lo hace prescindiendo absolutamente de la memoria
econémico~financiera; omisidén que, en atencidn al caso concre-
to vicia de nulidad el propio Decreto” (FJ quinto). Por dicho
motivo, la referida STS casa y anula la sentencia de 25 de fe-
brero de 2011, dictada por la Sala de lo Contenciosc Adminis-
trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Sala
de Malaga, de manera que, sequn la mercantil, los actos tribu-
tarios que fueron dictados en aplicacién del Decreto devienen

nulos por un vicio de nulidad radical.
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Por otro lado, la interesada efectlla diversas consldera-
ciones que parecen apuntar a la responsabilidad contractual vy,
en este sentido, el representante de Puerto Deportive Aguadul-
ce, S.A., alega la wviolacidén de la clausula decimoctava del
titulo de concesional, en la gue se prevé el canon anual a sa-
tisfacer por la concesionaria y sus actualizaciones. En con-
creto, la mercantil interesada subraya la naturaleza conven-
cional de dicha clausula y aduce que el Decreto en cuestidn
supuso una modificacidn encubierta de la concesidén, en tanto
supuso de facto una revisién unilateral del canon, a espaldas
de lo pactado, y sin concurrir meotivos de interés piblico que
justificaran dicha modificacidén, como tampoco concurria una
necesidad nueva; “modificacidn encubierta” que se realizd al-

terando el equilibrio de la concesidn.

No obstante lo anterior, el Consejo Consultivo observa
que tales argumentos no guardan correspondencia con el nomen
iuris que la propia reclamante emplea para calificar su escri-
to, ni se trasladan en modo alguno al petitum, presumiblemente
porque la mercantil interesada conoce qgue una y otra preten-

sién serian inviables por los siguiente motivos:

A) El legislador, como se verd después, ordena la sub-
sistencia de sentencias y actos administrativos firmes dicta-
dos al amparo de normas reglamentarias posteriormente declara-
das ilegales, salvo en el caso de que la anulacidén suponga la
exclusién o la reduccién de las sanciones aun no ejecutadas

completamente.
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La previsién legal, que ha servido como fundamento de nu-
merosas sentencias del Tribunal Supremo y dictidmenes de este
Consejo Consultivo, plasma el principic de inatacabilidad de
dichos actos firmes, resolviendo asi la tensién entre el prin-
cipio de legalidad y el de seguridad juridica; principio que
el propic legislador concreta también en sede de revisién de
oficio, cerrandc el pasc a la hipotética declaracién de nuli-
dad de los actos dictados en aplicacién de un reglamento de-
clarado nulo. Como indica la Administracién consultante, 1la
jurisprudencia subraya que firmeza y declaracién de nulidad se
excluyen. Asi puede constatarse en numercsos pronunciamientos
del Tribunal Supremo [damos por reproducida la sintesis juris-
prudencial contenida en la sentencia de la Sala Tercera del
Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2011 (rec. 2B884/2010)}].
En definitiva, aunque el escrito analizade incorpore diversos
argumentos para sostener la posible nulidad radical de las 1li-
quidaciones del canon que en €1 se detallan, entendemos gue
dichos argumentos no representan en ningin casc una solicitud
de revisién de oficio; presumiblemente descartada por su in-
viabilidad juridica, dada jurisprudencia y la doctrina de este
Consejo Consultivo a la que acabamos de aludir, que ha debido
tener en cuenta la mercantil “Puerto Deportivo Aguadulce,
S5.A.7, en la medida en que su “reclamacién” gira sobre liqui-
daciones consentidas y firmes cuando se publicdé la sentencia

de referencia.

B) Por otro parte, en cuanto a la posible responsabilidad
contractual por modificacién de lo pactado y plasmado en el

titulo concesional, consideramos que los argumentos que en es-
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te sentido se invocan por la mercantil concesionaria deben en-
marcarse en el contexto de una reclamacién por responsabilidad
patrimonial extracontractual. En efecto, presumimos que la in-
teresada conoce la doctrina sentada por este Consejo Consulti-
vo al respecto (dictamenes: 205/2004, 354/2014, entre otros) y
ello le ha llevade a descartar la via de la responsabilidad
contractual, que no tendria buen fin para la reclamante. En
efecto, de dicha doctrina se desprende que, en casos de res-
ponsabilidad contractual, «las consecuencias indemnizatorias
se trasladan al dmbito del ejercicio de las acciones resoluto-
rias, seqin precisa el Tribunal Supremo en la sentencia de 7
de febrero de 1990, al sefalar que “cualguier supuesto incum-
plimiento por parte de la Administracidén al confeccionar un
plan, con un pacto anterior con cualquier administrado no deja
abiertc a éste otre camino que la reclamacidn gque corresponda
con base en el ejercicio de las acciones resolutorias que co-
rrespondan”, en el mismo sentido que ya lo habia expuesto la
sentencia de 29 de noviembre de 1989, significando que en es-
tos supuestos de incumplimiento por parte de la Administracidn
no deja abierto a éste otro camino que el de la reclamacidn
con base en el articulo 1.124 del Cdédigo Civil sobre las ac-

ciones resolutorias».

Siendo asi, aungque hubiera sido deseable una mayor clari-
dad y precisién en el planteamiento de la interesada, el Con-
sejo Consultive entiende que nos encontramos ante una reclama-
cién por responsabilidad patrimonial extracontractual de la
Administracién. Superande las consideraciones gque podrian in-
troducir confusién, la naturaleza de dicha reclamacidn se des-

prende de la denominacidén empleada y de la cita expresa de

25
FIRMADOQ POR JUAN BAUTISTA CANG BUESO 26/02/2018 PAGINA 25/48
MARIA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
VERIFICACION Pk2{m3820XDTQZUUs/beEhvet jOsoW hitps:/ws050.juntadeandalucia.es/verificarFirma

27




CONSEJQ CONSULTIVQ DE ANDALUCIA

los articulos 106 de la Constitucidn, 123 del Estatuto de Au-
tonomia para Andalucia y 139 de la Ley 30/19%2, asli como de
las referencias al sistema de responsabilidad de las Adminis-
traciones Publicas. En este sentido, destacamos lo sefialado
por la reclamante en el sentido de que “el origen del perjui-
clo sufrido por Puerto Deportivo Aguadulce, S5.A., se residen-
cia en una actuacidén del Consejo de Gobierno de la Junta de
ABndalucia gue ejerciendo la poltestad reglamentaria aprobd el
Decreto 371/2004..”, de modo que la Administracién de la Junta
de Andalucia, segun sostiene la interesada, “debe hacer frente
a los dafios y perjuicios que se deriven de su aplicacién, ma-
terializados en las liquidaciones gque reproducen los documen-
tos adjuntos marcados con los numeros 7, % y 1ll, gue suman

366.870 euros”.

En conclusidén, como hemos avanzado, nos hallamos ante una
reclamacién de responsabilidad patrimonial de caracter extra-
contractual, que la interesada anuda a la anulacidén de la ci-
tada norma reglamentaria. Esta es, a nuestro juicio, la manera
correcta de abordar la solicitud de dictamen, desvinculando la
cuestidén de una hipotética solicitud de revisidn de oficie o
de una reclamacidén de responsabilidad de naturaleza contrac-
tual, que no pueden considerarse formuladas y que presumimos
han sido descartadas por los motivos gque hemos expuesto sobre

su inviabilidad juridica.

Asi pues, comoguiera que estamos ante un supuesto de res-
ponsabilidad patrimonial de 1a Administracidén, ha de analizar-
se la competencia de este Organo para la emisidén del dictamen.

En este aspecto, teniendo en cuenta que la indemnizacidn soli-
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citada asciende a 344.161,30 euros, el dictamen resulta pre-
ceptivo, de conformidad con lo establecideo en el articule
17.10.a) de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Cecnsejo Consul-
tivo de Andalucia; norma concordante con lo que establecid el
apartado 3 del articulo 142 de la Ley 30/1992, de 26 de no-
viembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
vy del Procedimiento Administrativo Coman, en la redaccidén dada
por la disposicidén final cuadragésima de la Ley 2/2011, de 4
de marzo, de Economia Sostenible (ambas derogadas), y con lo
que actualmente se dispone en el articulo 81.2 de la vigente
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comin de las Administraciones Publicas (LPAC), segun interpre-

tacidn reiterada de este Consejo Consultivo.

Precisado lo anterior, hay que sefialar que el procedimien-
to examinado estd regido por la Ley 30/1992, vy por el Regla-
mento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas
en materia de responsabilidad patrimonial, aprobado por el
Real Decreto 428/1993, de 26 de marzo, y elle de conformidad
con lo establecido en la disposicidn transitoria tercera, péa-
rrafo a) de la Ley 39/2015, de la que deriva que a los proce-
dimientos iniciados antes de la entrada en vigor de dicha Ley
“*no les serd de aplicacidn la misma, rigiéndose por la norma-

tiva anterior”.

II

La responsabilidad patrimonial de la Administracidn, ga-

rantizada como principio general en el articulo 9.3 de nuestra
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Constitucidén, se configura bhéasicamente en el articulo 106.2
del mismc texto constitucicnal como el derecho de los particu-
lares, en los términos establecidos por la ley, “a ser indem-
nizados por toda lesidn que sufran en cualguiera de sus bienes
y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la
lesidn sea consecuencia del funcicnamiento de los servicios

piblicos”.

La previsién constitucicnal estd actualmente regulada en
el capitulo IV del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico y en leos
articulos 65, 67, 81, 91, 92, 96.4 y 114.1.e) de 1la Ley
39/2015, antes citada. No obstante, dade la fecha en que suce-
dieron los hechos y el momente de inicio del procedimiento,
por un lade, y la fecha en que entraron en vigor ambas leyes a
estos efectos (disposicién final decimoctava, apartado 1, vy
disposicién final séptima, parrafo primero, respectivamente],
por otro lado, el régimen aplicable es el previsto en los ar-~
ticulos 139 a 144 de la Ley 30/19%2, desarrollados reglamenta-
riamente por el Real Decreto 429/1993.

En todo caso, el legislador ha optado, dentrc de las posi-
bilidades de configuracién legal que ofrece el citado articulo
106.2 de la Constitucidn, por hacer responder a la Administra-
cién de los dafios ocasionados por el funcionamiento normal o
anormal de los servicios publices, sin que la férmula, en la
opinidén generalizada de la doctrina y de la jurisprudencia,
deba conducir a una mera responsabilidad por resultado, ni a
que la Administracidn, por la via del instituto de la respon-

sabilidad patrimonial extracontractual, resulte aseguradora de
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todos los dafios producidos en el ambito publico. Tal razona-
miento debe completarse con el deber genérico que vincula a
todos los ciudadanos de prestar la colaboracidén debida para el
buen funcionamiento de los servicios, coadyuvande asli a la
evitacidén o atenuacién de los eventuales dafios derivados de su

funcionamiento.

La referida normativa estatal sobre responsabilidad patri-
monial de la Administracién resulta de aplicacidén a la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, en los términos de los articulos
149.1.18% de la Constitucién y 1 y 2.1 de la Ley 30/1992. En
este orden de cosas, debe hacerse notar, por un lado, gue el
articulo 47.4 del Estatuto de Autonomia para Andalucia, apro-

h\}

bado por Ley Organica 2/2007, de 19 de marzo, dispone que “co-
rresponde a la Junta de Andalucia, en materia de responsabili-
dad patrimonial, la competencia compartida para determinar el
procedimiento y establecer los supuestos gque pueden originar
responsabilidad con relacidn a las reclamaciones dirigidas a
ella, de acuerdo con el sistema general de responsabilidad de
todas las Administraciones piblicas”, y, por otro, que el ar-
ticulo 123.2 del mismo texto estatutario, recogiendo el conte-
nido del articuleo 106.2 de la Constitucién, citado, dispone
que “La Comunidad Autdnoma indemnizard a los particulares por
toda lesidén gque sufran en sus bienes o derechos, salvo en los

casos de fuerza mayor, siempre que la lesidn sea consecuencia

del funcionamiento de los servicios publicos de la misma”.

Las consideraciones precedentes permiten afirmar que la
responsabilidad patrimonial de la Administracidn, segun se

desprende de los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992
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v de la jurisprudencia emanada sobre la materia, exige la con-

currencia de los siguientes presupuestos:

1°) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econbémi-
camente e individualizado en relacién a una persona o grupo de

personas.

2°) El dafio ha de ser antijuridico, en el sentideo de que
la persona que lo sufre no tenga el deber juridico de sopor-

tarlo, de acuerdo con la Ley (art. 141.1 de la Ley 30/1992).

3°) La imputabilidad de la Administraciénm frente a la ac-
tividad causante del dafio, es decir, la integracidén del agente
en el marco de la organizacién administrativa a la que perte-
nece o la titularidad publica del bien, del servicio o de la

actividad en cuyo ambito aquél se produce.

4°) La relacién de causa a efecto entre la actividad admi-
nistrativa y el resultado del dafio, que no se apreciaria en el
caso de que éste estuviese determinado por hechos indiferen-
tes, inadecuados o inidéneos, o por los notoriamente extraor-
dinarios determinantes de fuerza mayor. Por otra parte, se ha
de considerar que la injerencia de un tercero o el comporta-
miento de la propia victima son posibles circunstancias pro-
ductoras de la ruptura del nexo causal, si han sido determi-
nantes del dafic, o susceptibles de modular el alcance de la
responsabilidad de la Administracién, graduando el importe de
la indemnizacién si, en concurrencia con el funcicnamiento del

servicio, han contribuido también a su produccidn,
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5°) Ausencia de fuerza mayor.

Junto a los presupuestos referidos debe tenerse en cuenta,
ademas, que la reclamacién se ha de formular en el plazo de un

afio, tal y como prevé el articulo 142.5 de la Ley 30/1992.

Debe también subrayarse que la prueba de los hechos cons-
titutivos de la reclamacidén es carga del interesado, aunque la
Administracién tiene la obligacidén de facilitar al ciudadano
todos los medios a su alcance para cumplir con dicha carga,
seflaladamente en los casos en que los datos estén s6lo en po-
der de aquélla. De la misma manera los hechos impeditivos, ex-
tintivos o moderadores de la responsabilidad son carga exigi-
ble a la Administracién (art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil, por remisién del art. 60.4 de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencio-

so-Administrativa) .

Finalmente, el Reglamento de los procedimientos de las Ad-
ministraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimo-
nial, aprobado por el citado Real Decreto 429%/1993, aplicable
a todas las Administraciones Piblicas, de acuerdo con su arti-
culo 1.2, sin perjuicio de las especialidades procedimentales
que las Comunidades Autdédnomas puedan establecer en wvirtud de
las competencias estatutariamente asumidas en materia de res-
ponsabilidad patrimonial, sefiala en su articulo 12.2Z dque se
solicitard que el dictamen del Organo Consultivo competente se
pronuncie scbre la existencia o no de relacidn de causalidad

entre el funcionamiento del servicio publico y la lesidén pro-
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ducida vy, en su caso, sobre la valoracién del dano causado ¥

la cuantia y modo de la indemnizacidn.

Eso no obsta a que este Consejo Consultivo entre a valorar
el resto de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial
de la Administracidén, dado que los términos del precepto uUni-
camente implican que, necesariamente, el pronunciamiento debe
abarcar aquellos extremos, sin excluir los demas, como, por
otra parte, resulta légico admitir ante la estrecha relacidn
existente entre los distintos presupuestos de la responsabili-
dad, de forma que para su correcto pronunciamiento sobre los
mencionados en el reseflado articulo 12.2 serd precisa la apre-
ciacidén de los restantes. Incluso cabe reconocer, a la luz del
principio de eficacia que debe presidir la actuacién adminis-
trativa, la legitimidad de este Consejo Consultivo para exami-
nar la correccién del procedimiento seguido en orden a deter-

minar la existencia o no de responsabilidad administrativa.

III

Precisade lo anterior, cabe seflalar que la mercantil acto-
ra, invocando su condicidon de perjudicada, estd activamente
legitimada para reclamar, de conformidad con lo establecido en
los articulos 31.1.a} y 139.1 de la Ley 30/1992. Del mismo mo-
do, considerando que la reclamante imputa los perjuicios a los
actos de aplicacién de un tributo que considera nules tras
quedar privados de su base Jjuridica (anulacién del Decreto
371/2004), cabe afirmar que la reclamacidén se dirige frente a

la Administracidén legitimada pasivamente.
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Por otra parte, desde la oOptica que impulsa la reclama-
cién, cabe afirmar que la accidén se ha ejercitado dentro del
plazo previsto en el articuleo 142.4 de la Ley 30/19%2, pues la
sentencia del Tribunal Supremo que anula el Decreto 371/2004
gse dicté con fecha 13 de julio de 2014, y la reclamacidn se

presentd el dia 19 de marzo de 2015.

En cuanto al procedimiento, deben formularse las siguien-

tes observaciones:

- La primera, que se ha superado ampliamente el plazo de
seis meses para resolver y notificar la resolucidén ({art. 13.3
del Reglamento de los procedimientos de las Administraciones
Piblicas en materia de responsabilidad patrimonial}, menosca-
bande el principio de eficacia gue ha de presidir la actuacidn
administrativa {art. 103.1 de la Constitucidn) y de la expec-
tativa de los ciudadanos de ver resueltas en plazo sus solici-

tudes.

Debe recordarse en este orden de cosas, que el articulce 31
del Estatuto de Autonomia para Andalucia consagra el derecho a
una buena administracién, incluyendo la resolucién de los
asuntos en un plazo razonable, y que el articule 3.t) de la
Ley 9/2007, de 22 de octubre, de la Administracidén de la Junta
de Andalucia, alude al principio de buena administracién y
calidad de los servicios, que comprende [art. 5.1.d)} el

derecho a gue los asuntos sean resueltos en un plazo

razonable.
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No obstante, como es sabido, la Administracidén debe resol-
ver expresamente (art. 42.1 de la Ley 30/1992), sin wvincula-
cién alguna al sentido del silencio por ser en este caso nega-

tivo [art. 43.4.b) de dicha Ley].

- La segunda, que aungue se ha comunicado a los reclaman-
tes el plazo para dictar la resolucidén y para su notificacion,
asi como los efectos del silencio administrativo, tal comuni-
cacién no se ha realizado en el plazo de diez dias (habiles)
siguientes a la recepcién de la solicitud, como exige el arti-

culo 42.4, parrafo segundo, de la Ley 30/1992.

Iv

Sentado lo anterior, y estando fuera de toda duda la rela-
cidn causal en el sentido argumentado por la mercantil intere-
sada, la suerte de la reclamacidédn queda a expensas del andli-

sis sobre la antijuridicidad de los perjuicios alegados.

Comc hemos adelantado, hay que partir de la base de que la
reclamacién se plantea en relacién con determinadas liquida-
ciones tributarias derivadas de titulo concesional otorgado,
amparandose en el hecho de que el Decreto 371/2004, por el que
se regulan los canones de las concesiones en los puertos e
instalaciones portuarias de la Comunidad Autdénoma de Andalucia
ha sido anulade por STS de 3 de julio de 2014 (sentencia que
califica el canon concesional a satisfacer como un acto de na-

turaleza tributaria).
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De entrada, come se indica en el dictamen 297/2013 de este
Consejo Consultivo y en otros anteriores, cabe seflalar que el
abono de un tributo no puede ser considerado, por definicién,
dafic indemnizable, y ello en la medida en que responde al de-
ber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos
(art. 31 de la Constitucidén) y se trata de una prestacidn pa-
trimonial impuesta por la ley (existe en este ambite reserva
legal relativa, que permite el juego de normas reglamentarias
dentro de los limites que dicha reserva impone}, conforme al
principic de generalidad, entre otros, de manera que no hay un
sacrificio singular del obligado tributario a favor de la co-

lectividad.

El citado dictamen subraya que, salve manifestaciones pa-
toloégicas, el deber juridico de soportar la exaccién de un
tributo es una caracteristica que le aleja del dafio indemmiza-
ble, si bien ellc no supone que la Administracidn no pueda in-
currir en supuestos de responsabilidad patrimonial en el &mbi-
to tributario, ya sea al dictar una disposicidén o al acordar
actos de gestidén, inspeccidn y recaudacidén tributaria. Sin em-
bargo, para ello es preciso que el funcionamiento del servicio
piblico ocasione una lesién resarcible. No toda merma patrimo-
nial, puede integrarse en el concepto de lesién indemnizable,
como indica el Consejo Consultivo en su dictamen 51/2011, en-
tre otros, porque el legislador exige que se acredite que la
Administracién, por accidén u omisidn, ha producido un dafio an-

tijuridico (art. 141.1 de la Ley 30/1992).

En el supuesto objete de dictamen, la parte reclamante

alega lo siguiente: ™“.come las liquidaciones de canon conce-
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sional realizadas por la Direccidn Gerencia de la Agencia AFPA
desde que la Consejeria de Obras Publicas y Transportes emitid
orden de revision de 11 de julio de 2006 dictada en desarrollo
del anulado Decreto 371/2004, tienen como cobertura legal sélo
este reglamento declarado nulo por el Tribunal Supremo, se
produce la nulidad radical y absoluta de los citados actos por
imperativo del principio de legalidad que establece el articu-
lo 9.3 de la Constitucidén Espafiola que exige que un reglamento
ilegal, nulo de pleno derecho, sea invalido desde que se dictd
sin que produzca efecto alguno y sin que quepa alegar gue el
principio de seguridad juridica mitigue los efectos de la sen-

tencia que declara la nulidad de pleno derecho” (sic).

En definitiva, la entidad reclamante viene a esgrimir que
si la disposicié4n a cuyo amparo se dicta o ejecuta el acto es
nula de pleno derecho, este queda afectado por idéntico vicio
invalidante y, por consiguiente, también quedaria aquejado por

igual nulidad radical.

E1l argumento de la reclamante, gque jamids ha encontrado
apoyatura en la jurisprudencia pese a ser el motivo recurren-
temente alegado por las partes litigantes, vendria a equivaler
a una suerte de antijuricidad perpetua del perjuicio impuesto
por tales actos, lo que obviamente debe rechazarse con absolu-
ta rotundidad por obvias razones de seguridad Jjuridica, como
después se razonara (SSTS de 26 de abril de 1996; 25, 30 y 31
de octubre de 2000; 23 y 24 de julio de 2001; 15 y 16 de
abril, 4 de junio y 27 de octubre de 2002).
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A este respecto, hay que recordar que el articule 142.4 de
la Ley 30/1992 dispone que “la anulacidn en via administrativa
o por el orden jurisdiccicnal contencioso-administrativo de
los actos o dispeosiciones administrativas no presupone derecho

a la indemnizacidn”.

Este Consejo Consultive ha venido recordando (dictémenes
358 y 235/2003; 43/2008; 429/2009 y 31/2011, entre otros) que
en la exégesis de esta norma ha prevalecido, tantc en la doc-
trina como en la jurisprudencia, la tesis que lleva a concluir
que lo dnico que pretende el legislador es negar la existencia
de una automdtica correspondencia entre anulacién y responsa-
bilidad. Mas no por ello debe perderse de wvista su finalidad,
que no es otra que la de advertir a quien tiene que dilucidar
la procedencia de las reclamaciones de daflos y perjuicios, que
la causa para la estimacién de éstas no estéd en el reproche
que puedan merecer las irregularidades que dan lugar a la anu-
lacién del acto, sino en la efectiva produccidén de un dafic an-

tijuridico para el reclamante.

Esta linea interpretativa coincide con la mantenida por el
Consejo de Estado, al sefialar que el precepto "no pretende
exonerar a la Administracidn de responsabilidad per las conse-
cuencias lesivas derivadas de los actes anulados, sinc que
persigue tan sdélo el estricto rigor en la determinacidn y ca-
lificacidn de la lesidén come indemnizable, en el bien entendi-
do de que se halla vedada la pretensién de reducir los regqui-
sites a la mera asociacidn entre un posible dafic y la anula-

cidn del acto administrative de la que se sigue o por la gque

se exterioriza” {dictamen 305/1992, entre otros). Se sostiene,
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en suma, que la anulacidén noc se erige en titulo por si sufi-
ciente, y sin mas requisito de acreditacidn necesaria, para
que surja el derecho a indemnizacién, ya que para declarar la
responsabilidad patrimonial y el derecho del particular a per-
cibir una indemnizacidén, deben concurrir los presupuestos ge-

nerales de aquélla {dictémenes 6494/1997, 331 y 2452/1998).

Fn esta direccién, al igual que hicimos en el dictamen
297/2013, se dejan citados igualmente los dictamenes 284/2008
y 285/2008 de este Consejo Consultivo, que, mutatis mutandis,
ofrecen consideraciones vdlidas para el asunto gque centra

nuestra atencidn.

Centrada la cuestidn, conviene recordar que, en estos ca-
sos, la jurisprudencia del Tribunal Supremo viene distinguien-

do dos situaciones:

— La primera corresponde a las liquidaciones practicadas
antes de la anulacién de un Reglamento, que encontraban en és-
te una apariencia 7juridica que les servia de cobertura y que
por razones de seguridad juridica sélo pueden quedar privadas
de efectos si hubieran sido impugnadas en los plazos legales.
En consecuencia, si no fueron impugnadas por los legitimados
para hacerlo, tales liquidaciones devienen “inatacables por

haber adquirido firmeza”.

— En distinta situacidén se hallan las liquidaciones prac-
ticadas después de anulado dicho Reglamento, gque son nulas de
pleno derecho y “ademds pueden ser impugnadas sin sujecidn a

plazo, porque perdieron el unico soporte juridico que tenian
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quedando al descubierto su ilegalidad” {STS de 19 de diciembre
de 1887; 7 de febrero y 18 de junio de 1998; 4 de enero, 25 de
febrero, 24 de abril y 19 de julic de 1999}.

Segun la parte reclamante, el principio de seguridad juri-
dica no puede mitigar los efectos de la sentencia que declara
la nulidad de plenoc derecho, y para ello se hasa en el articu-
lo 9.3 de la Constitucién. Sin embargo, el parecer de este
Consejo Consultive -—apoyado por nutrida Jurisprudencia~ es
justamente el contrario: son razones de seguridad Jjuridica las
que reclaman la intangibilidad de las situaciones Jjuridicas
consolidadas por haber sido decididas mediante resoluciones
firmes. Precisamente son razones de seguridad juridica las que
Justifican que el legislador haya contemplado en diversos pre-
ceptos el problema de la validez de las situaciones juridicas
surgidas de la aplicacidén de una norma anulada, siendc la re-
gla general que subsistan las resolucicnes administrativas vy
Judiciales que adquirieron firmeza antes de la anulacidén de la
norma ilegal ({v.gr. art. 40.1 LOTC, 73 LJCA o 102.4 Ley
30/1992). En otros términos: el legislador no intenta ctra co-
sa gue lograr un equilibrio entre la restauracién de la lega-
lidad y el mantenimiento de ciertos efectos juridicos, entre

legalidad y seguridad.

En este punto, damos por reproducida la importante dis-
tincidén que se contiene entre otras, en la STS de 24 de mayo
de 2005, al subrayar que la responsabilidad patrimonial del
Fstado Legislador como consecuencia de la declaracidén de in-
constitucionalidad de una Ley no es parangonable con los su-

puestos de la nulidad de disposiciones generales, «en las que
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la firmeza de los actos dictados en aplicacidn.. hacen estéril
la accién de reclamacidén patrimonial ejercitada al no existir
un perjuicio antijuridico que el particular no tenga el deber
juridico de soportar de acuerdo con la Ley». Por eso el Tribu-
nal Supremo destaca que se trata de «situaciones bien distin-
tas». Nos remitimos a las consideraciones que en dicha juris-
prudencia se realizan sobre las posibilidades de impugnacién
en uno y otrc caso, asi comeo sobre la relevancia de la seguri-

dad juridica.

En el ambito tributario, la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 11 de junio de 2001 seflala lo siguiente: «..esta Sala
fercera manticne doctrina reiterada en numerosas sentencias,
gue excusan de su cita concreta, consistente en que la nulidad
de las disposiciones generales no se traslada sin mds a los
actos singulares de aplicacidn, pues para que estos sean nulos
de pleno derecho es preciso gque hayan incurrido en alguna de
las causas previstas en el articulo 153 de la Ley General Tri-

butaria, circunstancia que no se dan en el caso de autes

[...]1».

De todo lo anterior se colige, indefectiblemente, que la
reclamacién patrimonial formulada debe rechazarse, pues al de-
venir intangibles las resoluciones firmes dictadas en aplica-
cién de aguélla norma, la ahora reclamante estda obligada “de
acuerdo con la ley” a soportar el dafio que alega y, por consi-
guiente, el dafio que alega no se ha convertido en lesidén in-

demnizable {art. 141.1 Ley 30/1992).
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Debe partirse, como ya se ha dicho mas arriba, del articu-
1o 142.4 de la Ley 30/1992, que viene a determinar que la anu-
lacién de los actos o disposicicnes administrativas no presu-
pone derecho a indemnizacidén, con lo gue se ha venido enten-
diendo que la sola anulacién del acto o de la disposicidn de
cardcter general no constituye titulo suficiente para dar lu-
gar a la responsabilidad administrativa, siendo preciso que
concurran los requisitos gue con cardcter general son exigi-
bles al efecto (ver por todas la STS de 5 de febrero de 2008}).
Como bien afirma la STS de 18 de julio de 2011, no cabe inter-
pretar el precepto con tesis maximalistas de uno y otro senti-
do, esto es, como si se dijera que de la anulacién de una re-
solucitdn administrativa no cabe nunca o que cabe siempre deri-

var responsabilidad patrimonial de la Administracién.

La parte reclamante pone especial énfasis en la ilicitud
de la conducta, evidenciada por la anulacién del Decreto
371/2004, vy lo hace empleando algunos calificativos inapropia-
dos en el contexto de una reclamacidén de responsabilidad pa-
trimonial y tratando de justificar su propia conducta en la
buena fe y en la confianza legitima, que habria propiciado,
segin sostiene, que le pasara desapercibido el “fraude” que la
Administracién estaba cometiendo al exigir un tributo sobre la

base del “ilegal” Decreto.

En este plano de anadlisis, la entidad reclamante se limita
a invocar la anulacién como fundamento de la antijuridicidad
del dafio, olvidando asi que con el requisito de la antijurici-

dad se viene a indicar gue el caracter indemnizable del dafio
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no se predica en razén de la licitud o ilicitud del acto cau-
sante sino de su falta de Jjustificacidédn conforme al ordena-
miente juridico, en cuanto no impone al perjudicado esa carga
patrimonial y singular que el dafic implica. Asi lo mantiene la
jurisprudencia, que wviene seflalande que la antijuridicidad,
come requisito del dafie indemnizable, no viene referida al as-
pecto subjetive del actuar antijuridico de la Administracidn
sino al objetive de la ilegalidad del perjuicio, en el sentido
de que el ciudadano no tenga el deber juridice de soportarlo,
ya que en tal caso desapareceria la antijuridicidad de la le-
sién al existir causas de Jjustificacién en el productor del
dafio, esto es en el actuar de la Administracién (S5STS de 10 de
marzo y 29 de octubre de 1998, 16 de septiembre de 199% y 13

de enero de 2000, entre otras).

Dicho en otros términos: el examen de la antijuricidad no
debe hacerse desde la perspectiva del Jjuicioc de legalidad del
acto o del Reglamento gue fue anulade, cuya antijuricidad re-
sulta patente por haber sido asi declarada por la Administra-
ciétn o por el Tribunal correspondiente, sino desde la perspec~
tiva de sus consecuencias lesivas en relacidén con el sujeto
gue reclama la responsabilidad patrimonial, en cuyo caso ha de
estarse para apreciar dicha antijuricidad a la inexistencia de
un deber juridico de soportar dichas consecuencias lesivas de
acuerdo con el articule. 141.1 de la TLey 30/1992. A mayor
abundamiento, y en relacidén con algunas consideraciones de la
interesada, nc puede pasar desapercibido que la sentencia a la
que apela no califica como ilegal y carente de toda légica la
norma que anula, pues no entra a valorar el centenido material

de la misma, ya gue su anulacidn deriva de un defecto meramen-
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te formal, como es la falta de aprobacién de la preceptiva Me-

moria Econdmica.

Reiterando la importancia que el Tribunal Supremo concede
al hecho de que los particulares cuentan con cauces especifi-
cos para combatir los reglamentos; una oportunidad efectiva,
de impugnacién de la que se extraen consecuencias a la hora de
apreciar la antijuricidad de los perjuicios supuestamente re-
lacionados con la disposicién anulada (STS de 14 de noviembre
de 2006, entre otras), damos respuesta a la cuestidn planteada
trayendo a colacidén, mutatis mutandis, la doctrina sentada en
el referido dictamen 29%7/2013 de este Consejo Consultivo (en
&l se aborda una reclamacién de responsabilidad patrimonial
derivada de la anulacién de una ordenanza fiscal), cuya clari-
dad y contundencia relevan de un mayor andlisis para concluir
que en el presente supuesto no concurre el regquisite de la an-
tijuridicidad de los perjuicics alegado por la entidad Puerto

Deportivo Aguadulce, S.A.
En efecto, dicho dictamen subraya lo siguiente:

«Aungue los reclamantes tratan de fundamentar su solicitud
en la autonomia de la pretensidn resarcitoria frente a la ac-
cidén de impugnacidén que no ejercitaron en su dia y vienen a
trasladar a este dmbitoc la teoria de la responsabilidad del
Estade legislador en supuestos de leyes declaradas inconstitu-
cionales, hay que hacer notar que la propia Ley 30/1992 dis-
tingue entre la responsabilidad patrimonial por anulacidn de
una dispeosicidn administrativa f(art. 142.4) y la que deriva de

actos legislativos (art. 139.3).
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»ad los efectos del presente dictamen no es necesario rea-
lizar un andlisis tedrico de todos los flancos que ofrece di-
cha distincidn, ni una valoracidn profunda de sus fundamentos
y consecuencias, como tampoco es preciso examinar los postula-
dos que de lege ferenda se brindan para configurar la respon-
sabilidad patrimonial por anulacidén de disposiciones generales
conciliando el principio de justicia con el de seguridad juri-
dica. 5i debe significarse gue, hoy por hoy, en la base de tal
distincidén estd la consideracidén de los distintes mecanismos
de defensa con los que cuentan los ciudadanos a Ia hora de
combatir disposiciones que estiman lesivas., Asi, el Tribunal
Supremo ha subrayadoe que los particulares no son titulares de
la accidén de inconstitucionalidad de la ley (sentencia de 9 de
mayo de 2008), mientras que en el caso de disposiciones regla-
mentarias se permite su impugnacidn directa e indirecta por
los interesades ante los Tribunales f(art. 26 de la LJCA), gque
de este modo, como afirma la sentencia del Tribunal Supremo de
14 de noviembre de 2006, pueden acceder a un pronunciamiento
sobre su legalidad, asi como el restablecimiento de la situa-
cidn juridica individualizada, incluida la indemnizacidn de

los dafios y perjuicios causados (art. 31 de la LJCA).

»En este contexto se explica la doctrina mantenida por el
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia a la que apela el
Ayuntamiento consultante. En efecto, la sentencia de la Sala
de lo Contenciosc-Administrative de Sevilla de 30 de julio de
2002 (en el mismo sentido pueden verse las sentencias del mis-
mo drgano judicial de 22 de occtubre de 2002, 13 de septiembre
de 2002, 13 de enero de 2004, 27 de octubre de 2005 y 30 de
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marzo de 2006), destaca la existencia de una diferencia sus-
tancial entre los supuestos de responsabilidad que parten de
la declaracidn de inconstitucionalidad de una ley y los su-
puestos de aplicacidn de normas reglamentarias ulteriormente
declaradas ilegales. En los primeros, la evitacidn del dafio
causado por los actos de aplicacidn se considera por el TSJA
«prdcticamente imposible a través de los cauces procedimenta-
les legalmente predeterminados para reaccionar contra los dc-
tos ilegales de la Administracidn», de manera gue «la accidn
de responsabilidad patrimonial, en dichos casos, se convierte
prdcticamente en la idnica garantia para el ciudadano de evitar
el perjuicio antijuridico en la aplicacidén de una ley incons-
titucional, enlazando directamente la accién de responsabili-

dad con el principio de Justicia».

»En cambio, la sentencia subraya que en relacidn con los
actos de aplicacidn de reglamentos los interesados si tienen a
su alcance -por los cauces naturales dispuestos legalmente al
efecto- la facultad de impugnar los actos controvertidos. Por
esa razdén, concluye el Tribunal Superior de Justicia de Anda-
lucia que «la accidén de responsabilidad patrimonial ni puede
sustituir a ninguna de las referidas acciones ni procedimien-
tos y sus consecuencias, ni a través del mismo cabe subvertir
el sistema (.) para revisar actuaciones administrativas o res-
tablecer situvaciones juridicas, gque como decimos encuentran
dentro del sistema su via adecuada a través de los procedi-

mientos dispuestos al efecto”.
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El dltimo parrafo del dictamen 297/2013 wvale para sentar
la conclusidén que venimos adelantando por los motivos en é1

expuestos:

«Este Consejo Consultivo considera que la interpretacidn
arménica de los preceptos referidos (arts. 102.4, 139.3, 142.4
de la Ley 30/1992 y 26, 31 y 73 de la LJCA) lleva a concluir
gue en el supuesto dictaminade no puede apreciarse el requisi-
to de la antijuridicidad de los perjuicics alegados, pues de
otro modo se pondria en cuestidn el sistema de Fusticia admi-
nistrativa, obteniendo por la via de la responsabilidad patri-
monial el reintegro de un tributo gque no puede obtenerse por
los cauces de impugnacidn y revisidn y la regulacidn de devo-
lucién de ingresos indebidos; se socavaria el principio de in-
tangibilidad de los actos firmes dictados al amparo de un re-
glamento ulteriormente declarado ilegal, de hondo arraigo le-
gal y jurisprudencial, y se pondria en peligro la seguridad
juridica, que es justamente el principic que modula los efec-
tos ex tunc de la anulacidn de reglamentos ilegales y funda-
menta la subsistencia de los actos dictados a su amparo;} prin-
cipie que en este caseo opera a favor de la Administracidn y,
por ende, de los intereses colectivos, garantizando la estabi-

lidad de situaciones juridicas firmes y consentidas.»

En definitiva, por razones de seguridad juridica se atem-
pera el principio de eficacia erga omnes de las sentencias
anulatorias de una disposicidén general, de manera que el admi-
nistrado tiene el deber 7juridico de soportar las consecuencias
de la actuacidédn administrativa gque no resulta revisable ni

afectada por la ilegalidad de la norma.
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En consecuencia con lo anterior, nco puede recibir favora-
ble acogida la pretensién de la entidad reclamante de que le
sea devuelta, por via de responsabilidad patrimonial, las su-
mas cuyo montante se corresponde con el de las liquidaciones
abonadas, pues no puede obtener por la via de la responsabili-
dad patrimonial el reintegro de un tributo que no puede obte-
nerse por los cauces de impugnacién y revisidén y la regulacidn

de devolucidén de ingresos indebidos.

CONCLUSION

Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucién
desestimatoria formulada en el procedimiento tramitado por la
Consejeria de Fomento y Vivienda scbre reclamacidn, en materia
de responsabilidad patrimonial de la Administracién, a instan-
cia de la entidad Puerto Deportivo Aguadulce, S.A., debiendo

ajustarse a los fundamentos juridicos de este dictamen.
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Es cuante el Consejo Consultivo de Andalucia dictamina.

EL PRESIDENTE LA SECRETARIA GENERAL

Fdo.: Juan B. Cano Bueso Fdo.: Maria A. Linares Rojas

EXCMO. SR. CONSEJERQO DE FOMENTQ Y VIVIENDA.- SEVILLA.
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