
Anexo II (b)

ACUERDO DE 12 DE JUNIO DE 2018, DEL CONSEJO DE GOBIERNO, POR EL QUE SE DESESTIMA
LA  RECLAMACIÓN  DE  RESPONSABILIDAD  PATRIMONIAL  INTERPUESTA  POR  LA
REPRESENTACIÓN DE LA ENTIDAD PUERTO DEPORTIVO AGUADULCE, S.A., RELATIVA A DAÑOS Y
PERJUICIOS DERIVADOS DE LA ANULACIÓN DEL DECRETO 371/2004, DE 1 DE JUNIO, POR EL
QUE SE REGULAN LOS CÁNONES DE LAS CONCESIONES EN LOS PUERTOS E INSTALACIONES
PORTUARIAS DE LA COMUNIDAD AUTÓNOMA DE ANDALUCÍA.

RELACIÓN DE DOCUMENTOS (Orden cronológico):

Nº  de
orden

Denominación del documento Accesibilidad Criterio  o
criterios  que
da  lugar  al
carácter
reservado1 

1º RECLAMACIÓN DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL Parcialmente 
accesible

2

2º INFORME  DE  LA  AGENCIA  PÚBLICA  DE  PUERTOS  DE
ANDALUCÍA

Parcialmente
accesible

2

3º ALEGACIONES Parcialmente
accesible

2

4º INFORME DE LA ASESORÍA JURÍDICA Parcialmente
accesible

2

5º PROPUESTA DE RESOLUCIÓN Parcialmente
accesible

2

6º 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  Andalucía, y  dando
cumplimiento a las  Instrucciones de coordinación para asegurar la homogeneidad en el tratamiento de la
información en cumplimiento de lo establecido en el citado Acuerdo, se emite la presente propuesta sobre la
aplicación de los límites de acceso de los documentos que integran el expediente relativo al asunto indicado.

Fdo.: Mª Nieves Msegosa Martos
VICECONSEJERA DE FOMENTO Y VIVIENDA

1 Punto Quinto del Acuerdo de 17 de diciembre de 2013, del Consejo de Gobierno, Criterios: 1.-Intimidad de las personas, 2.- Protección 
de datos de carácter personal, 3.- Seguridad pública, 4.-Funciones administrativas de vigilancia, inspección y control, 5.-Secreto industrial
y comercial, 6.-Protección del interés general y de los derechos e intereses legítimos de terceros, 7.- Otros.
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Agenda Pública de Puertos de Andalucía
CONSEJERÍA DE FOMENTOYVIVIENDA

Liquidación

SEG1090001
Periodo

ler Semestre 2007

Importe con IVA

138,383,93

El presunto perjuicio io cuantifica, en escrito de rectificación presentado por ¡a concesionaria e¡ 11 de agosto
de 2016, en 344.161,30 euros, considerando para ello la diferencia entre ios cánones revisados y los que
hubieran correspondido de no haberse aplicado tal revisión.

2. VALORACIÓN DE LAS ALEGACIONES PRESENTADAS POR LA CONCESIONARIA

Se expone a continuación las causas por ¡as que, en todo caso, procedería ¡a desestimación expresa de ¡a
reclamación patrimonial presentada.

Artículo 73 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa. La firmeza del acto y la
seguridad jurídica.

E¡ artículo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa
determina que: "Las sentencias firmes que anulen un precepto de una disposición general no afectarán por
sí mismas a ia eficacia de las sentencias o actos administrativos firmes que io hayan aplicado antes de que
la anulación alcanzara efectos generales, salvo en el caso de que la anulación del precepto supusiera la
exclusión o la reducción de las sanciones aún no ejecutadas completamente".

Se produce la ¡ntangibilidad de la eficacia de sentencias o de ¡os actos administrativos, siendo e¡ requisito
que aquéllos o éstos hayan adquirido firmeza.

Existen junto ai referido artículo 73 otros preceptos, e! artícuio 40.1 de ¡a Ley Orgánica dei Tribuna!
Constitucional y el artículo 102.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas
y del Procedimiento Administrativo Común, que regulan ¡os efectos de ¡a nuiidad de pleno derecho de ¡as
disposiciones generales, reafirmando, por virtud del principio constitucional de seguridad jurídica, la
improcedencia de la revisión tanto de procesos fenecidos con eficacia de cosa juzgada como de ios actos
firmes y consentidos.

De todo ello se deduce ¡a primacía del principio de seguridad jurídica sobre el de legalidad.

La anulación de una norma tributaria tegal o reglamentaria no impide la subsistencia de actos firmes. Así lo
ha afirmado reiteradamente ei Tribunal Supremo con ocasión de varios recursos de casación para la
unificación de doctrina, proclamando la improcedencia de revisar y declarar la nulidad de las liquidaciones
firmes giradas en aplicación de las disposiciones regiamentarias anuladas.

La Sentencia de 19 diciembre 2011(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 2a) señala que

"Por consiguiente, de acuerdo con dicho régimen (ahora substandalmente reproducido por el artículo 73
LJCA, 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 afectación por la anulación en sentencia de la
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omnes", quedando la misma sin efecto para todos, las que en estimación de una pretensión de plena
jurisdicción anularen un acto por ser nula !a disposición en que se fundaba, sólo los producen en cuanto a
ios que hubieren sido partes en el pleito respecto a esa pretensión, sin que supongan en modo alguno un
reconocimiento de la situación jurídica de quienes no dedujeron la misma; y por otra parte, ei que aunque
en puridad de doctrina ¡a declaración de nulidad en una disposición genera!, por ser de pleno derecho,
produzca efectos "ex tune" y no "ex nunc" es decir, que los mismos no se producen a partir de la
declaración, sino que se retrotraen al momento mismo en que se dictó la disposición declarada nula, esta
eficacia, por razones de seguridad jurídica y en garantía 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 ¡os supuestos de recurso administrativo como a ios casos de recurso jurisdiccional se
dispone ¡a subsistencia de los actos firmes dictados en aplicación de la disposición general declarada nula,
equiparando ¡a anulación a la derogación, en que los efectos son "ex nunc" y no "ex tune", si bien sólo
respecto de ¡os actos firmes permaneciendo en cuanto a ios no firmes la posibilidad de impugnarlos en
función del Ordenamiento jurídico aplicable una vez declarada nula la disposición genera!.

En el ámbito estrictamente tributario, la STS 11 de junio 2001 (rec. de cas. 2810/1996 RJ 2001, 7239)
recuerda que "esta Saia Tercera mantiene doctrina reiterada en numerosas sentencias, que excusan de su
cita concreta, consistente en que la nulidad de ¡as disposiciones generales no se traslada sin mas a los
actos singulares de aplicación, pues para que estos sean nulos de pleno derecho es preciso que hayan
incurrido en alguna de las causas previstas en e! artículo 153 de ¡a 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 órgano manifiestamente incompetente, ni se ha prescindido
total y absolutamente del procedimiento, - no existe en absoluto vía de hecho- ni ha existido delito alguno

En definitiva, firmeza y nulidad se excluyen.

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

Se plantea reclamación de responsabilidad patrimonia! en relación con determinadas liquidaciones
tributarias derivadas de titulo concesional otorgado ai amparo de! Decreto 371/2004, anulado por
Sentencia de! Tribunal Supremo de 3 de julio de 2014.

Debe analizarse la procedencia de esta reclamación a ¡a luz de reiterada Jurisprudencia dei Tribunal
Supremo.

Cabe invocar por su trascendencia la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Sección 6a, de 14 de
noviembre de 2006, que realiza un análisis en profundidad sobre ¡a posibilidad de plantear responsabilidad
patrimonial por actos derivados de una disposición de carácter general anulada judicialmente y su
diferenciación con la responsabilidad del Estado legislador.

Recoge esta Sentencia en su Fundamento primero:
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Por ello y como señala ¡a 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 ia declaración de inconstitucionalidad de una Ley no es
aplicable a supuestos como ¡os planteados cuando de ¡a nulidad de disposiciones generales se trata en las
que la firmeza de los actos dictados en aplicación de aquella hacen estéril ¡a acción de reclamación
patrimonial ejercitada al no existir un perjuicio antijuridico que el particular no tenga el deber jurídico de
soportar de acuerdo con la Ley».

La misma Sentencia, en su Fundamento segundo:

" La antigua Ley de Procedimiento Administrativo, artícuio 120.1, establecía ya una primera ¡imitación
consistente en que la anulación no podría afectar a los actos anteriores firmes y consentidos, como no podía
ser hoy de otra forma ante la vigencia dei principio constitucionai de seguridad jurídica -artículo 9 de la
Constitución ( RCL 1978, 2836) - y ante el hecho de que ni siquiera en el supuesto máximo de nulidad de
disposiciones generales, como es el de inconstitucionalidad de ¡as normas con fuerza de Ley -articulo 40.1.
de la Ley 2/1979, de 3 de octubre ( RCL 1979, 2383) , Orgánica del Tribunal Constitucional- puede
aceptarse una solución diferente. Es más: como este último Tribunal tiene declarado, STC 45/1989, de 20
de febrero ( RTC 1989, 45) , no solo deben declararse no susceptibles de revisión las situaciones decididas
mediante sentencia con eticada de cosa juzgada, sino también -por exigencias del mencionado principio de
seguridad jurídica- las derivadas de actuaciones administrativas que hubieren ganado esa condición -la de
firmeza, se entiende- en su ámbito. Y todo e!!o con la finaiidad de evitar que resulte de peor condición quien
acudió a ¡os Tribunales, sin éxito, en impugnación de actos aplicativos de disposiciones administrativas
declaradas nulas con fundamento en que vulneraban o contradecían otras de rango superior, que quien,
teniendo la misma posibilidad, consintió la resolución administrativa que ¡as aplicaba, como resume la
Sentencia de esta misma Sala de 31 de octubre de 1996 ( RJ 1996, 8481) , a propósito de !a diferencia
entre los efectos de la impugnación directa o indirecta de disposiciones administrativas, es decir, la que
tiene lugar, respectivamente, en virtud de lo establecido en ¡os artículos 1.1, 28.1.b), 37.1. y 3 y 39.1 y 3,
por un lado y artículo 39.2. y 4, por otro, todos de la Ley de esta Jurisdicción ( RCL 1956, 1890} . En el
primer caso hay actos que siguen siendo válidos pese a haberse dictado en virtud de una disposición que se
entendió nula: los anteriores a ¡a Sentencia anuiatoria que hubieran quedado firmes. En el segundo siguen
siendo válidos todos, excepto ei específicamente impugnado y anulado».

Expuesta ia nítida y reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre ¡a ¡nviabilidad de la responsabilidad
patrimonia! respecto de las liquidaciones, procede reforzar ¡os argumentos con la doctrina del Consejo
ConsuiíEvo de Andalucía.

E¡ Consejo Consultivo de Andalucía en su Dictamen 297/2013, de 24 de abril, sobre un expediente de
reclamación de responsabilidad patrimonial derivada de ¡a anulación de una ordenanza fiscai, establece:

"El propio legislador, al referirse a ¡a posibilidad de fijar una indemnización como consecuencia de la
declaración de nulidad de una disposición si se dan las circunstancias previstas en los artículos 139.2 y
141.1 de la Ley 30/1992 , deja a salvo ¡a subsistencia de tos actos firmes dictados en aplicación de la
misma.

Calle Pablo Picasso, s/n
41018 Sevilla Telf. 955 00 72 00 OOCró^





Agenda Pública de Puertos de Andalucía
CONSEJERÍA DE FOMENTOY VIVIENDA

Por los motivos expuestos, este Consejo Consultivo considera que la interpretación armónica de ¡os
preceptos referidos (arts. 102.4, 139.3, 142.4 de !a Ley 30/1992 y 26, 31 y 73 de ta LJCA lleva a concluir
que en el supuesto dictaminado no puede apreciarse el requisito de ia antijuridicidad de los perjuicios
alegados, pues de otro modo se pondría en cuestión el sistema de justicia administrativa, obteniendo por la
vía de la responsabilidad patrimonial e! reintegro de un tributo que no puede obtenerse por ¡os cauces de
impugnación y revisión y Ía regulación de devolución de ingresos indebidos; se socavaría e! principio de
intangibilidad de los actos firmes dictados a¡ amparo de un reglamento ulteriormente declarado ¡legal, de
hondo arraigo lega! y jurisprudencial, y se pondría en peligro la seguridad jurídica, que es justamente e!
principio que modula !os efectos ex tune de la anulación de reglamentos ilegales y fundamenta ¡a
subsistencia de los actos dictados a su amparo; principio que en este caso opera a favor de ¡a
Administración y, por ende, de los intereses colectivos, garantizando ¡a estabilidad de situaciones jurídicas
firmes y consentidas".

3. CONCLUSIONES

Se procede resumir ¡as líneas fundamentales la desestimación de ¡a reclamación de responsabilidad
patrimonial presentada:

Por aplicación del artículo 73 LJCA, así como del artículo 40.1 LOTC y dei artículo 102.4 de la Ley
30/1992, se produce la ¡ntangibiiidad de los actos y sentencias firmes, que no se ven afectados por ¡a
anulación de la disposición general que los amparaban.

Por razones de seguridad jurídica se atempera el principio de eficacia erga omnes de las sentencias
anulatorias de la disposición genera!, de manera que el administrado tiene ei deber jurídico de soportar las
consecuencias de Ía actuación administrativa que no resuita revisable n¡ afectada por la ¡legalidad de ¡a
norma.

La reclamación pretende apiicar ¡a doctrina sobre ¡a responsabilidad patrimonial del Estado ¡egislador. El
Tribunal Supremo, en reiterada Jurisprudencia, ha afirmado que se trata de situaciones distintas. En el
primer caso, basado en e¡ articulo 139.3 de ¡a Ley 30/1992, ios particulares no son titulares de ¡a acción
de inconstitucionalidad de una Ley, sino que únicamente pueden solicitar de! Tribuna! que plantee ia
cuestión de inconstitucionalidad. En e! caso de disposiciones generales, basado en el artículo 142.4 de la
Ley 30/1992, el control Judicial de ¡as mismas permite su impugnación directa o indirecta por los
interesados y, tratándose de ¡a directa, ¡a declaración de nulidad no alcanza a ¡os actos firmes dictados a su
amparo, haciendo estéril la acción de reclamación patrímoniai a! no existir un perjuicio antíjurídico que el
particular no tenga el deber jurídico de soportar.

La acción de responsabiiidad patrimonial no puede sustituir a ninguna de las acciones administrativas y
judiciales contra las tasas y sus consecuencias, ni a través de! mismo cabe subvertir e! sistema para revisar
actuaciones administrativas o restablecer situaciones jurídicas, que encuentran dentro de! sistema su vía
adecuada a través de ¡os procedimientos dispuestos a! efecto, pues con e!lo se pondría en cuestión el
sistema de justicia administrativa, obteniendo por la vía de ia responsabilidad patrimonial el reintegro de un
tributo que no puede obtenerse por los cauces de impugnación y revisión; socavando e! principio de
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

DICTAMEN No 114/2018

OBJETO: Expediente sobre
responsabilidad patrimonial
de la Administración/ incoa-

do a instancia de la entidad

Puerto Deportivo Aguadulce/

S.A.

SOLICITANTE: Consejería de

Fomento y Vivienda.

Presidente:

Cano Bueso/ Juan B

Consejeras y ConsejeKos:
Alvarez Civantos/

Escuredo Rodríguez
Gallardo Castillo/

Gore 11 i Hernández/
Moreno Ruiz/ Maria

Rodriguez-Vergara

Secretarla;

Begoña
/ Rafael
María Jesús

Juan
del Mar

Díaz, Ángel

Linares Rojas/ María Angustias

El expediente refe-

rendado en el objeto ha

sido dictaminado por la

Comisión Permanente del

Consejo Consultivo de An-

da lucía/ en sesión cele

brada el día 21 de febrero

de 2018, con asistencia de

los miembros que al margen

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

artículo 17.10.a) y al amparo del articulo 22, párrafo

segundo, de la Ley 4/2005,. de 8 de abril/ del Consejo

Consultivo de Andalucía.

FIRMADO POR

VERSFICACIÓN

JUAN BAUTISTA CANO BUESO
MARÍA ANGUSTIAS UÑARES ROJAS

26/02/2018 PÁG!NA 1/48
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

En aplicación de lo dispuesto en el artículo 20, párrafo

segundo/ de la citada Ley, la competencia para la emisión del

dictamen solicitado corresponde a la Comisión Permanente y de

acuerdo con lo previsto en su artículo 25, párrafo primero/ el

plazo para su emisión es de treinta dias.

Del expediente remitido se desprenden los siguientes

antecedentes fácticos:

1.- El 6 de febrero de 2015 por el representante de la entidad

"Puerto Deportivo Aguadulce/ S.A." se interpone reclamación de

responsabilidad, patrimonial de la Administración frente a la

Consejería de Fomento y Vivienda/ reclamación en la que se so-

licita una indemnización de 346.285,52 euros/ manifestando pa-

ra ello lo siguiente:

«Primero.- Puerto Deportivo Aguadulce SA es titular de la

concesión otorgada por el Consejo de Ministros del Estado Es-

pañol el dia 16 de marzo de 1979 para construcción y explota-

ción de un puerto deportivo en Aguadulce/ término Municipal de

Roquetas de Mar (Almena) de la que acompañamos copia como do-

cum. no 1, a la que pertenece la imagen que se inserta/ que

reproduce la cláusula 18 del titulo concesional^ iiegalmente

modificado al ser suprimida dicha cláusula por la Junta de An-

dalucia:

»^'Ei Consejo de Ministros/ celebrado el dia 9 de marzo de

1979, de conformidad con la propuesta del Ministerio de Obras

Públicas y Urbanismo/ ha acordado la siguiente Resolución:

»18a.~- El beneficiario abonará por semestres adelantados/

en la Pagaduría del Grupo de Puertos de Granada-Almería. a par-

FiñMADO POR

VERIFÍCACION

JUAN BAUTISTA CANO BUESO

MARÍA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
Pk2jn)982QXDTQZUUs/beEhv6t]OsoW
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CONSEJO CONSULTÍVO DE ANDALUCÍA

tir del conocimiento de la presente Orden, el importe corres-

pondiente al canon de cada zona, calculado a razón de diez

(10) pesetas por metro cuadrado y año por los terrenos de do-

minio público ocupado por la zona de servicio del puerto, con

exclusión de las obras de defensa y abrigo que no tengan su-

perficies utilizables/ los accesos que son de uso público y

ios terrenos de propiedad particular que Puerto Deportivo

Aguadulce,. SA pudiera ceder para formar parte de la zona de

servicio del puerto.

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

»Este canon podrá ser revisado por la Administración cada

cinco años,, transcurridos los diez primeros/ proporcionalmente

al aumento que experimente el valor de la base utilizada para

fijarlo.

»Afoonará/ además/ 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 título se fijó un Canon por los terrenos de dominio

público ocupados y se estipuló una forma de revisar el canon

durante todo el plazo concesional/ lo cual constituye una

obligación para la Administración y correlativo derecho para

el concesionario que forman parte del contrato administrativo

y son elementos esenciales de la concesión.

»Como Puerto Deportivo Aguadulce SA tenia la legitima con-

fianza en que la Administración no engaña a los ciudadanos/

sino que cumple y respeta sus convenios/ afrontó la cuantiosa

inversión de construir un puerto deportivo al amparo del titu-

lo concesional en la seguridad. de que no iban a ser modifica-

das sus condiciones arbitrariamente/ de las que las más impar-

tantes son las referentes al canon contractual a pagar durante

3

FIRMADO POR

VERÍFICACIÓN

JUAN BAUTISTA CANO BUESO
MARÍA ANGUSTIAS LINARES ROJAS
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

todo el periodo concesional,. tanto en lo que se refiere a la

forma de calcularlo, como a la forma de revisarlo.

»Para apreciar el alto grado de inseguridad jurídica exis-

tente en la región andaluza/ adelantamos que si bien en el año

2006 el importe del canon pactado con la Administración/ con

las revisiones previstas/ ascendía a 13.723^44 euros anuales/

utilizando el decreto 371/2004^ se le impuso un canon anual de

358.515/95 euros/año/ o sea un ilegal y abusivo incremento del

2.515/50% (véase docum. n.0 3 titulado "Informe para la revi-

sión del canon"}.

»Segundo.- Mediante el RD 3187/1983 de 25 de agosto del

que se acompaña copia parcial de su publicación en el BOE como

docum. ? 2, el Estado Español traspasó a la C.A. Andalucía

las funciones sobre los puertos deportivos existentes en la

región andaluza/ cuya construcción había sido pagada por sus

concesionarios/ significando que durante los casi 20 años

trascurridos entre el citado Real Decreto y el año 2002, la

Junta de Andalucía respetó el clausulado de los contratos ad-

ministrativos concesionales transferidos con los derechos más

esenciales convenidos: el plazo de duración de la concesión

estipulado, el canon a abonar para todo el período concesional

y su forma de revisarlo (el canon era^ y es, un ingreso públi-

co no tributario/ pues los elementos determinantes de su im-

porte eran fruto de pacto contractual diferente en cada caso y

no de una disposición con rango de ley: art. 8 de la LGT).

»La causa del cambio de actitud del gobierno de la Junta

de Andalucía a partir del año 2002, fue la hipertrofia de la

Empresa Pública de Puertos de Andalucía creada por la D.A. 10a

de la Ley 3/1991 de 28 de diciembre (hoy rebautizada Agencia

Pública de Puertos de Andalucía/ APPA); la incesante demanda

FIRMADO POR

VERIFICACIÓN

JUAN BAUTISTA CANO BUESO
MARÍA ANGUSTIAS LINARES ROJAS

26/02/2018 PAGiNA 4/48
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

de recursos para nutrir al ente EPPA fue la causa justificadas

criticas a la Consejería responsable del mismo sobre el eleva-

do coste y falta de utilidad de aquél/ que suponían una nota

desfavorable a un sector de la cúpula 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 más

que en la forma estipulada en el título concesional (propor-

cionalmente al aumento que experimente el valor de la base

utilizable para fijarlo)/ la Consejería acometió modificar

unilateralmente la concesión de mi representada (y todas las

demás) con la finalidad de aumentar arbitrariamente el canon

fijado en el individual título concesional con el único afán

de aumentar la recaudación/ lo que exigía sustituir las cláu-

sulas concesiona.les referentes a la forma de cálculo y revi-

sión del canon de la vigente concesión de Puerto Deportivo

Aguadulce SA por otras mucho más gravosas para la misma; el

inconveniente era que Puerto Deportivo Aguadulce SA disponía

de título concesional en vigor donde se había estipulado un

plazo de duración y la forma de calcular y revisar el canon

durante todo el periodo 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 que literalmente se

proclama: (...)

»El 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 Administración de modificar

FIRMADO POR

VERIFICACIÓN

JUAN BAUTISTA CANO BUESO
MARÍA ANGUSTIAS LINARES ROJAS

J3k2jm9820XDTQZUU5/beEhv6tjOsoW

26/02/2018 PAGINA 5/48

ht1ps://ws05 O.juntadeanrfalucia.es/vefificarFirma

Z5i



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

las condiciones de las concesiones (condicionada a la exigen-

cia de interés público y la obtención de los dictámenes pre-

ceptivos) establece de forma rotunda "el deber de respetar el

equilibrio financiero de la concesión/ una de cuyas expresio-

nes la constituye/ precisamente/ la compensación por ejercicio

del «ius variandi» [FJ 32].

»La exigencia o requisito de que toda modificación conce-

sional venga exigida por el interés público y que pesa sobre

la Administración la obligación de respeto del equilibrio eco-

nómico de toda concesión 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 que aún cuando se refiere a los

contratos de gestión de servicios públicos es la legalidad

aplicable a la concesión de Puerto Deportivo Aguadulce SA/ se-

gún 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: (...)

»En resumen: existía un obstáculo insalvable para imponer

modificaciones al contrato concesional de Puerto Deportivo

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 público que jus-

tificara modificar las concesiones/ ni respondía a ninguna

nueva necesidad pública que justificara a la Administración de

la Junta de Andalucía exonerarse de cumplir la obligación de

respetar el equilibrio económico-financiero de la concesión.

Por todo ello no se podía solicitar el preceptivo dictamen del

Consejo Consultivo de Andalucía que se exige para la modifica-

ción concesional/ según el apartado "el" del n. 10 del art. 17

de la Ley 4/2005, del Consejo Consultivo de Andalucía.
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

»Para evitar la aplicación de los requisitos legales que

exige una modificación concesional y que han quedado expues-

tos/ la Administración "que está al servicio del ciudadano"

tuvo la "ocurrencia// de "cambiar de nombre al asunto" y en lu-

gar de hablar de "modificación de la concesión de Puerto De-

portivo Aguadulce SA// el ataque a la legalidad se llamaría

^'Revisión del canon de Puerto Deportivo Aguadulce SA//.

»La modificación encubierta del título concesional con la

que poder revisar de forma ilegal y contraria a lo estipulado

el canon de Puerto Deportivo Aguadulce SA/ consistía en la su-

presión de la cláusula que recoge la forma de calcular y revi-

sar el canon y su sustitución por otra infinitamente más gra-

vasa para los concesionarios: El plan ideado para aumentar ex-

ponencialmente el canon de los concesionarios y/ por tanto,, la

recaudación a costa de las empresas privadas que explotan

puertos construidos y pagados por ellas/ descansaba en la fa-

lacia de invocar tácitamente que "dichos puertos deportivos

habían sido pagados por la Junta de Andalucía"' (lo que es fai-

so) perfecto pretexto para cambiar el canon pactado en cada

contrato concesional (ingreso público no tributario) por unos

"cánones-tributos// y tributos-tasas frente a cuya determina-

ción y exacción se encontrarían indefensas las empresas de la

región andaluza/ como así ocurrió/ pues el propósito era que

se aplicaran, tasas por la utilización de bienes en los que el

sector público no había gastado ni una sola peseta (y sigue

sin gastar ni un solo euro) . La falacia era colosal/ ya que

todos los puertos de gestión 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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CONSEJO CONSULTiVO DE ANDALUCÍA

»La prueba de que la Administración que se iba a benefi-

ciar del aumento de recaudación perseguía la arbitrariedad im-

posibilitando la defensa de los concesionarios y la prueba de

que el poder político sabía que no se podían exigir tasas por

utilizar y explotar instalaciones construidas y pagadas por

los concesionarios/ es que/ previamente al Decreto 371/2004 no

elaboró la preceptiva memoria económico financiera que ordena

el art. 20 de la Ley 8/1989 de 13 de abril, de Tasas y Precios

Públicos/ que exige que todos los conceptos y aspectos que in-

ciden en la cuantía de las tasas han de justificarse debida-

mente mediante la memoria económico financiera^ la cual cons-

tituye la única garantía del ciudadano para evitar la indefen-

sión del contribuyente ante la arbitrariedad de la Administra-

ción cuando no busque el equilibrio que exige el art. 8 de la

Ley 4/1988, de 5 de julio/ de Tasas y Precios Públicos de la

C.A.A. sino simple y llanamente obtener la mayor recaudación^

prescindiendo del coste del "servicio".

»E1 nmodus operandi" fabulado para anular el canon pactado

en el título concesional de Puerto Deportivo Aguadulce SA (y

demás puertos transferidos con el RD 3187/L983) e imponer cá-

nones-tasas fue "desarrollar" la Ley 6/1986 de 5 de mayo/ 19

años después de su entrada en vigor/ mediante el ya citado De-

creta 371/2004,. de 1 de junio, por el que se regulan los cáno-

nes de las concesiones en puertos deportivos de Andalucía a

cuyo amparo la Consejería competente en materia de puertos y

su ente "Puertos de Andalucia/'r modificaron unilateralmente los

títulos concesionales en vigor/ como el de mi representada/ en

el sentido de suprimir las cláusulas que contenían la forma de

calcular el importe del canon a abonar y la forma de revisar-

lo. Para ello fueron dictando actos y resoluciones como el
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

acuerdo de 27 de junio de 2005 de la Empresa Pública de Puer-

tos de Andalucía (hoy Agencia Pública de Puertos de Andalucía)

que fijó un ^listado de concesiones en puertos de Andalucía

cuyos cánones debían revisarse" para aumentarlos y que incluía

a todos los construidos y pagados por sus concesionarios, a lo

que siguieron otras Ordenes de la Consejería de O.P. de desa-

rrollo del decreto 371/2004 llamadas eufemísticamente aproba-

torias de revisiones de canon de puertos deportivos (cuya

construcción hubiera sido pagada integramente por los conce-

sionarios}/ que elevaron exponencial y arbitrariamente los cá-

nones de tales concesiones, de la que es un ejemplo la Orden

de 14 de junio de 2006 de la que acompañamos copia como docu-

mentó n. 5, que fue precedida de los "actos" dictados al am-

paro del ilegal y anulado decreto 371/2004 (e igualmente ili-

citos y nulos) que se adjuntan como documentos no. 3 y 4.

»Tercero.- El citado infame Decreto 371/2004 de 1 de ju-

nio/ por el que se regulan ios cánones de las concesiones en

los puertos e instalaciones portuarias de la región andaluza

publicado en el BOJA no 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 julio de 2014 de la Sala 3a del Tribunal Su-

premo de la que se acompaña copia parcial como docum. n. 6

que incluye el fundamento de derecho 5" 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

Constitución pues la omisión de la elaboración de Memoria Eco-

nómico Financiera es causa de arbitrariedad, administrativa/

vulnera las garantías de los administrados y su derecho a la
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

tutela judicial efectiva al impedir el control judicial de la

exacción de tasas.

»Como las liquidaciones de canon realizadas por la Geren-

cia de la Agencia APPA desde que la Consejería de O.P. emitió

orden de revisión 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 Constitución que exige que un regla-

mentó ilegal,, nulo de pleno derecho/ sea inválido desde que se

dictó sin que produzca efecto alguno y sin que quepa alegar

que el principio de seguridad. jurídica mitigue los efectos de

la sentencia que declara tal nulidad pues no es legal/ ni ló-

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-

ción jurídica merecedora de protección legal ni digna de res-

peto; ni el infame Decreto/ ni la Orden de la Consejería de 14

de junio de 2006, ni ninguna de las liquidaciones de canon

practicadas, que no han tenido otra finalidad que aumentar la

recaudación de la Agencia Pública de de Puertos, con lo que

los perjudicados son los administrados y la única beneficiada

es la Administración 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

haforia generado y luego defraudado/ confeccionando un regla -

mentó nulo para aumentar la recaudación,

10
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CONSEJO CONSULTiVO DE ANDALUCÍA

»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 nulos como consecuencia in-

exorable del principio de legalidad/ las liquidaciones de ca-

non concesional están viciadas igualmente de nulidad radical/

absoluta e insubsanable.

»Es revelador que el Tribunal Supremo argumenta como causa

de nulidad del Decreto 371/2004 que genera arbitrariedad, e in-

defensión,, ya que el poder político no había confeccionado la

obligada memoria económico-finan.ciera 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

Constitución. El Alto Tribunal recuerda que para cuantificar

tasas/ la citada memoria es la garantía que tienen los ciuda-

danos frente a la arbitrariedad de la administración. En el

caso del decreto 371/2004 la ausencia de memoria económico fi-

nanciera 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 Andalucía ni gastó/ ni gasta,, ni una sola pe-

seta (moneda en vigor cuando se construyeron los puertos)/ por

lo que resultaba imposible justificar el principio de equiva-

lencia o equilibrio de toda tasa que exige también el art. 8

de la Ley 4/1998, de 5 de julio/ de Tasas y P.P. de nuestra

región.

»Cuarto.~ Concretando lo expuesto al caso de Puerto Depor-

tivo Aguadulce SA que/ según expusimos más arriba/ desde el

año 1979 es concesionario de construcción y explotación de un

puerto deportivo exponemos que en 2006 el canon pactado con la

Administración, con las revisiones previstas/ ascendía a

13.723,. 44 euros anuales/ pero después de ser victima de la

11
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CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

ilegal actuación de la Consejería de O.P. y de su Empresa Pú-

blica de Puertos de Andalucía y le aplicaron el infame e ile-

gal decreto 371/2004 y Ordenes dictadas al amparo del mismo,.

se le impuso un canon anual de 358.515/95 euros.

»Repetimos^ se impuso un ilegal aumento ¡del 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 actuación de la Consejería de Fomento

y Vivienda (antes Obras Públicas y Transportes) véase el docu-

mentó no 4 titulado "Informe para la revisión del canon" donde

se indica el importe del canon pactado e ilícitamente suprimi-

do y el llamado "canon revisado" (que se oculta en los docu-

mentas no 3 y 5}.

»Esto es, con la cobertura vllegal" del Decreto 371/2004 de

1 de junio por el que se regulan los cánones de las concesio-

nes de los puertos e instalaciones portuarias de la región an-

daluza, la Consejería de Obras Públicas y Transportes de la

Junta de Andalucía dictó Orden de 14 de junio de 2006 sobre

revisión del canon de la concesión administrativa d-e construc-

ción y explotación 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 Pública de Puertos de Andalucía/ de la

Consejería a que nos dirigimos consiguió recaudar y apropiarse

de forma ilícita de 366.870/68 euros/ sólo con las tres liqui-

daciones que hemos relacionado.

»Reiteramos la antijuridicidad del plan elaborado por los

citados elementos de la Junta de Andalucía aprovechándose de

que Puerto Deportivo Aguadulce SA (y todos los que viven y

trabajan en la región andaluza) tiene derecho a confiar en la

12
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Administración/ a no sospechar que está siendo víctima de un

engaño para perjudicarla^ pues las autoridades y empleados pú-

blicos tienen la obligación de actuar con buena fe, con some-

timiento pleno a la legalidad/ lo que les viene impuesto por:

(...)

»Esa legítima confianza de Puerto Deportivo Aguadulce SA

hizo posible que le pasara desapercibido el fraude de

iey/desviación de poder ideado por la Consejería de Obras Pú-

blicas y/o la Dirección 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 modificación esencial y en-

cubierta de las concesiones de construcción y explotación de

puertos deportivos evitando los obligados trámites y requisi-

tos legales. Así se aumentó el canon de Puerto Deportivo Agua-

dulce SA más del 2.500%: o sea de 13.723,44 euros a 358.515/95

euros anuales

»Quinfco.- La situación que denunciamos en este expediente

(ya que otras liquidaciones de canon se encuentran sub-iudice)

es la de la ilegal exacción por parte de la Agencia Pública de

Puertos de Andalucía de la Consejería de Fomento y Vivienda/

de facturas y liquidaciones de cánones por un importe de

366.870/68 euros/ girados al amparo de un reglamento (el de-

creto 371/2004 de 1 de junio) que ha sido declarado 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 democrático y de derecho/ el ciudadano no tiene la

obligación de soportar los perjuicios derivados del cumpli-

miento de normas que gozan de una presunción de legalidad y en

esa condición son cumplidas y/ posteriormente, resultan ser

contrarias al ordenamiento jurídico.
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»La doctrina jurisprudencial emanada del Tribunal de Jus-

ticia de las Comunidades Europeas de la que citamos la senten-

cia de 19 de septiembre de 2000, C~177/99 (que confirma las

anteriores en asuntos 61/79 DenJcavitt 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 Unión, la necesidad de arbitrar un proce-

dimiento que permita recuperar las cantidades ingresadas a fa-

vor de la Hacienda Pública por aplicación de una disposición

interna de ios 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 actuación administrativa/ siempre que el

reclamante esté legitimado para formular la petición y natu-

ralmente se someta a un plazo razonable la posibilidad de

ejercer tal acción sin que/ por otra parte, pueda imponerse el

cumplimiento de requisitos de orden procesal que hagan prácti-

camente imposible el ejercicio de la acción. Esta doctrina in-

corpora un principio interpretativo de interdicción 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 españoles en la medi-

da en que forman parte de la Unión Europea/ lo que implica que

los principios comunes a los Estados/ declarados asi por el

Tribunal de Justicia/ deben ser progresivamente incorporados a

la práctica jurisprudencial interna.

»Es evidente por tanto/ que Puerto Deportivo Aguadulce SA

no tiene el deber de soportar el perjuicio irrogado por la vo-

racidad recaudatoria de la Administración Portuaria autonómica

de Andalucía sirviéndose de un ilegal entramado aprobado por

el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucía generado al
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amparo del decreto 371/2004 (anulado por el Tribunal Supremo),

por lo que la lesión consistente en la apropiación de

366.870/68 euros debe calificarse de anti jurídica.

»Sexto.~ La declaración de responsabilidad patrimonial de

la Junta de Andalucía/ Consejería de Fomento y Vivienda y

Agencia Pública de Puertos de Andalucía, está justificada por

la existencia de antijuridicidad en la conducta de la Junta de

Andalucía,, elaborando y aprobando normas ilegales para posibi-

litar una mayor recaudación 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 11) realizadas al amparo del ilegal Decreto

371/2004 y la ilícita Orden de la Consejería que se acompaña

como documento n. ° 5, estas normas fueron formalmente correc-

tas. La declaración de nulidad del decreto 371/2004 no permite

que puedan ser declarados legitimas los actos de liquidación

antes citados pues no cabe ponderar el art. 9 de la Constitu-

ción Española en su manifestación de principio de seguridad

jurídica/ que no se puede invocar en un. supuesto de deciara-

ción de responsabilidad patrimonial en el que no se pretende

la revisión del acto. Ello es asi 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 vía

una fuente de financiación alejada de los postulados constitu-

clónales.

»Hay que añadir a lo expuesto que el origen del perjuicio

sufrido por Puerto Deportivo Aguadulce SA se residencia en una

actuación del Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucía que

15
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ejerciendo la potestad reglamentaria aprobó el Decreto

371/2004 que le propuso la Consejería de O.P. y T., hoy Conse-

jeria de Fomento y Vivienda/ por lo que la Junta de Andalucía

debe hacer frente a los daños y perjuicios que se deriven de

su aplicación/ materializados en las liquidaciones que repro-

ducen los documentos adjuntos marcados con los números n. 7/

9 y 11 que suman 366.870 euros.

»Séptimo.- Por lo que se refiere a la cuantía de la indem-

nización 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 que suman las liqui-

daciones que se vio obligada a pagar Puerto Deportivo Aguadul-

ce SA confiando lícitamente 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 documentos 1, 9 y 11 dictados en ejecu-

ción del reglamento 371/2004 ahora anulado por el Tribunal Su-

premo y la cantidad que habría abonado Puerto Deportivo Agua-

dulce SA de no aplicarse el ilegal decreto y normas ya cita-

das/ a las dos liquidaciones del año 2008 y a la del 1 semes-

tre del año 2009, que seria de 20.585,16 euros en total

(6.861,72 euros cada semestre), lo que arroja un resultado a

reclamar como indemnización de 346.285^52 euros, a lo que hay

que sumar los intereses legales de dicha suma.»

2.- El 11 de octubre de 2016 la Agencia Pública de Puertos de

Andalucía traslada a la Consejería de Fomento y Vivienda la

reclamación junto con escrito presentado el 11 de agosto de

2016 ratificándose en su petición y el siguiente informe emi-

tido por sus servicios jurídicos/ con fecha 26 de septiembre

de 2016:

16

FIRMADO POR

VERIFICACIÓN

JUAN BAUTISTA CANO BUESO

MARÍA ANGUSTIAS UÑARES ROJAS
Pk2jñ)9820KOTOZUUs/beEhv6tjOsoW

26/02/2018 PÁGINA 16/48

https://ws050.juntadeanda!ucía,es/verificarFirma^



CONSEJO CONSULTIVO DE ANDALUCÍA

«2. -~ Valoración de las alegaciones presentadas por la con-

cesjLonana.

»Se expone a continuación las causas por las que, en todo

caso/ procedería la desestimación expresa de la reclamación

patrimonial presentada.

»Artículo 73 de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-

administrativa. La firmeza del acto y la seguridad jurídica.

»E1 artículo 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio/ Regula-

dora de la Jurisdicción Contencioso-administrativa determina

que : " La s sentencias firmes que anulen un precepto de una dis -

posición general no afectarán por si mismas a la eficacia de

las sentencias o actos administrativos firmes que lo hayan

aplicado antes de que la anulación alcanzara efectos genera-

les, salvo en el caso de que la anulación del precepto supu

slera la exclusión o la reducción de las sanciones aún no eje-

cutadas completamentef/.

»Se produce la intangibilidad de la eficacia de sentencias

o de los actos administrativos/ siendo el requisito que aqué-

llos o éstos hayan adquirido firmeza.

»Existen junto al referido articulo 73 otros preceptos/ el

artículo 40.1 de la Ley Orgánica del Tribunal Constitucional y

el artículo 102.4 de la Ley 30/1992 de Régimen Jurídico de las

Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo

Común, que regulan los efectos de la nulidad de pleno derecho

de las disposiciones generales, reafirmando/ por virtud del

principio constitucional de seguridad jurídica/ la improceden-

cia de la revisión tanto de procesos fenecidos con eficacia de

cosa juzgada como de los actos firmes y consentidos.

»De todo ello se deduce la primacía del principio de segu-

ridad jurídica sobre el de legalidad.
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»La anulación 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 ocasión de varios

recursos de casación para la unificación de doctrina/ procla-

mando la improcedencia de revisar y declarar la nulidad, de las

liquidaciones firmes giradas en aplicación de las disposicio-

nes reglamentarias anuladas.

»La Sentencia de 19 diciembre 2011 {Sala de lo Contencio-

so-Administrativo/ Sección 2a) señala que

»vl Por consiguiente/ de acuerdo con dicho régimen (ahora

substancialmente reproducido por el artículo 73 LJCA/ con la

salvedad establecida para el ejercicio de la potestad sancio-

nadora) / para que se produzca la intangibilidad de los actos

administrativos esto es/ su no afectación por la anulación en

sentencia de la disposición general/ es necesario que hayan

adquirido firmeza/ por no ser ^ab initio"' susceptibles de re-

cursos o de impugnación/ o por haber transcurrido los plazos

establecidos al efecto. En otro caso, la anulación de la dis-

posición general trasciende y puede hacerse valer en el recur-

so que se interponga frente a la sentencia que declare la va-

lidez de los actos administrativos que hayan aplicado o que

tengan la cobertura de aquella disposición. En el mismo senti-

do STS 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 anulación de norma reglamentaria.

»Se plantea reclamación de responsabilidad patrimonial en

relación con determinadas liquidaciones tributarias derivadas

de título concesional otorgado al amparo del Decreto 371/2004/

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

»Debe analizarse la procedencia de esta reclamación a la

luz de reiterada Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

»Cabe invocar por su trascendencia la STS/ Sala de lo Con-

tencioso-Administrativo/ Sección 6a/ de 14 de noviembre de

2006, que realiza un análisis en profundidad sobre la posibi-

lidad de plantear responsabilidad patrimonial por actos deri-

vados de una disposición de carácter general anulada judicial-

mente y su diferenciación con la responsabilidad del Estado

legislador.

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

»Expuesta la nítida y reiterada jurisprudencia del Tribu-

nal Supremo sobre la inviabilidad de la responsabilidad patri-

monial respecto de las liquidaciones/ procede reforzar los ar-

guzuentos con la doctrina del Consejo Consultivo de Andalucía.

»E1 Consejo Consultivo de Andalucía en su Dictamen

297/2013, de 24 de abril, sobre un expediente de reclamación

de responsabilidad patrimonial derivada de la anulación de una

ordenanza fiscal,, establece: (...)

»3.- Conclusiones.

»Se procede resumir las líneas fundamentales la desestima-

ción de la reclamación de responsabilidad patrimonial presen-

tada:

»Por aplicación del articulo 73 LJCA/ así 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 anulación de la disposición general

que los amparaban.

»Por razones de seguridad jurídica se atempera el princi-

pió de eficacia, erga omnes de las sentencias anulatorias de la
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disposición general/ de manera que el administrado tiene el

deber jurídico de soportar las consecuencias de la actuación

administrativa que no resulta revisable ni afectada por la

ilegalidad de la norma.

»La reclamación pretende aplicar la doctrina sobre la res-

ponsabiiidad 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 ar-

ticulo 139.3 de la Ley 30/1992, los particulares no son titu-

lares de la acción de inconstitucionalidad de una Ley,, sino

que únicamente pueden solicitar del Tribunal que plantee la

cuestión 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 impugnación directa

o indirecta por los interesados y, tratándose de la directa/

la declaración de nulidad no alcanza a los actos firmes dicta-

dos a su amparo/ haciendo estéril la acción de reclamación pa-

trimoniai al no existir un perjuicio antijurídico que el par-

ticular no tenga el deber jurídico de soportar.

»La acción 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 jurídicas^ que encuentran de

ntro del sistema su via adecuada a través de los procedimien-

tos dispuestos al efecto/ pues con ello se pondría en cuestión

el sistema de justicia administrativa^ obteniendo por la vía

de la responsabilidad patrimonial el reintegro de un tributo

que no puede obtenerse por los cauces de impugnación y revi-

sión; socavando el principio de intangibilidad de los actos
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firmes dictados al amparo de un reglamento ulteriormente de-

clarado ilegal y poniendo en peligro la seguridad jurídica.

»Por todo lo anterior,, se informa desfavorablemente la re-

clamación patrimonial instada por la concesionaria Puerto De-

portivo Aguadulce, SA/ procediendo por tanto/ la desestimación

de la misma por las razones expuestas.»

3.- El 11 y el 18 de noviembre de 2016 se notifica a la enti-

dad reclamante la apertura del trámite 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 euros.

4. - Remitida propuesta de resolución al Gabinete Jurídico de

la Consejería de Fomento y Vivienda/ éste emite su preceptivo

informe en sentido favorable a la desestimación de la reclama-

ción con fecha 27 de noviembre de 2017.

5.- Por último^ el 12 de diciembre de 2017 se formula propues-

ta de resolución en la que se postula la desestimación de la

reclamación instada por Puerto Deportivo Aguadulce/ S.A.

FUNDAMENTOS JURÍDICOS

Se solicita dictamen de este Consejo Consultivo sobre el

procedimiento de responsabilidad patrimonial de la Administra-
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ción tramitado por la Consejería de Fomento y Vivienda/ en

respuesta a la reclamación formulada por "Puerto Deportivo

Aguadulce/ S.A.".

Ante todo/ resulta pertinente/ como cuestión previa,

desentrañar la naturaleza de la pretensión de dicha mercantil/

pues en su escrito/ presentado el 6 de febrero de 2015, se en-

tremezclan argumentos que/ prima facíe, son encuadrables en

distintos institutos jurídicos.

Asi/ por un lado/ plantea cuestiones propias de la revi-

sion de oficio actos tributarios/ en la. que medida en que se

refiere a la nulidad, de los actos de liquidación y recaudación

de cánones en virtud del Decreto 371/2004, de 1 de junio, por

el que se regulan los cánones de las concesiones en los puer-

tos e instalaciones portuarias de la Comunidad Autónoma de An-

dalucía; Decreto que se declara nulo diez años después por la

sentencia del Tribunal Supremo/ Sala de lo Contencioso-

Administrativo/ de 3 de julio de 2014,. dicho Decreto cuantifi-

ca la tasa y lo hace prescindiendo absolutamente de la memoria

económico--financiar a; omisión que/ en atención 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 Contencioso Adminis-

trativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía,. Sala

de Málaga, de manera que/ según la mercantil/ los actos fcribu-

tarios que fueron dictados en aplicación del Decreto devienen

nulos por un vicio de nulidad radical.
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Por otro lado/ la interesada efectúa diversas considera-

clones que parecen apuntar a la responsabilidad contractual y/

en este sentido/ el representante de Puerto Deportivo Aguadul-

ce/ S .A. , alega la violación de la cláusula decimoctava del

titulo de concesional/ en la que se prevé el canon anual a sa-

tisfacer por la concesionaria y sus actualizaciones. En con-

creta/ la mercantil interesada subraya la naturaleza conven-

cional de dicha cláusula y aduce que el Decreto en cuestión

supuso una modificación encubierta de la concesión/ en tanto

supuso de facto una revisión unilateral del canon/ a espaldas

de lo pactado^ y sin concurrir motivos de interés público que

justificaran dicha modificación/ como tampoco concurría una

necesidad nueva; "modificación encubierta" que se realizó al-

terando el equilibrio de la concesión.

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 que una y otra preten-

sión serían inviables por los siguiente motivos:

A) El legislador/ como se verá después/ ordena la sub-

sistencia de sentencias y actos administrativos firmes dicta-

dos al amparo de normas reglamentarias posteriormente deciara-

das ilegales/ salvo en el caso de que la anulación suponga la

exclusión o la reducción de las sanciones aún no ejecutadas

completamente.
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La previsión legal,, que ha servido como fundamento de nu~

merosas sentencias del Tribunal Supremo y dictámenes de este

Consejo Consultivo/ plasma el principio de inatacabilidad de

dichos actos firmes/ resolviendo así la tensión entre el prin-

cipio de legalidad y el de seguridad jurídica; principio que

el propio legislador concreta también en sede de revisión de

oficio/ cerrando el paso a la hipotética declaración de nuli-

dad de los actos dictados en aplicación de un reglamento de-

clarado nulo. Como indica la Administración consultante/ la

jurisprudencia subraya que firmeza y declaración de nulidad se

excluyen. Asi puede constatarse en numerosos pronunciamientos

del Tribunal Supremo [damos por reproducida la síntesis juris-

prudencial contenida en la sentencia de la Sala Tercera del

Tribunal Supremo de 19 de diciembre de 2011 {rec. 2884/2010}].

En definitiva/ aunque el escrito analizado incorpore diversos

argumentos para sostener la posible nulidad radical de las li-

quidaciones del canon que en él se detallan,, entendemos que

dichos argumentos no representan en ningún caso una solicitud

de revisión de oficio; presumiblemente descartada por su in-

viabilidad jurídica/ 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^

S.A.", en la medida en que su "reclamación" gira sobre liqui-

daciones consentidas y firmes cuando se publicó la sentencia

de referencia.

B) Por otro parte, en cuanto a la posible responsabilidad

contractual por modificación de lo pactado y plasmado en el

titulo concesionai/ 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 reclamación por responsabilidad

patrimonial extracontractual. En efecto/ presumimos que la in-

teresada conoce la doctrina sentada por este Consejo Cónsulti-

vo al respecto (dictámenes: 205/2004, 354/2014/ entre otros) y

ello le ha llevado a descartar la vía de la responsabilidad

contractual/ que no tendría buen fin para la reclamante. En

efecto,, de dicha doctrina se desprende que/ en casos de res-

ponsabilidad contractual/ «las consecuencias ind-emnizatorlas

se trasladan al ámbito del ejercicio de las acciones resoluto-

rias^ según precisa el Tribunal Supremo en la sentencia de 7

de febrero de 1990, al señalar que "cualquier supuesto incum-

plimíento por parte de la Administración al confeccionar un

plan, con un pacto anterior con cualquier administrado no deja

abierto a éste otro camino que la reclamación que corresponda

con base en el ejercicio de las acciones resolutorias que co-

rrespond.anff, en el mismo sentido que ya lo había expuesto la

sentencia de 29 de noviembre de 1989,- significando que en es-

tos supuestos de incumplimiento por parte de la Administración

no deja abierto a éste otro camino que el de la reclamación

con base en el artículo 1.124 del Código Civil sobre las ac-

clones resolutorias».

Siendo así/ aunque hubiera sido deseable una mayor ciar i-

dad y precisión en el planteamiento de la interesada/ el Con-

se jo Consultivo entiende que nos encontramos ante una reclama-

ción por responsabilidad patrimonial extracontractual de la

Administración. Superando las consideraciones que podrían in-

traducir confusión, la naturaleza de dicha reclamación se des-

prende de la denominación empleada y de la cita expresa de
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los artículos 106 de la Constitución,. 123 del Estatuto de Au-

tonomía. para Andalucía y 139 de la Ley 30/1992, asi como de

las referencias al sistema de responsabilidad de las Adminis-

traciones Públicas. En este sentido/ destacamos lo señalado

por la reclamante en el sentido de que vtel origen del perjui-

ció sufrido por Puerto Deportivo Aguadulce/ S.A./ se residen-

cia en una actuación del Consejo de Gobierno de la Junta de

Andalucía que ejerciendo la potestad reglamentaria aprobó el

Decreto 371/2004..."',, de modo que la Administración de la Junta

de Andalucía,, según sostiene la interesada,, "debe hacer frente

a los daños y perjuicios que se deriven de su aplicación/ ma-

terializados en las liquidaciones que reproducen los documen-

tos adjuntos marcados con los números 7/ 9 y II/ que suman

366.870 euros".

En conclusión/ como hemos avanzado/ nos hallamos ante una

reclamación de responsabilidad patrimonial de carácter extra-

contractual/ que la interesada anuda a la anulación de la ci-

tada norma reglamentaria. Esta es/ a nuestro juicio/ la manera

correcta de abordar la solicitud de dictamen, desvinculando la

cuestión de una hipotética solicitud de revisión de oficio o

de una reclamación de responsabilidad de naturaleza contrac-

tual, que no pueden considerarse formuladas y que presumimos

han sido descartadas por los motivos que hemos expuesto sobre

su inviabilidad jurídica.

Asi pues f comoquiera que estamos ante un supuesto de res

ponsabilidad patrimonial de la Aciministración, ha de analizar-

se la competencia de este Órgano para la emisión del dictamen.

En este aspecto/ teniendo en cuenta que la indemnización sol i
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citada asciende a 344.161/30 euros/ el dictamen resulta pre-

ceptivo/ de conformidad con lo establecido en el artículo

17.10.a) de la Ley 4/2005, de 8 de abril, del Consejo Consul-

tivo de Andalucía; norma concordante con lo que estableció el

apartado 3 del articulo 142 de la Ley 30/1992, de 26 de no-

viembre/ d-e Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas

y del Procedimiento Administrativo Común, en la redacción dada

por la disposición final cuadragésima de la Ley 2/2011, de 4

de marzo,, de Economía Sostenible (ambas derogadas), y con lo

que actualmente se dispone en el artículo 81.2 de la vigente

Ley 39/2015, de 1 de octubre/ del Procedimiento Administrativo

Común de las Administraciones Públicas (LPAC)/ según interpre-

tación reiterada de este Consejo Consultivo.

Precisado lo anterior,, hay que señalar que el procedimien-

to examinado está regido por la Ley 30/1992, y por el Regla-

mentó de los Procedimientos de las Administraciones Públicas

en materia de responsabilidad patrimonial^ aprobado por el

Real Decreto 429/1993/ de 26 de marzo, y ello de conformidad

con lo establecido en la disposición transitoria tercera/ pá-

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 será de aplicación la misma, rigiéndose por la norma -

tiva anterior".

II

La responsabilidad patrimonial de la Administración/ ga-

ranfcizada como principio general en el articulo 9.3 de nuestra
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Constitución/ se configura básicamente en el articulo 106.2

del mismo texto constitucional como el derecho de los particu-

lares, en los términos establecidos por la ley,, "a ser indem-

nizados por toda lesión que sufran en cualquiera de sus bienes

y derechos^ salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la

lesión sea consecuencia del funcionamiento de los servicios

públicos^.

La previsión constitucional está actualmente regulada en

el capítulo IV del titulo preliminar de la Ley 40/2015, de 1

de octubre/ de Régimen Jurídico del Sector Público y en los

artículos 65, 67, 81, 91, 92, 96.4 y 114.1.e) de la Ley

39/2015, antes citada. No obstante/ dado la fecha en que suce-

dieron los hechos y el momento de inicio del procedimiento/

por un lado^ y la fecha en que entraron en vigor ambas leyes a

estos efectos (disposición final decimoctava/ apartado I/ y

disposición final séptima/ párrafo primero/ respectivamente),

por otro lado, el régimen aplicable es el previsto en los ar-

tículos 139 a 144 de la Ley 30/1992, desarrollados reglamenfca-

riamente por el Real Decreto 429/1993.

En todo caso, el legislador ha optado/ dentro de las posi-

bilidades de configuración legal que ofrece el citado artículo

106.2 de la Constitución/ por hacer responder a la Administra-

ción de los daños ocasionados por el funcionamiento normal o

anormal de ios servicios públicos, sin que la fórmula/ en la

opinión generalizada de la doctrina y de la jurisprudencia,

deba conducir a una mera responsabilidad, por resultado/ ni a

que la Administración/ por la vía del instituto de la respon-

sabilidad patrimonial extracontractual/ resulte aseguradora de
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todos los daños producidos en el ámbito público. Tal razona -

miento debe completarse con el deber genérico que vincula a

todos los ciudadanos de prestar la colaboración debida para el

buen funcionamiento de los servicios/ coadyuvando asi a la

evitación o atenuación de los eventuales daños derivados de su

funcionamiento.

La referida normativa estatal sobre responsabilidad patri-

monial de la Administración resulta de aplicación a la Comuni-

dad Autónoma de Andalucía^ en los términos de los artículos

149.1.18a de la Constitución y 1 y 2.1 de la Ley 30/1992. En

este orden de cosas, debe hacerse notar, por un lado/ que el

artículo 47.4 del Estatuto de Autonomía para Andalucía/ apro-

bado por Ley Orgánica 2/2007, de 19 de marzo/ dispone que "co-

rresponde a la Junta de Andalucía^ en materia de responsabili-

dad patrimonial^, la competencia compartida para determinar el

procedimiento y establecer los supuestos qne pueden originar

responsabilidad con relación a las reclamaciones dirigidas a

ella/ de acuerdo con el sistema general de responsabilidad de

todas las Administraciones públicas^, y, por otro,, que el ar-

tículo 123.2 del mismo texto estatutario, recogiendo el conte-

nido del artículo 106.2 de la Constitución, citado/ dispone

que ^La Comunidad Autónoma indemnizará a los particulares por

toda lesión que sufran en sus bienes o derechos^ salvo en los

casos de fuerza mayor, siempre que la lesión sea consecuencia

del funcionamiento de los servicios públicos de la misma"'.

Las consideraciones precedentes permiten afirmar que la

responsabilidad patrimonial de la Administración/ según se

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

currencia de los siguientes presupuestos :

IQ) La existencia de un daño efectivo/ evaiuable económi-

camente e individualizado en relación a una persona o grupo de

personas.

2°) El daño ha de ser antijurídico^ en el sentido de que

la persona que lo sufre no tenga el deber jurídico de sopar-

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

3°) La imputabilidad de la Administración frente a la ac-

tividad causante del daño, es decir/ la integración del agente

en el marco de la organización administrativa a la que perte-

nece o la titularidad pública del bien/ dei servicio o de la

actividad- en cuyo ámbito aquél se produce.

4°) La relación de causa a efecto entre la actividad admi-

nistrativa y el resultado del daño/ que no se apreciarla en el

caso de que éste estuviese determinado por hechos indiferen-

tes, inadecuados o inidóneos/ 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 comporfca-

miento de la propia víctima son posibles circunstancias pro-

ductoras de la ruptura del nexo causal/ si han sido determi-

nantes del daño, o susceptibles de modular el alcance de la

responsabilidad de la Administración,, graduando el importe de

la indemnización si/ en concurrencia con el funcionamiento del

servicio/ han contribuido también a su producción.
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5°) Ausencia de fuerza mayor.

Junto a los presupuestos referidos debe tenerse en cuenta,.

además/ que la reclamación se ha de formular en el plazo de un

año/ 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 reclamación es carga del interesado, aunque la

Administración tiene la obligación de facilitar al ciudadano

todos los medios a su alcance para cumplir con dicha carga^

señaladamente en los casos en que ios datos estén sólo 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 Administración (art. 217 de la Ley 1/2000, de 7 de

enero/ de Enjuiciamiento Civil, por remisión del art. 60.4 de

la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdicción Contencio-

so-Administrativa).

Finalmente/ el Reglamento de los procedimientos de las Ad-

ministraciones Públicas en materia de responsabilidad patrimo-

nial/ aprobado por el citado Real Decreto 429/1993/ aplicable

a todas las Administraciones Públicas/ de acuerdo con su arti-

culo 1.2, sin perjuicio de las especialidades procedimentales

que las Comunidades Autónomas puedan establecer en virtud de

las competencias estatutariamente asumidas en materia de res-

ponsabilidad patrimonial/ señala en su articulo 12.2 que se

solicitará que el dictamen del Órgano Consultivo competente se

pronuncie sobre la existencia o no de relación de causalidad

entre el funcionamiento del servicio público y la lesión pro-
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ducida y, en su caso/ sobre la valoración del daño causado y

la cuantía y modo de la indemnización.

Eso no obsta a que este Consejo Consultivo entre a valorar

el resto de los presupuestos de la responsabilidad patrimonial

de la Administración/ dado que los términos del precepto úni-

camente implican que, necesariamente, el pronunciamiento debe

abarcar aquellos extremos, sin excluir los demás, como,, por

otra parte/ resulta lógico admitir ante la estrecha relación

existente entre los distintos presupuestos de la responsabili-

dad/ de forma que para su correcto pronunciamiento sobre los

mencionados en el reseñado artículo 12.2 será precisa la apre-

ciación de los restantes. Incluso cabe reconocer,, a la luz del

principio de eficacia que debe presidir la actuación adminis-

trativa^ la legitimidad de este Consejo Consultivo para exami-

nar la corrección del procedimiento seguido en orden a de ter-

minar la existencia o no de responsabilidad administrativa.

III

Precisado lo anterior,, cabe señalar que la mercantil acto-

ra/ invocando su condición de perjudicada/ está activamente

legitimada para reclamar/ de conformidad con lo establecido en

los articulas 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 aplicación de un tributo que considera nulos tras

quedar privados de su base jurídica (anulación del Decreto

371/2004), cabe afirmar que la reclamación se dirige frente a

la Administración legitimada pasivamente.
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Por otra parte, desde la óptica que impulsa la reclama-

ción/ cabe afirmar que la acción se ha ejercitado dentro del

plazo previsto en el articulo 142.4 de la Ley 30/1992,. pues la

sentencia del Tribunal Supremo que anula el Decreto 371/2004

se dictó con fecha 13 de julio de 2014, y la reclamación se

presentó 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 resolución (art. 13.3

del Reglamento de los procedimientos de las Administraciones

Públicas en materia de responsabilidad. patrimonial)/ menosca-

bando el principio de eficacia que ha de presidir la actuación

administrativa (arfc. 103.1 de la Constitución) 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 artículo 31

del Estatuto de Autonomia para Andalucía consagra el derecho a

una buena administración, incluyendo la resolución de los

asuntos en un plazo razonable/ y que el artículo 3.t) de la

Ley 9/2007, de 22 de octubre/ de la Administración de la Junta

de Andalucía/ alude al principio de buena administración y

calidad de los servicios, que comprende [art. S.l.d}] el

derecho a que los asuntos sean resueltos en un plazo

razonable.
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No obstante/ como es sabido, la Administración debe resol-

ver expresamente (arfc. 42.1 de la Ley 30/1992), sin vincula-

ción alguna al sentido del silencio por ser en este caso nega-

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

- La segunda, que aunque se ha comunicado a los reclaman-

tes el plazo para dictar la resolución y para su notificación,

así como los efectos del silencio administrativo/ tal comuni-

cación no se ha realizado en el plazo de diez días (hábiles)

siguientes a la recepción de la solicitud^ como exige el arti-

culo 42.4^ párrafo segundo,, de la Ley 30/1992.

IV

Sentado lo anterior/ y estando fuera de toda duda la rela-

ción causal en el sentido argumentado por la mercantil intere-

sada/ la suerte de la reclamación queda a expensas del análi-

sis sobre la antijuridicidad de los perjuicios alegados.

Como hemos adelantado, hay que partir de la base de que la

reclamación se plantea en relación con determinadas liquida -

clones tributarias derivadas de titulo concesional otorgado,

amparándose en el hecho de que el Decreto 371/2004/ por el que

se regulan los cánones de las concesiones en los puertos e

instalaciones portuarias de la Comunidad Autónoma de Andalucía

ha sido anulado 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/ como se indica en el dictamen 297/2013 de este

Consejo Consultivo y en otros anteriores/ cabe señalar que el

abono de un tributo no puede ser considerado/ por definición^

daño indemnizable, y ello en la medida en que responde al de-

ber de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos

(art. 31 de la Constitución) y se trata de una prestación pa-

trimonial impuesta por la ley (existe en este ámbito reserva

legal relativa^ que permite el juego de normas reglamentarias

dentro de los límites que dicha reserva impone)/ conforme al

principio 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/ salvo manifestaciones pa-

fcológicas/ el deber jurídico de soportar la exacción de un

tributo es una característica que le aleja del daño indemniza-

ble, si bien ello no supone que la Administración no pueda in-

currir en supuestos de responsabilidad patrimonial en el ámbi-

to tributario/ ya sea al dictar una disposición o al acordar

actos de gestión/ inspección y recaudación tributaria. Sin em-

bargo/ para ello es preciso que el funcionamiento del servicio

público ocasione una lesión resarcible. No toda merma patrimo-

nial/ puede integrarse en el concepto de lesión indemnizable/

como indica el Consejo Consultivo en su dictamen 51/2011, en-

tre otros, porque el legislador exige que se acredite que la

Administración^ por acción u omisión/ ha producido un daño an-

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

En el supuesto objeto de dictamen/ la parte reclamante

alega lo siguiente: "...como las liquidaciones de canon conce-
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sional realizadas por la Dirección Gerencia de la Agencia APPA

desde que la Consejería de Obras Públicas y Transportes emitió

orden de revisión de 11 de julio de 2006 dictada en desarrollo

del anulado Decreto 371/2004/ tienen como cobertura legal sólo

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 Constitución Española que exige que un reglamento

ilegal/ nulo de pleno derecho/ sea inválido desde que se dictó

sin que produzca efecto alguno y sin que quepa alegar que el

principio de seguridad jurídica 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 disposición 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 quedarla aquejado por

igual nulidad radical.

El argumento de la reclamante, que jamás ha encontrado

apoyatura en la jurisprudencia pese a ser el motivo recurren-

temente alegado por las partes litigantes, vendría a equivaler

a una suerte de antijuricidad perpetua del perjuicio impuesto

por tales actos, lo que obviamente debe rechazarse con absoiu-

ta rotundidad, por obvias razones de seguridad jurídica, como

después se razonará (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 articulo 142.4 de

la Ley 30/1992 dispone que ^la anulación en vía administrativa

o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de

los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho

a la indemnización".

Este Consejo Consultivo ha venido recordando (dictámenes

358 y 235/2003; 43/2008; 429/2009 y 31/2011/ entre otros) que

en la exégesis de esta norma ha prevalecido/ tanto en la doc-

trina como en la jurisprudencia^ la tesis que lleva a concluir

que lo único que pretende el legislador es negar la existencia

de una automática correspondencia entre anulación y responsa-

bilidñd. Mas no por ello debe perderse de vista su finalidad,

que no es otra que la de advertir a quien tiene que dilucidar

la procedencia de las reclamaciones de daños y perjuicios/ que

la causa para la estimación de éstas no está en el reproche

que puedan merecer las irregularidades que dan lugar a la anu-

lación del acto, sino en la efectiva producción de un daño an-

tijuridico para el reclamante.

Esta línea interpretativa coincide con la mantenida por el

Consejo de Estado/ al señalar que el precepto "no pretende

exonerar a la Administración de responsabilidad por las conse

cuencias lesivas derivadas de los actos anulados/- sino que

persigue tan sólo el estricto rigor en la determinación y ca-

lificación de la lesión como Indemnizable, en el bien entendi-

do de que se halla vedada la pretensión de reducir los requi-

sitos a la mera asociación entre un posible daño y la anula-

don del acto administrativo de la que se sigue o por la que

se exterioriza// (dictamen 305/1992, entre otros). Se sostiene,
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en suma/ que la anulación no se erige en título por si sufi-

ciente^ y sin más requisito de acreditación necesaria, para

que surja el derecho a indemnización^ ya que para declarar la

responsabilidad patrimonial y el derecho del particular a per-

cibir una indemnización/ deben concurrir los presupuestos ge-

nerales de aquélla (dictámenes 6494/1997/ 331 y 2452/1998).

En esta dirección/ al igual que hicimos en el dictamen

297/2013, se dejan citados igualmente los dictámenes 284/2008

y 285/2008 de este Consejo Consultivo, que, mutatis mu tañáis,

ofrecen consideraciones válidas para el asunto que centra

nuestra atención.

Centrada la cuestión, 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 anulación de un Reglamento/ que encontraban en es-

te una apariencia jurídica que les servia de cobertura y que

por razones de seguridad jurídica sólo 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 situación se hallan las liquidaciones prac-

ticadas después de anulado dicho Reglamento/ que son nulas de

pleno derecho y "además pueden ser impugnadas sin sujeción a

plazo, porque perdieron el único soporte jurídico que tenían
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quedando al descubierto su ilegalidad" (STS de 19 de diciembre

de 1997; 7 de febrero y 18 de junio de 1998; 4 de enero,. 25 de

febrero, 24 de abril y 19 de julio de 1999).

Según la parte reclamante/ el principio de seguridad juri-

dica no puede mitigar los efectos de la sentencia que declara

la nulidad de pleno derecho,. y para ello se basa en el articu-

lo 9.3 de la Constitución. Sin embargo/ el parecer de este

Consejo Consultivo -apoyado por nutrida jurisprudencia- es

justamente el contrario: son razones de seguridad, jurídica las

que reclaman la intangibilidad de las situaciones jurídicas

consolidadas por haber sido decididas mediante resoluciones

firmes. Precisamente son razones de seguridad jurídica las que

justifican que el legislador haya contemplado en diversos pre-

ceptos el problema de la validez de las situaciones jurídicas

surgidas de la aplicación de una norma anulada/ siendo la re-

gla. general que subsistan las resoluciones administrativas y

judiciales que adquirieron firmeza antes de la anulación 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 otra co-

sa que lograr un equilibrio entre la restauración de la lega-

lidad y el mantenimiento de ciertos efectos jurídicos/ entre

legalidad y seguridad.

En este punto/ damos por reproducida la importante dis-

tinción que se contiene entre otras/ en la STS de 24 de mayo

de 2005, al subrayar que la responsabilidad patrimonial del

Estado Legislador como consecuencia de la declaración 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 aplicación... hacen estéril

la acción de reclamación patrimonial ejercitada al no existir

un perjuicio antijurídico que el particular no tenga el deber

jurídico 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 impugnación

en uno y otro caso/ así como sobre la relevancia de la seguri-

dad jurídica.

En el ámbito tributario/ la sentencia del Tribunal Supre-

mo de 11 de junio de 2001 señala lo siguiente: «...esta Sala

Tercer a mantiene doctrina reiterada en numerosas sentencias,

que excusan de su cita concreta, consistente en que la nulidad

de las disposiciones generales no se traslada sin más a los

actos singulares de aplicación^ pues para que estos sean nulos

de pleno derecho es preciso que hayan incurrido en alguna de

las causas previstas en el artículo 153 de la Ley General Tri-

butaria^ circunstancia que no se dan en el caso de autos

[.. .]».

De todo lo anterior se colige, indefectiblemente/ que la

reclamación patrimonial formulada debe rechazarse/ pues al de-

venir intangibles las resoluciones firmes dictadas en aplica-

ción de aquélla norma, la ahora reclamante está obligada vkde

acuerdo con la ley" a soportar el daño que alega y, por consi-

guíente/ el daño que alega no se ha convertido en lesión in-

demnizable (art. 141.1 Ley 30/1992).
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Debe partirse/ como ya se ha dicho más arriba/ del articu-

lo 142.4 de la Ley 30/1992, que viene a determinar que la anu-

lación de los actos o disposiciones administrativas no presu-

pone derecho a indemnización^ con lo que se ha venido enten-

diendo que la sola anulación del acto o de la disposición de

carácter general no constituye título suficiente para dar lu-

gar a la responsabilidad administrativa/ siendo preciso que

concurran los requisitos que con carácter 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 anulación de una re-

solución administrativa no cabe nunca o que cabe siempre deri-

var responsabilidad patrimonial de la Administración.

La parte reclamante pone especial énfasis en la i licitud

de la conducta, evidenciada por la anulación del Decreto

371/2004, y lo hace empleando algunos calificativos inapropia-

dos en el contexto de una reclamación de responsabilidad pa-

trimonial y tratando de justificar su propia conducta en la

buena fe y en la confianza legitima/ que habría propiciado/

según sostiene, que le pasara desapercibido el ^fraude// que la

Administración estaba cometiendo al exigir un tributo sobre la

base del "ilegal" Decreto.

En este plano de análisis/ la entidad reclamante se limita

a invocar la anulación como fundamento de la antijuridicidad

del daño, olvidando así que con el requisito de la antijurici-

dad se viene a indicar que el carácter indemnizable del daño
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no se predica en razón de la licitud o ilicitud del acto cau-

sante sino de su falta de justificación conforme al ordena-

miento jurídico/ en cuanto no impone al perjudicado esa carga

patrimonial y singular que el daño implica. Asi lo mantiene la

jurisprudencia/ que viene señalando que la antijuridicidad-/

como requisito del daño indemnizable/ no viene referida al as-

pecto subjetivo del actuar antijurídico de la Administración

sino al objetivo de la ilegalidad del perjuicio/ en el sentido

de que el ciudadano no tenga el deber jurídico de soportarlo^

ya que en tal caso desaparecería la anfcijuridicidad de la le-

sión ai existir causas de justificación en el productor del

daño/ esto es en el actuar de la Administración (SSTS de 10 de

marzo y 29 de octubre de 1998^ 16 de septiembre de 1999 y 13

de enero de 2000, entre otras).

Dicho en otros términos: el examen de la antijuricidad no

debe hacerse desde la perspectiva del juicio de legalidad del

acto o del Reglamento que fue anulado/ cuya antijuricidad re-

sulta patente por haber sido asi declarada por la Administra-

ción o por el Tribunal correspondiente^ sino desde la perspec-

ti va de sus consecuencias lesivas en relación con el su j eto

que reclama la responsabilidad patrimonial,. en cuyo caso ha de

estarse para apreciar dicha antijuricidad a la inexistencia de

un deber jurídico d-e soportar dichas consecuencias lesivas de

acuerdo con el articulo. 141.1 de la Ley 30/1992. A mayor

abundamiento/ y en relación con algunas consideraciones de la

interesada, no puede pasar desapercibido que la sentencia a la

que apela no califica como ilegal y carente de toda lógica la

norma que anula, pues no entra a valorar el contenido material

de la misma/ ya que su anulación deriva de un defecto meramen-
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te formal/ como es la falta de aprobación de la preceptiva Me-

moria Económica.

Reiterando la importancia que el Tribunal Supremo concede

al hecho de que los particulares cuentan con cauces especifi-

cas para combatir los reglamentos; una oportunidad efectiva,.

d-e impugnación de la que se extraen consecuencias a la hora de

apreciar la antijuricidad de los perjuicios supuestamente re-

lacionados con la disposición anulada (STS de 14 de noviembre

de 2006, entre otras), damos respuesta a la cuestión planteada

trayendo a colación,, mutatis mutandis, la doctrina sentada en

el referido dictamen 297/2013 de este Consejo Consultivo (en

él se aborda una reclamación de responsabilidad patrimonial

derivada de la anulación de una ordenanza fiscal)/ cuya clari-

dad y contundencia relevan de un mayor análisis para concluir

que en el presente supuesto no concurre el requisito de la an-

tijuridicidad d-e los perjuicios alegado por la entidad Puerto

Deportivo Aguadulce/ S.A.

En efecto,, dicho dictamen subraya lo siguiente:

«Aunque los reclamantes tratan de fundamentar su solicitud

en la autonomía de la pretensión resarcitoria frente a la ac-

clon de impugnación que no ejercitaron en su día y vienen a

trasladar a este ámbito la teoría de la responsabilidad, del

Estado legislador en supuestos de leyes declaradas inconstitu

clónales /. Aáy qrue Aacer notar que la propia Ley 30/1992 dis -

tingue entre la responsabilidad patrimonial por anulación de

una disposición administrativa (art. 142.4) y la que deriva de

actos legislativos (art. 139.3).
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»A los efectos del presente dictamen no es necesario rea-

lizar un análisis teórico de todos los flancos que ofrece di-

cha distinción^ ni una valoración profunda de sus fundamentos

y consecuencias^ como tampoco es preciso examinar los postula-

dos que de leqe ferenda se brindan para configurar la respon-

sabilidad. patrimonial por anulación de disposiciones generales

conciliando el principio de justicia con el de seguridad jurí-

dlca. Sí debe significarse que, hoy por hoy, en la base de tal

distinción está la consideración de los distintos mecanismos

de defensa con los que cuentan los ciudadanos a la hora de

combatir disposiciones que estiman lesivas. Así^. el Tribunal

Supremo ha subrayado que los particulares no son titulares de

la acción de inconstitucionalídad de la ley (sentencia de 9 de

mayo de 2008)/ mientras que en el caso de disposiciones regí a -

mentarlas se permite su impugnación directa e indirecta por

los interesados ante los Tribunales (art. 26 de la 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, así como el restablecimiento de la sitúa -

don jurídica individualizada, incluida la indemnización de

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

»En este contexto se explica la doctrina mantenida por el

Tribunal Superior de Justicia de Andalucía 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 mis

mo órgano -judicial d-e 22 de octubre 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 declaración de inconstitucionalidad de una ley y los su-

puestos cíe aplicación de normas reglamentarías ulteriormente

declaradas ilegales. En los primeros, la evitación del daño

causado por los actos de aplicación se considera por el TSJA

«prácticamente imposible a través de los cauces procedimenta-

les legalmente predeterminados para reaccionar contra los ac-

tos ilegales de la Administración», de manera que «la acción

de responsabilidad patrimonial^ en dichos casosr se convierte

prácticamente en la única garantía para el ciudadano de evitar

el perjuicio antijurídico en la aplicación de una ley incons-

titucional^. enlazando directamente la acción de responsabill-

dad con el principio de Justicia».

»En cambio, la sentencia subraya que en relación con los

actos de aplicación 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 razón, concluye el Tribunal Superior de Justicia de Anda-

lucía que «la acción de responsabilidad patrimonial ni puede

sustituir a ninguna de las referidas acciones ni procedimien-

tos y sus consecuencias, ni a través del mismo cabe subvertlr

el sistema (...) psra revisar actuaciones administrativas o res

tablecer situaciones jurídicas^ que como decimos encuentran

dentro del sistema su vía adecuada a través de los procedi-

mientas dispuestos al efecto^.
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El último párrafo del dictamen 297/2013 vale para sentar

la conclusión que venimos adelantando por los motivos en él

expuestos:

«Este Consejo Consultivo considera que la interpretación

armónica de los preceptos referidos (arts. 102.4, 139.3r 142.4

de la Ley 30/1992 y 26, 31 y 73 de la LJCA) lleva a concluir

que en el supuesto dictaminado no puede apreciarse el requisi-

fco de la antijuridicidad de 1 os perjuicios alegados, pues de

otro modo se pondría en cuestión el sistema de justicia aámi-

nistrativa, obteniendo por la vía de la responsabilidad patri

monial el reintegro de un tributo que no puede obtenerse por

los cauces de impugnación y revisión y la regulación de d-evo-

lución de ingresos indebidos; se socavaría el principio de in

ta.ngibilidad. de los actos firmes dictados al amparo de un re-

glamento ulteriormente declarado ilegal^ de hondo arraigo le

gal y jurisprudencial^ y se pondría en peligro la seguridad

jurídica^ que es justamente el principio que modula los e-fec-

tos ex tune de la anulación de reglamentos ilegales y funda-

menta la subsistencia de los actos dictados a su amparo; prin-

ciplo que en este caso opera a favor de la Administración y,

por ende, de los intereses colectivos, garantizando la estabi-

lldad de situaciones jurídicas firmes y consentidas.»

En definitiva/ por razones de seguridad, jurid-ica se atem-

pera el principio de eficacia erga omnes de las sentencias

anulatorias de una disposición general/ de manera que el admi-

nistrado tiene el deber jurídico d-e soportar las consecuencias

de la actuación administrativa que no resulta revisable ni

afectada por la ilegalidad de la norma.
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En consecuencia con lo anterior,. no puede recibir favora-

ble acogida la pretensión de la entidad reclamante de que le

sea devuelta.,, por vía 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 impugnación y revisión y la regulación

de devolución de ingresos indebidos.

CONCLUSIÓN

Se dictamina favorablemente la propuesta de resolución

desestimatoria formulada en el procedimiento tramitado por la

Consejería de Fomento y Vivienda sobre reclamación/ en materia

de responsabilidad patrimonial de la Administración/ a instan-

cia de la entidad Puerto Deportivo Aguadulce/ S.A./ debiendo

ajustarse a los fundamentos jurídicos de este dictamen.
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Es cuanto el Consejo Consultivo de Andalucía dictamina.

EL PRESIDENTE LA SECRETARIA GENERAL

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

EXCMO. SR. CONSEJERO DE FOMENTO Y VIVIENDA.- SEVILLA.
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