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Dictamen n°: 531/09

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 09.12.09

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por mayoria de seis votos favorables y el
voto en contra del Excmo. Sr. Galera, en su sesion de 9 de diciembre de
2009 sobre la consulta formulada por el Sr. Consejero de Sanidad, al
amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2.007, de 21 de
diciembre, en el asunto antes referido y promovido por M.SM.V.; en
adelante “/a reclamante”, por los danos causados como consecuencia del
cierre de la oficina de Farmacia sita en la calle A n® aaa de Tielmes en

virtud de Resolucién del Director General de Ordenacién e Inspeccion de

la Comunidad de Madrid de 14 de abril de 2008.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Con fecha 14 de abril de 2009, la reclamante formulé
reclamacién por los danos ocasionados por el Servicio de Ordenacién
Farmacéutica de la Comunidad de Madrid, como consecuencia del cierre
definitivo y la clausura de la oficina de Farmacia sita en la calle A n’ aaa de
Tielmes, ordenada mediante Resolucion del Director General de
Ordenacién e Inspeccién de 14 de abril de 2008, en cumplimiento de la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2008 dictada en el
recurso de casacién n° 338/07. Por ello, solicita en su escrito una
indemnizacién de 682.451,77 euros por danos econdémicos y psiquicos, y

de 60.000 euros en concepto de danos morales.
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Adjunta a su reclamaciéon documentacién varia para sustentar sus
pretensiones y posteriormente, mediante escrito de 28 de octubre de 2009,
ha adjuntado informe pericial suscrito por un Auditor de Cuentas que

valora el importe de la oficina de farmacia en 607.745,60 euros.

Del expediente remitido a este Consejo resultan los siguientes

antecedentes de hecho:

En el municipio de Tielmes (Madrid) existia una sola oficina de farmacia
abierta al publico, en atencién a su censo de poblacion, hasta que en 1984
se inici6 el procedimiento para la apertura de otra oficina de farmacia. En
dicha fecha se convocé concurso de traslado entre farmacéuticos titulares
que se resolvié por Orden de 16 de noviembre de 1988 y dio lugar a la
adjudicacion de la plaza de farmacéutico titular de Tielmes elevada a
definitiva el 14 de abril de 1989. El 5 de mayo de 1989 la nueva
farmacéutica titular, S.P., solicit6 la apertura de oficina de farmacia que le
fue concedida por la Administraciéon de la Comunidad Auténoma de
Madrid mediante Resolucién de la Direccion General de Salud de 19 de
septiembre de 1989, confirmada en alzada por la Consejeria de Salud en
decision de 6 de febrero de 1990.

Esa autorizacion fue recurrida por S.E., la farmacéutica que regentaba la
unica farmacia hasta entonces existente en la localidad, interponiendo dos
recursos contencioso administrativos, después acumulados, ante la Sala de
lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid. Proceso judicial resuelto mediante Sentencia de 18 de mayo de
1992 por la que se estima el recurso y se anula la autorizacién de apertura
de la nueva oficina de farmacia concedida. L.a citada Sentencia fue
recurrida en casacién estimdndose el recurso y ratificindose la autorizacién
de apertura de nueva oficina de farmacia mediante Sentencia de 28 de
septiembre de 1995.
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La farmacéutica titular (S.P.) solicité entonces, con fecha 1 de marzo de
1996, autorizacién para trasmitir la farmacia, que le fue concedida
mediante Resolucién de 17 de mayo de 1996. En dicha resoluciéon consta
que habia existido oposicién por la otra farmacéutica del Municipio, por
haber adquirido S.P. su autorizacién en su cualidad de farmacéutica titular,
sin embargo dicha alegacion se desestimé con fundamento en una sentencia
del Tribunal Supremo y en actuaciones precedentes de la propia

Administracion.

Anteriormente, el 21 de noviembre de 1995, la reclamante habia
celebrado un contrato privado de compraventa de oficina de farmacia con
la farmacéutica titular (S.P.), en el que se establece como condicién la
necesidad de obtener la previa autorizaciéon de transmision de la oficina de
farmacia resenada. Dicho contrato se elevé a publico el 18 de junio de
1996. Posteriormente, la reclamante solicité el traslado y reconocimiento
del cambio de titularidad de la farmacia de Tielmes a la Inspeccion
Farmacéutica. Consta que el 18 de septiembre de 1996 el Servicio de
Ordenacién Farmacéutica solicité informacion a la Secretaria Regional de
Salud para que confirmase si existia impedimento alguno para la visita a la
oficina de farmacia por parte de la inspeccién para dar el visto bueno a la
apertura de las mismas. En contestaciéon a dicho escrito consta
comunicacién de 25 de septiembre de 1996 que manifiesta que “no exuste

impedimento alguno para la ejecucion de la resolucion correspondiente”.

En consonancia con ello, el 14 de octubre de 1996, el Servicio de
ordenacion farmacéutica extendid acta de cambio de titularidad de la

referida oficina de farmacia a favor de la reclamante.

Sin embargo, la resolucién de autorizacion genérica de transmisién de 17
de mayo de 1996 fue recurrida en alzada, el 27 de junio de 1996, por la
otra farmacéutica de Tielmes, siendo dicho recurso desestimado mediante

resolucién de 13 de agosto de 1996. Posteriormente, S.E. interpuso recurso
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contencioso administrativo que fue estimado por Sentencia de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
de 19 de septiembre de 2002 que anulé la autorizacién. Interpuesto
recurso de casacion por S.P., que habia transmitido la farmacia,
inmediatamente de obtener la autorizacién para ello, y se habia jubilado
como farmacéutica titular en 1999, el mismo no fue admitido mediante
Auto de 20 de marzo de 2003 del Tribunal Supremo, lo que determin la
firmeza de la Sentencia. La existencia de dicho procedimiento no fue

notificada en ningin momento a la reclamante.

En ejecucién de sentencia se dictd, por la Direcciéon General de
Farmacia y Productos Sanitarios de la Comunidad Auténoma de Madrid,
la resolucién de 16 de abril de 2004 denegando a la farmacéutica titular la

autorizacion para transmitir la oficina de farmacia de que era titular.

Dicha resolucion se notificé a la reclamante, quién presenta un escrito a
la Administracién, el 12 de mayo de 2004, solicitando la suspensién de
cualesquiera resoluciones se dicten en ejecuciéon de la sentencia recaida,

denunciando el no haber sido parte en dicho proceso judicial.

Asimismo, presenta escrito ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia, el 12 de mayo de 2004,
por el que pide la suspensién de la ejecutividad de la sentencia y que se
tenga por personada a la reclamante en el proceso judicial, a efectos de que
se le notifique la sentencia y pueda interponer los recursos o ejercitar las
acciones que estime pertinentes. Mediante Auto de 23 de junio de 2004, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid acuerda tener por ejecutada la
sentencia y que no ha lugar a los pedimentos de la reclamante por no haber
sido objeto del recurso la resolucion de transmisién de la autorizacién de
oficina de farmacia a la reclamante, sino una autorizacién genérica e

innominada. Dicho Auto fue recurrido en suplica y confirmado mediante
Auto de 13 de diciembre de 2004.
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La resolucion de 29 de octubre de 2004 desestima el recurso de alzada
interpuesto por la reclamante y se confirma la Resolucién de 16 de abril de
2004. Frente a dicha resolucién, interpone recurso contencioso
administrativo, que se tramita ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con el n® de

recurso 50/2005.

Posteriormente, la resolucion de 17 de marzo de 2006 del Director
General de Farmacia y Productos Sanitarios, notificada el 28 de marzo
siguiente, ordend a la reclamante el cierre definitivo y clausura de la oficina
de farmacia sita en la calle A n® aaa de Tielmes. LLa reclamante solicit6 la
ampliacion del recurso contencioso administrativo y la adopcién de la
medida cautelarisima de suspensién, pese a lo cual la Administracion,
procedio al cierre de la oficina de farmacia el 6 de abril de 2006. Sin
embargo, el Tribunal admitié la suspension del acto administrativo
mediante Auto de 7 de julio de 2006, por lo que la reclamante procedié a

la reapertura de la farmacia el 12 de julio de 2006.

Finalmente, el Auto que admitia la suspensiéon del acto administrativo
fue revocado por Auto del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2008
dictado en recurso de casacion. La reclamante interpuso, entonces,
incidente de nulidad de actuaciones que fue desestimado mediante Auto

del Tribunal Supremo de 18 de abril de 2008.

En ejecucién de dicho Auto se dicté resolucion por el Director General
de Ordenacion e Inspeccion de 14 de abril de 2008, ordenando el cierre
definitivo y clausura de la oficina de farmacia indicada, teniendo lugar el
cierre definitivo el 28 de abril de 2008.

Mediante escrito de fecha de entrada en el Registro del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 26 de septiembre de 2008, la
reclamante desiste del recurso contencioso administrativo n® 20/2005,

interpuesto frente a las resoluciones de 29 de octubre de 2004 y de 17 de



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

marzo de 2006. En dicho escrito se hace referencia a un acuerdo
transaccional suscrito con el ex marido de la farmacéutica titular que le
cedi6 la oficina de farmacia, por el que entrega a la reclamante 105.200
euros como la mitad del precio de la venta de la referida oficina de
farmacia. Constan diversos requerimientos de pago por buro-fax a la

cedente de la oficina de farmacia.

Consta en el expediente que la reclamante interpuso querella por estafa y
alzamiento de bienes frente a los transmitentes de la oficina de farmacia.
Mediante Auto de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de abril de
2008 se estima el recurso de apelacion interpuesto frente al Auto de 7 de
junio de 2007 del Juzgado de instruccién n® 32 de Madrid y se acuerda el

sobreseimiento libre de S.P. y su marido.

La reclamante formula, con fecha 14 de abril de 2009, reclamacion de
Responsabilidad Patrimonial frente a la Consejeria de Sanidad en solicitud
de una indemnizacién en la cuantia de 682.451,77 euros por danos
econoémicos fisicos y psiquicos y de 60.000 euros en concepto de danos
morales, como consecuencia del cierre definitivo y la clausura de la oficina

de Farmacia sita en la calle A, n® aaa de Tielmes.

SEGUNDO.- Por dichos hechos se ha instruido el procedimiento de
responsabilidad patrimonial de conformidad con el Real Decreto 429/
1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones DPublicas en materia de

responsabilidad patrimonial.

Se han cumplido los requisitos establecidos al efecto en dicho Real
Decreto, incluido el tramite de audiencia, regulado en el articulo 84 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, en
lo sucesivo “LR/-PAC”, y 11 del Real Decreto 429/1993, de 26 de
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marzo. Consta que en fecha 16 de julio de 2009, se notifico a la reclamante

la apertura del tramite de audiencia y vista del expediente.

También consta haberse requerido informe técnico, de fecha 6 de julio
de 2009, del Director General de Ordenacién e Inspeccién de la Consejeria
de Sanidad de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10.1 del
precitado Reglamento. Dicho informe se opone al reconocimiento de
responsabilidad por entender que la reclamacién estd prescrita y no

apreciarse la debida relacién de causalidad.

Con fecha 24 de julio de 2009 se presenta escrito de alegaciones por la
reclamante, manifestando su disconformidad con el informe emitido por la

Direccién General de Ordenacion e Inspeccion.

A la vista de las alegaciones se solicité con fecha 19 de agosto de 2009
por la Subdireccién General de Recursos, Actuaciones Administrativas y
Responsabilidad Patrimonial, nuevo informe complementario, emitido con
fecha 14 de septiembre de 2009, reiterando este informe el contenido del
anterior de 6 de julio de 2009, no considerandose necesario trasladarlo a la
reclamante y omitiendo un nuevo trdmite de audiencia al no introducirse
ningun hecho nuevo que resultara determinante para la desestimacién de la

reclamacidn.

Una vez tramitado el procedimiento, se dictd, el 2 de octubre de 2009,
propuesta de resolucién desestimatoria, por considerar prescrito el derecho
de la reclamante y no resultar antijuridica la lesiéon padecida por la
reclamante. Dicha propuesta fue informada favorablemente por los
Servicios Juridicos de la Comunidad de Madrid.

Finalmente, el 30 de octubre de 2009, la reclamante ha presentado
escrito al que adjunta un informe pericial sobre la valoraciéon de los danos

suscrito por auditor de cuentas de fecha 26 de septiembre de 2009.
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TERCERO.- El Consejero de Sanidad, mediante Orden de 20 de
octubre de 2.009, que ha tenido entrada en el Registro del Consejo
Consultivo el 3 de noviembre de 2009, formula preceptiva consulta a este
Consejo Consultivo por tramite ordinario, correspondiendo su estudio, por
reparto de asuntos, a la Seccion III, presidida por el Excmo. Sr. D. Javier
Maria Casas Estévez, que firmé la oportuna propuesta de dictamen, siendo
deliberado y aprobado, por mayoria de seis votos favorables y el voto en
contra del Excmo. Sr. Galera, en Comisién Permanente de este Consejo

Consultivo, en su sesion de 9 de diciembre de 2009.

El escrito solicitando el informe preceptivo fue acompanado de la
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada, se consider6

suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- El Consejo Consultivo emite su dictamen preceptivo, de
acuerdo con el articulo 13.1.f).1° de su Ley Reguladora, 6/2007 de 21 de
diciembre (LRCC), por ser la reclamacién de responsabilidad patrimonial
superior a 15.000 euros y a solicitud de un érgano legitimado para ello,
segun el articulo 14.1 LRCC.

Habiendo sido evacuado el dictamen dentro del plazo ordinario
establecido en el articulo 16.1 LRCC.

SEGUNDA - La reclamante estd legitimada activamente para formular
reclamacién que le indemnice por los danos, tanto fisicos como psiquicos,
ocasionados a tenor de lo dispuesto en el articulo 139.1 de la LRJ-PAC. A

tal efecto queda acreditado que es la titular del derecho de explotacién de
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la oficina de farmacia que ha sido objeto de cierre por parte de la

Administracion.

Por lo que se refiere a la legitimacién pasiva, corresponde a la
Comunidad de Madrid en cuanto autora del acto administrativo que

supuestamente ha ocasionado el dano a la reclamante.

TERCERA .- Las reclamaciones de responsabilidad patrimonial tienen
un plazo de prescripcién de un ano, a tal efecto dispone el articulo 142.5
de la LRJ-PAC “e/ derecho a reclamar prescribe al aiio de producido el
hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En caso de danos, de cardcter fisico o psiquico, a las personas el
plazo empezard a computarse desde la curacion o determinacion del

alcance de las secuelas”.

Entiende la jurisprudencia, entre otras, sentencias del Tribunal Supremo
de 21 de mayo de 2007 (recurso n® 7150/2002) y de 20 de junio de
2006 (rec. 1344/2002) que para la determinacién del "dies a quo” para el
computo del plazo de prescripcion resulta de aplicacion el principio general
de la “actio nata® consagrado en el articulo 1969 del Cédigo Civil, el cual
dispone que el céomputo del plazo para ejercitar la acciéon sélo puede
comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona cuando se
unen los dos elementos del concepto de lesién, es decir, el dano y la
comprobacién de su ilegitimidad. La sentencia del Tribunal Supremo de
10 de junio de 2008 (recurso n® 1545/04) recoge esta doctrina citando,
entre otras, la sentencia de 23 de enero de 2001, segun la cual: "¢/ compuro
del plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede
gjercitarse sino desde el momento en que ello resulta posible por conocerse
en sus dimensiones [dcticas y juridicas el alcance de los perjuicios
producidos -que tiene su origen en la aceptacion por este Tribunal
(sentencias de 19 septiembre 1989, 4 julio 1990 y 21 enero 1991 ) del

principio de «actio natay (nacimiento de la accion) para determinar el
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origen del computo del plazo para ejercitarila, segiin el cual la accion solo
puede comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona
cuando se unen los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el daiio y

la comprobacion de su ilegitimidad”.

La reclamante solicita que se le indemnice por los danos ocasionados por
el cierre de la oficina de farmacia como consecuencia de la ejecucién de una
sentencia recaida en un proceso judicial en el que no fue, a su juicio,
debidamente emplazada. En ejecuciéon de la precitada sentencia, la
Administracién dictd, el 16 de abril de 2004, una resolucién por la que se
deniega a S.P. la autorizacién de transmisién de la oficina de farmacia sita
en el municipio de Tielmes, confirmada en recurso de alzada mediante
resolucion de 29 de octubre de 2004, frente a dicha resolucién Ia
reclamante interpone recurso contencioso administrativo. Posteriormente,
el 17 de marzo de 2006, se dicta resolucién por la que se acuerda el cierre
y clausura de la oficina de farmacia, la reclamante solicita la ampliacion del
recurso contencioso administrativo a dicho acto, y pide la suspensién del
mismo como medida cautelar. Concedida mediante Auto de 7 de julio de
2006, sin embargo la Administracién habia ejecutado el cierre con fecha 6
de abril de 2006, queda acreditado el despido de dos trabajadoras con fecha
25 de marzo de 2006. De acuerdo con la propuesta de resolucién la

farmacia fue abierta al publico nuevamente el 12 de julio de 2006.

Ello no obstante, dicha medida de suspensién fue revocada por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2008, al estimar el
recurso de casacién interpuesto por la otra farmacéutica titular. Ante dicha
sentencia la reclamante interpone incidente de nulidad de actuaciones que
fue desestimado mediante Auto de 18 de abril de 2008. Finalmente, el
cierre efectivo de la farmacia tuvo lugar el 23 de abril de 2008, queda
acreditado el despido de las dos trabajadoras el 25 de marzo de 2008.

10
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Este Consejo no comparte el criterio de la propuesta de resolucién de
considerar como dies a quo del plazo de un ano la fecha de la Sentencia de
23 de enero de 2008, por la que se acordé dejar sin efecto la suspension del
acto administrativo que acordaba el cierre de la farmacia el 17 de marzo de
2006, porque no ha sido hasta abril de 2008 en que dicho cierre ha tenido

lugar efectivamente.

Como senala la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de octubre de
2006 (Recurso n® 3304/2002) “/a prescripcion  como  limitacion al
gjercicio tardio de los derechos, en beneficio de la seguridad juridica,
excluye una interpretacion rigorvisia por tratarse de una institucion que,
por no hallarse fundada en la justicia inmtrinseca, debe merecer una

tratamiento restrictivo’.

En esta linea, es necesario distinguir entre aquellos supuestos en que la
sentencia suponga la finalizacién del perjuicio, de aquellas otras en que la
misma exija una actuacioén de la Administracién para terminar con el dano,
entendiendo que sélo para el primer caso el plazo de prescripcion debe
contarse desde la firmeza de la sentencia, mientras que para el segundo fija
el comienzo del plazo prescriptivo en la terminaciéon del perjuicio. Esta
interpretaciéon guarda una cierta correspondencia con la doctrina
jurisprudencial que declara que «no cabe atender sin mds al hecho
motivador como punto inicial del plazo —de prescripcion—, sino que éste
empieza a corver desde que se estabilizan los efectos lesivos en el
patrimonio del declarante gque es cuando hay conocimiento del mismo para

valorar su extension y alcance».

Teniendo en cuenta la expuesta posicion jurisprudencial en cuanto al
computo del plazo de prescripcién que nos ocupa, el dies a quo para el
inicio del computo de la prescripcion para la concreta accién ejercitada, no

puede ser la fecha de la Sentencia del Tribunal Supremo revocando la

11
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medida cautelar de suspension, sino el 23 de abril de 2008, fecha del cierre

del establecimiento.

A la vista de las fechas consignadas, habiéndose formulado la
reclamacion el 14 de abril de 2009, cuando aun no habia transcurrido el
plazo de un ano desde que la Administraciéon cerrara efectivamente la
oficina de farmacia, no puede reputase prescrita la accién ejercitada. Ello
no obstante, respecto de los danos derivados del cierre efectuado en abril de
2006, consistentes en las indemnizaciones pagadas al personal y las
pérdidas por cierre del establecimiento, el dies a guo del plazo de
prescripcion vendria determinado por dicha fecha de cierre, por lo que la

reclamacion estaria prescrita para reclamar estos danos.

CUARTA.- El procedimiento administrativo aplicable en la
tramitaciéon de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 35 del Estatuto de Autonomia
de la Comunidad de Madrid, aprobado por la Ley Orgédnica 3/1983, de 25
de febrero, y articulo 55 de la Ley 1/1983, de 13 de diciembre, del
gobierno y administracién de la Comunidad de Madrid, se contempla en el
Titulo X de la LRJ-PAC, articulos 139 y siguientes, desarrollado en el
Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones Publicas en
Materia de Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto
429/1993, de 26 de marzo.

La reclamante ha aportado la prueba que ha considerado pertinente y se
han recabado cuantos informes se han considerado necesarios para
esclarecer la actuacion de la Administracién y se ha evacuado el tramite de
audiencia exigidos en los articulos 9, 10 y 11 del Reglamento,

respectivamente, y en los articulos 82 y 84 LRJ-PAC.

QUINTA .- La responsabilidad patrimonial de la Administracion se
encuentra regulada en el articulo 106.2 de la Constitucion, desarrollada por
los articulos 139 a 146 de la LRJ-PAC, desarrollados por el Real Decreto

12
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429/1993, de 26 de marzo, al que ya hemos hecho referencia

anteriormente.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo -Sentencias de 26 de
junio (recurso 6/4429/04), 29 de abril (recurso 6/4791/06) y 15 de
enero (recurso 6/8803/03) de 2008- esta responsabilidad consiste en el
derecho de los particulares a ser indemnizados por la Administracién de
toda lesién que sufran en sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza
mayor, siempre que sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal
de los servicios publicos, y el dano sea efectivo, evaluable econémicamente

e individualizado.

Para apreciar la existencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracién son precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva
realidad del dano o perjuicio, evaluable econémicamente e individualizado
en relacién a una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesién
patrimonial sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento
normal o anormal -es indiferente la calificacion- de los servicios publicos en
una relaciéon directa e inmediata y exclusiva de causa a efecto, sin
intervencion de elementos extranos que pudieran influir, alterando, el nexo
causal. ¢) Ausencia de fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber

juridico de soportar el dano cabalmente causado por su propia conducta.

La responsabilidad de la Administraciéon es objetiva o de resultado, de
manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de Ia
Administracién, sino la antijuridicidad del resultado o lesién aunque es
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o
anormal del servicio publico y el resultado lesivo o danoso producido. Esta
fundamental caracteristica impone que no sélo no es menester demostrar
para exigir aquella responsabilidad que los titulares o gestores de la
actividad administrativa que ha generado un dano han actuado con dolo o

culpa, sino que ni siquiera es necesario probar que el servicio publico se ha
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desenvuelto de manera anémala, pues los preceptos constitucionales y
legales que componen el régimen juridico aplicable extienden la obligacién
de indemnizar a los casos de funcionamiento normal de los servicios

publicos.

SEXTA.- Es necesario determinar si existe un dano efectivo, evaluable
econéomicamente e individualizado como requiere el articulo 139.2 de la
LLRJ-PAC. La reclamante solicita en su escrito una indemnizacién de
682.451,77 euros por danos econémicos y psiquicos y de 60.000 euros en

concepto de danos morales.

Senala en su escrito que debe indemnizarse con el valor de la oficina de
farmacia que ha perdido, a su juicio, por la actuacién de la Administracion,
que cuantifica en 607.745,70 euros, a tal efecto aporta informe pericial

suscrito por un auditor de cuentas.

A dicho importe anade el importe de las pérdidas sufridas como
consecuencia del cierre de la oficina de farmacia durante el ano 2006 que
cuantifica en 18.980,79 euros. Igualmente solicita indemnizacién por el
pago de indemnizaciones laborales a sus empleadas como consecuencia del
despido tras el cierre de la oficina de farmacia, por valor de 7.564,34 euros,
la pérdida de las existencias de la farmacia en el momento del cierre por
valor de 6.733,60 euros, 3.280 euros por la baja de maternidad de su
segundo hijo que no disfruté, asi como un total de 14.790,27 euros por los
gastos notariales, administrativos y de defensa juridica derivados del
extenso proceso indicado. Finalmente solicita una indemnizacién de
60.000 euros por los danos morales ocasionados, por la angustia generada,
los danos ante la clientela y vecinos, lo que le ha ocasionado que se haya

tenido que someter a un tratamiento psiquiétrico.

Como hemos manifestado en la consideracion de derecho tercera, tanto
las pérdidas sufridas como consecuencia del cierre de la oficina de farmacia

en el ano 2006, como las indemnizaciones satisfechas (6.922,82 euros) en
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concepto de indemnizacién por despido de dos trabajadoras, en dicha fecha,

estarian prescritas.

La reclamante solicita una indemnizacién “in natura”, esto es el
reconocimiento o puesta a disposicién de una oficina de farmacia de
condiciones similares, nunca peores, en la Comunidad de Madrid para
continuar con el ejercicio de su actividad profesional. Evidentemente, como
concluye la propuesta de resolucién, no es posible satisfacer la pretension
de la reclamante mediante la puesta a disposicion de la misma de una nueva
oficina de farmacia, puesto que ella no ostenta un derecho de apertura de
oficina de farmacia obtenido. Derecho que se obtiene tras la resolucién del
correspondiente procedimiento de autorizacién para la apertura de nuevas
oficinas de farmacia en la Comunidad de Madrid como disponen los
articulos 11 y 12 del Decreto 115/1 997, de 18 de septiembre y la Ley
19/1 998, de 25 de noviembre.

La relacién de causalidad entre la pérdida de la oficina de farmacia y la
actuacion de la Administracién resulta manifiesta, pues la anulacién de la
resolucion de 17 de mayo de 1996, por la que se concede a S.P. la
autorizacién para transmitir la oficina de farmacia de la que es titular en
Tielmes, conlleva la de la resolucién ulterior que autoriza la transmisién a

la hoy reclamante.

SEPTIMA .- Debe analizarse si concurre el requisito de la antijuricidad.
Dispone el articulo 141.1 de la LRJ-PAC que “sdlo serdn indemnizables
las lesiones producidas al particular provenmientes de daiios que éste no

tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley”.

La reclamante considera que el dano ocasionado por el cierre de la
oficina de farmacia es imputable a la Consejeria de Sanidad de la
Comunidad de Madrid por no haberle notificado el proceso judicial en el
que se impugnaba la validez de la autorizacién de transmision de la referida

oficina de farmacia concedida a S.P. Todo ello, a pesar de que la
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Administracion habia autorizado la transmision de la oficina de farmacia a
la reclamante, mediante Acta de 14 de octubre de 1996 extendida por la
Inspecciéon de Farmacia. Asimismo, argumenta que la Administracién cred
una apariencia de derecho al manifestar, mediante comunicacién de 25 de
septiembre de 1996, que no existia impedimento alguno para la ejecucién

de la resolucidon de transmision.

A nuestro juicio, deben analizarse dos cuestiones distintas; la primera de
ellas es si la Administracién ha incumplido la obligacién impuesta por la
Ley de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa de 27 de diciembre de
1956 (LJCA), aplicable por razén de la fecha al proceso judicial (ex
Disposicién Transitoria segunda, apartado primero de la Ley 29/1998, de
13 de julio), en su articulo 64.1 de emplazar a cuantos resulten interesados;
y en segundo lugar; si la comunicacién efectuada en septiembre de 1996, a
pesar de la existencia del proceso judicial, es susceptible de generar

responsabilidad por el principio de confianza legitima.

Dispone el articulo 64.1 de la LJCA (similar al articulo 49.1 de la Ley
29/1998, de 13 de julio) que la resolucién de remisién del expediente al
tribunal “se notificard de inmediato a cuantos aparezcan como interesados
en el mismo, emplazdndoles para que puedan comparecer y personarse en
los autos en el plazo de nueve dias. (..)” El concepto de interesado en el
procedimiento administrativo se define en el articulo 31 de la LRJ-PAC a

cuyo tenor, “se consideran interesados en un procedimiento administrativo:

a) Quienes lo promuevan como titulares de derechos o intereses

legitimos individuales o colectivos.

b) Los que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan derechos que

puedan resultar afectados por la decision que el mismo se adopte.
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¢) Agquellos cuyos intereses legitimo, individuales y colectivos, puedan
resultar afectados por la resolucion y se personen en le procedimiento en

tanto no haya recaido resolucion definitiva’.

Dicho articulo debe analizarse conjuntamente con lo dispuesto en el
articulo 34 de la misma que establece que “si durante la instruccion de un
procedimiento que no haya tenido publicidad en forma legal, se advierte la
existencia de personas que sean titulares de derechos o intereses legitimos y
directos cuya identificacion resulte del expediente y que puedan resultar
afectados por la resolucion que se dicte, se comunicard a dichas personas la

tramatacion del procedimiento”.

La propuesta de resolucion considera que la reclamante no figuraba
como interesada en el procedimiento administrativo que finaliz6 mediante
Resolucién de 17 de mayo de 1996 que concedia a la farmacéutica titular
la autorizacién genérica e innominada para la transmisién de la oficina de
farmacia de la que era titular. Si bien dicho argumento es cierto, la
Administraciéon no puede obviar que, con posterioridad a dicha fecha, ha
autorizado la transmision a la hoy reclamante de la referida farmacia, como
resulta del acta de la Inspeccién de Farmacia de 14 de octubre de 1996

que permite la apertura de la misma.

La reclamante cumple el requisito de ser titular de un derecho que se ha
visto afectado por el resultado del proceso contencioso administrativo como
prescribe el articulo 31.1 b) de la LRJ-PAC. La cuestién es que dicha
condicién no se infiere, exclusivamente, del expediente que concluyé
mediante resolucion de 13 de agosto de 1996, por la que se confirma la
resolucién de 17 de mayo de 1996 de autorizacion genérica e innominada a
favor de S.P., sino que deriva de actuaciones posteriores. Por ello, el
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, mediante Autos de 23 de julio y
de 13 de diciembre de 2004, dictados en ejecuciéon de sentencia, no

considera que ha existido un defecto en el emplazamiento, porque se
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circunscribe al expediente remitido por la propia Administracion en el que,

efectivamente, no aparece identificada la reclamante.

La doctrina del Tribunal Constitucional, recaida en recursos de amparo
por vulneracién del derecho a obtener la tutela judicial efectiva consagrada
en el articulo 24.1 de la Constitucién, dispone, entre otras, en Sentencias
de 2 de junio de 2003 (recurso de amparo n® 3734/2000 y de 15 de
diciembre de 2008 (recurso de amparo n® 7842/ 2005), que son tres los
requisitos que han de concurrir, cumulativamente, para que la falta de

emplazamiento tenga relevancia constitucional:

“1°) Que el demandante de amparo sea titular de un derecho o interés
legitimo y propio, susceptible de afeccion en el proceso contencioso
administrativo en cuestion, lo que determina su condicion material de
demandado en agquel proceso. La situacion de interés legitimo resulta
identificable con cualguier ventaja o utilidad juridica derivada de la
reparacion pretendida. En todo caso, hay que destacar que la titularidad
del derecho o interés legitimo debe darse en el tiempo de la iniciacion del

Proceso contencioso administrarivo.

2°) Que el interesado fuera, en segundo lugar, identificable por el
organo jurisdiccional. El cumplimiento de este requisito depende
esencialmente de la informacion contenida en el escrito de interposicion del

recurso, en el expediente administrativo o en la demanda.

3°) Que se haya ocasionado al recurrente, en tercer lugar, una
situacion de indefension real y efectiva. No hay indefension real y efectiva
cuando el interesado tiene conocimiento extraprocesal del asunto y, por su
propia falta de diligencia, no se persona en la causa. A la conclusion del
conocimiento extraprocesal de un proceso se puede llegar mediante una
prueba suficiente, lo que no excluye las reglas del criterio humano que

rigen la prueba de presunciones”.
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Nos encontramos ante una cuestion de dificil solucién, pues Ia
indefensién generada a la reclamante, que no ha podido defender sus
derechos ante los Tribunales estd amparada por la propia resolucién
judicial que entiende que el emplazamiento se ha efectuado correctamente.
El problema, a nuestro juicio, estriba en la propia diccién del articulo 64.1
de la LJCA, que requiere el emplazamiento de cuantos aparezcan como
interesados en el expediente. Ahora bien, en este caso, sque conforma el
precitado expediente? Lo légico es que el mismo lo conformen las
actuaciones administrativas que conllevan la formacién de la voluntad de la
Administraciéon que finaliza mediante un acto administrativo, en este caso
la Resolucion de 17 de mayo de 1996. Ahora bien, no tiene sentido que si
posteriormente se dictan actos que concretan autorizaciones genéricas, no

se identifique como interesado a quien resulte titular del mismo.

Si bien no consta la fecha de la interposicion del recurso, la resolucion
que puso fin a la via administrativa es de 13 de agosto de 1996 y el plazo
para la interposicién del recurso contencioso administrativo era de dos
meses, a contar desde el dia siguiente a la notificacién de conformidad con
el articulo 58.1 de la LLJCA de 1956 (similar al articulo 46.1 de la LLJCA
de 1998). Consta en el Auto de 13 de diciembre de 2004 de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid
que la remisién del expediente al Tribunal tuvo lugar el 13 de enero de
1998, por tanto con posterioridad a la fecha en que se habia autorizado la

transmision a la hoy reclamante.

Por ello, este Consejo considera que los danos producidos a la reclamante
si resultan antijuridicos, por cuanto no tiene el deber juridico de soportar el
no haber sido emplazada como interesada en el proceso judicial incoado
frente a un acto que necesariamente va a determinar la validez del acto
posterior, por el que adquiere la titularidad del derecho a explotar la oficina

de farmacia. La autorizacion genérica de transmisién es el antecedente
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necesario de la transmisién concreta, por lo que ante la invalidez del

primero no puede pervivir juridicamente el segundo.

Por lo que se refiere a la apariencia creada por la propia Administraciéon
por la comunicacién interna de 25 de septiembre de 1996, la misma no es
susceptible de generar responsabilidad, mas alld de la constancia por la
propia Administracion de la existencia de una persona interesada en el
procedimiento por tener un interés legitimo y directo en el asunto. Se trata
de una comunicacién interna entre organos administrativos, no dirigida a la
propia interesada y que manifiesta que la resoluciéon de 17 de mayo de
1996 es ejecutable, en consonancia con el principio de ejecutividad de los
actos administrativos consagrado en los articulos 56, 57.1 y 94 de la LRJ-

PAC. Por lo que no se aprecia irregularidad alguna al respecto.

OCTAVA.- Los unicos danos que resultarian indemnizables son los
derivados de la falta de emplazamiento en el proceso contencioso
administrativo interpuesto frente a la resolucién de 13 de agosto de 1996,
confirmatorio de la autorizaciéon concedida mediante resolucion de 17 de
mayo de 1996. Dichos danos se concretan en la pérdida de oportunidad de
haber defendido su derecho ante el tribunal, asi como la depresién que
acreditaba que padece, no asi los derivados del cierre de la farmacia, en los
que no se aprecia el requisito de la antijuricidad pues son actos que se

dictan en ejecucion de sentencia.

Todo ello, sin perjuicio del derecho que le asiste de reclamar frente a la
transmitente de la oficina de farmacia, por cuanto en el propio contrato de
compraventa condiciona la transmisiéon a la efectiva obtenciéon de la
autorizacién. En dicho sentido, la reclamante aporta justificaciéon de haber
recibido 105.200 euros del ex marido de la transmitente del derecho, en
concepto de devolucién de la mitad del precio que en su dia aboné por la
transmisién del derecho y manifiesta que ha presentado demanda de

devolucion del precio e indemnizacién de danos y perjuicios.
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Por todo ello se considera que procede reconocer una indemnizacién de
20.000 euros.

NOVENA.- La competencia para resolver el procedimiento de
responsabilidad patrimonial corresponde al Consejero de Sanidad segun el
articulo 142.2 de la Ley 30/1992 y 55.2 de la Ley de Gobierno y
Administraciéon de la Comunidad de Madrid 1/1983, de 13 de diciembre,
cuya Orden pondrd fin a la via administrativa segun el articulo 53.1 de la
misma Ley. Contra dicha orden cabrd recurso contencioso administrativo
ante el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, segtn el articulo 10.1 j)
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, de la Jurisdiccién Contencioso

Administrativa.

Por todo lo expuesto el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

La reclamaciéon de responsabilidad patrimonial debe ser estimada y
procede reconocer una indemnizacién, por todos los conceptos, de 20.000

€uros.

A la vista de todo lo expuesto, el Organo consultante resolvera segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3. 7
del Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento

Organico del Consejo Consultivo.

Madrid, 9 de diciembre de 2009
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