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Dictamen n°: 295/18

Consulta: Consejero de Sanidad
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 28.06.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 28 de junio de 2018, aprobado
por unanimidad, sobre la consulta formulada por el consejero de
Sanidad, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el procedimiento de responsabilidad patrimonial
promovido por la empresa ANTICIMEX LABORATORIOS, S.L. por la
estimacion parcial del recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucion de la Direccion General de Salud Publica, de 3 de agosto de

2016, por la que se ordeno el cierre del citado laboratorio.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por escrito presentado el dia 17 de enero de 2018 en el
registro auxiliar de la Direccion del Area Territorial de Madrid-Sur
dirigido a la Consejeria de Sanidad, la entidad reclamante solicita el
inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial por los danos
y perjuicios sufridos por la Resolucion de la Direccion General de Salud
Publica, de 4 de agosto de 2016, por la que se ordeno el cierre del
laboratorio. Resolucion que fue anulada parcialmente por la Resolucion
de 11 de enero de 2017 del viceconsejero de Sanidad, que dejo sin efecto

la resolucion de cierre en lo que se refiere a la actividad de analisis
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microbiologicos en alimentos y fisicoquimicos en agua de consumo

(folios 1 a 26 del expediente administrativo).

La empresa reclamante manifiesta que se constituyo el dia 26 de
junio de 2014 y que tenia como actividad principal la de analisis y
ensayos técnicos y como complementarias las actividades de control de
plagas y de formacion no reglada, particular y exclusivamente para la
industria agroalimentaria. Aporta los datos de facturacion, analizados
por cliente, ejercicio y fecha en que dejaron de solicitar sus servicios.
Alega que “sus clientes solo han tenido conocimiento de que no teniamos
licencia para el ejercicio de la actividad, cuestion que se les comunicaba
verbalmente a través de los veterinarios de servicio de Sanidad de
Madrid, a los responsables de calidad de las empresas, y posteriormente
se les informé del decreto de cierre de la actividad, con lo que la empresa
ANTICIMEX LABORATORIOS, S.L., queddé abocada al cierre por causas

economicas Yy en especial por la baja sistemdatica de nuestros clientes”.

Reclama por el dano emergente derivados de los costes de la
rescision de los contratos de los trabajadores con posterioridad al 26 de
mayo de 2016, que cifra en 31.957,77 € mas los derivados de la
sentencia de 23 de enero de 2018 (35.004,96 € por indemnizacion y
19.231,12 € de salarios de tramitacion), 50.000 € por dafios morales y

64.785 € por el lucro cesante estimado de cinco anualidades.

Con fecha 5 de febrero de 2018 se requiere a la empresa reclamante
para que, de conformidad con lo exigido por el articulo 14.2 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC), presentara su
reclamacion por via electronica en un plazo de diez dias habiles con el
apercibimiento de que, en caso contrario, se le tendria por desistido
(folios 27 y 28).
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El dia 15 de febrero de 2018, la empresa reclamante formula su

solicitud de responsabilidad patrimonial por via electronica (folios 29 a
58).

SEGUNDO.- Del estudio del expediente resultan los siguientes

hechos, de interés para la emision del presente Dictamen:

1.- Con fecha 5 de mayo de 2015, se gir6 visita de inspeccion por el
Servicio de Registros Oficiales de Salud Publica de la Direccion General
de Ordenacion e Inspeccion de la Consejeria de Sanidad, a las
instalaciones de la entidad reclamante, sitas en la calle (...), del

municipio de Madrid, levantandose Acta n°® 001634.

Como consecuencia de dicha inspeccion, con fecha 6 de mayo de
2015 se emitio Informe Técnico de Inspeccion por el Laboratorio

Regional de Salud Publica, en el que se indica que se concluia:

“ El Laboratorio se encuentra abierto y en funcionamiento sin contar
con la preceptiva autorizacién administrativa de funcionamiento (no
cuenta con numero de Registro de Laboratorios de la Comunidad de
Madrid).

- El Laboratorio realiza andlisis microbiolégicos, fisicoquimicos y

cromatogrdficos de alimentos y residuos.

- Declaran que en el ano 2014 han analizado 1.500 muestras en
microbiologia y 300 muestras para la deteccién de residuos en carne

destinada al consumo.

- La Directora Técnica asume la responsabilidad de los ensayos de
todo el laboratorio, pero no dispone de formaciéon y experiencia

acreditada en el drea de quimica.
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- La responsable del Laboratorio es estudiante de Ciencias quimicas
y solo dispone de experiencia en el Laboratorio (...). No se puede
verificar la formacion recibida ya que no disponen de registros del
periodo formativo con supervision del responsable de dicha

formacion

- Los informes de ensayo van firmados por el Gerente del Laboratorio

cuando no es el responsable técnico de los ensayos.

No disponen de registros para equipos del darea quimica

relacionados con la deteccion de residuos.

- No calibran equipos volumétricos de volumenes inferiores a 1 ml por

no disponer de equipos de resoluciéon adecuada.

- No disponen de registros de calibracién/verificacion de equipos de

técnicas instrumentales.

- No disponen de registros primarios de ensayos quimicos, ni
informes originales en el caso de que las determinaciones se realicen
por laboratorio subcontratado, por lo que no se puede evidenciar la
trazabilidad de los resultados de residuos quimicos, entre ellos

pesticidas”.

2.- Ante las deficiencias detectadas y tras el pertinente tramite de

audiencia, la Direccion General de Ordenacion e Inspeccion (actual

Direccion General de Salud Publica) dictéo Resolucion de 6 de julio de

2015, por la que se ordenaba la suspension de actividades del

laboratorio de la entidad reclamante, sin caracter de sancion, “hasta

tanto se rectifiquen la deficiencias recogidas en la presente Resolucion,

desaparezca el riesgo creado para la salud publica y se cumplan los

requisitos exigidos por la normativa aplicable”, notificada a la interesada

el dia 14 de julio de 2015, todo ello al amparo de lo establecido en el
articulo 148 de la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion
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Sanitaria de la Comunidad de Madrid, 15.1 y 51.3 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que aprueba el texto refundido
de la ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios, 54.2 de la
Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica y el articulo 26
de la Ley 14/86, de 25 de abril, General de Sanidad.

3.- Paralelamente, la empresa reclamante solicité el 12 de junio de
2015, la preceptiva y previa autorizacion de inscripcion en el Registro de
Laboratorios que realizan controles analiticos de productos alimenticios
de la Comunidad de Madrid, para la realizaciobn de ensayos

fisicoquimicos y microbiologicos en alimentos (Expte. 136-1/15).

Dicha solicitud, tras los tramites pertinentes y requerimientos de
subsanacion y ante la falta de correccion de muchas de las deficiencias
detectadas, fue denegada mediante Resolucion de 4 de noviembre de
2015, de la Direccion General de Salud Publica, notificada el 17 de

noviembre de ese mismo ano.

4.- Con fecha 26 de noviembre de 2015, la entidad solicita una
nueva autorizacion de inscripcion en el Registro de Laboratorios,
Unicamente para la actividad de ensayos de microbiologia en alimentos y
de fisicoquimicos en agua de consumo, excluyendo los residuos

quimicos en alimentos (Expte. 136-2/15).

Tras requerimiento de subsanacion a la entidad, el Laboratorio
Regional de Salud Publica, el 21 de enero de 2016, emite informe
negativo en relacion a la solicitud de autorizacion, senalando la
existencia de deficiencias relativas a la organizacion del laboratorio y, en
atencion a todo ello y a la vista de las desviaciones detectadas, concluia

la improcedencia de realizar evaluacion documental técnica.

5.- Con fecha 7 de junio de 2016, se gir6 de nuevo visita de

inspeccion al Laboratorio en cuestion, levantandose Actas n° 000518/M
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y 000519/M, comprobandose, de la documentacion recogida, que el
mismo seguia funcionando y realizando ensayos analiticos de
parametros microbiolégicos y residuos quimicos pese a la suspension de
actividad que fue acordada mediante Resolucion de 6 de julio de 2015 y

que se encontraba vigente.

La documentacion recogida y referenciada en el Acta n°® 000519/M
consistia en cuatro sobres que contenian boletines analiticos de
autocontrol de residuos quimicos y microbiologicos en alimentos
emitidos por la empresa reclamante y firmados por el gerente y la
directora técnica. Las fechas de emision de estos boletines eran desde el

1 de julio de 2015 hasta mayo de 2016 y se resumian en:

- Sobre n°® 1: 90 boletines de ensayos de residuos quimicos en
alimentos, de fechas 13/01/2016 a 18/04/2016; 45 boletines de
ensayos microbiologicos en canales de porcino y 45 boletines de ensayos

microbiologicos en canales de bovino, ambos de abril y mayo de 2016.

- Sobre n°® 2: 121 boletines de ensayos de residuos quimicos en

alimentos, de fechas de junio de 2015 a enero de 2016

- Sobre n° 3: 156 boletines de ensayos microbiolégicos en alimentos
de fechas de julio de 2015 a diciembre de 2015.

Sobre n° 4: 192 boletines de ensayos microbiologicos en
alimentos, de fechas de julio de 2015 a febrero de 2016.

6.- Con fecha 5 de julio de 2016, se levanto Acta de la Comision de
Evaluacion de Laboratorios, en la que, entre otros asuntos, se trato la

situacion de la empresa reclamante.

En dicha Acta se indicaba que la presidenta de la Comision
comunicé la imposibilidad de seguir con el expediente de solicitud

(Expte. 136-2/15) por figurar el gerente como responsable de calidad. Se
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inform6 también que se habia iniciado el tramite de audiencia para el

cierre, motivado por la documentacion recogida por los inspectores
(Actas n°® 000518/M y 000519/M) y, a la vista de los antecedentes y de
la actuacion de este Laboratorio, proponia que se llevara a cabo el cierre

del mismo.

7.- La Direccion General de Salud Publica, a la vista de la
documentacion obtenida en la inspeccion de 7 de junio de 2016, de la
que se desprendia que el laboratorio seguia funcionando y realizando
analisis microbiologicos y de residuos fisicoquimicos, incumpliendo con
ello la medida cautelar de suspension de la actividad adoptada mediante
Resolucion de 6 de julio de 2015, propuso el cierre del laboratorio con
fecha 21 de junio de 2016, dando tramite de audiencia a la entidad

reclamante, que presento alegaciones el 8 de julio de 2016.

8.- Mediante Resolucion de 3 de agosto de 2016, notificada el dia
10 del mismo mes, la Direccion General de Salud Publica ordend el
cierre del Laboratorio, sin caracter de sancion “debido a que supone un
grave riesgo para la salud ptublica de las personas, hasta que no se
rectifiquen las deficiencias recogidas en la presente Resolucion y se
cumplan los requisitos exigidos por la normativa aplicable”, al amparo de
las potestades reconocidas en el articulo 148 de la Ley 12/2001, de 21
de diciembre, de Ordenaciéon Sanitaria de la Comunidad de Madrid, 15.1
y 51.3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, que
aprueba el texto refundido de la ley General de Defensa de
Consumidores y Usuarios, 54.2 de la Ley 33/2011, de 4 de octubre,
General de Salud Publica y el articulo 26 de la Ley 14/86, de 25 de

abril, General de Sanidad.

9.- Frente a dicha Resolucion, mediante escrito presentado en una
oficiona de correos el 9 de septiembre de 2016, la entidad reclamante

formulé recurso de alzada.

7/26



10.- Por Resolucion del viceconsejero de Sanidad n° 12/17, de 11
de enero de 2017 —notificada a la entidad el 17 de ese mismo mes-, se
estimo6 parcialmente el recurso, dejando el acto impugnado “sin efecto en
lo que se refiere a la actividad de andlisis microbiolégicos en alimentos y
fisico quimicos en agua de consumo; y manteniendo el cierre respecto a la
actividad de realizacion de ensayos de parametros fisicoquimicos en

alimentos, actividad para la que el Laboratorio carece de autorizacion”.

El motivo de dicha estimacion parcial por la que se levantaba el
cierre Unicamente en lo que se referia a la actividad de analisis
microbiologicos en alimentos y fisico quimicos en agua de consumo fue
que, al analizar la documentacion, se comprobé que, de conformidad
con el articulo 11.2 del Decreto 150/2001, como consecuencia del
silencio administrativo, se produjo la estimacion presunta de la
autorizacion de inscripcion en el registro de Laboratorios solicitada el 26
de noviembre de 2015 para la actividad de ensayos de microbiologia en
alimentos y de fisicoquimicos en agua de consumo, excluyendo los
residuos quimicos en alimentos (Expte. 136-2/15), puesto que de
conformidad con la misma no habia sido resuelta de forma expresa en el
plazo de 6 meses que establece el citado articulo 11.2 del Decreto
150/2001.

Dicha autorizacion presunta solo tenia efectos para analisis de
microbiologia en alimentos y de fisicoquimicos en agua de consumo y no
amparaba la realizacion de ensayos de parametros fisicoquimicos en

alimentos.

TERCERO.- Presentada la reclamacion, se acordo la instruccion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial de acuerdo con la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas (en adelante, LPAC).

En cumplimiento de lo dispuesto en el art. 81 LPAC, se ha

incorporado al expediente el informe, de 12 de marzo de 2018, del
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director general de Salud Publica que considera procedente la

desestimacion de la reclamacion porque la entidad reclamante estaba
operando en el mercado sin contar con las autorizaciones preceptivas,
tal como exige la legislacion sanitaria y por ese motivo se tomaron por
parte de la Administracion las medidas oportunas para que cesara la

actividad.

El informe del director general de Salud Publica de 12 de marzo de
2018 senala que la resolucion de 11 de enero de 2017 que estimo
parcialmente el recurso de alzada interpuesto por la reclamante contra
la resolucion que acordaba el cierre del laboratorio, dejo sin efecto la
medida de cierre relativa a la actividad de analisis microbiologicos en
alimentos y fisicoquimicos en agua de consumo, actividad para la que la
interesada tenia autorizacion otorgada por silencio administrativo,
habida cuenta del tiempo transcurrido desde la solicitud sin haber
recaido resolucion expresa de autorizacion y mantuvo el cierre respecto
de la actividad de realizacion de ensayos de parametros fisicoquimicos

en alimentos.

El informe considera que la medida de cierre se adoptéo ante la
existencia de un riesgo para la salud publica derivado del ejercicio de
una actividad sin las debidas garantias y que se adoptdé en el marco de
la potestad prevista en la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de
Sanidad y en la Ley 12/2001, de 21 de diciembre, de Ordenacion
Sanitaria de la Comunidad Madrid y en la Ley 33/2011, de 4 de
octubre, General de Salud Publica, por lo que esta obligada a soportar
los eventuales dafnos que puedan producirse de una actuacion

administrativa ajustada a derecho.

En relacion con los danos, el informe del director general de Salud
Publica manifiesta que la entidad reclamante aporta unas facturas que
no describen los trabajos realizados por ella, lo que impide conocer si se

trataban de analisis de autocontrol de residuos quimicos y
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microbiologicos en alimentos, actividad para la que no estaban
autorizados o se trataban de analisis microbiolégicos en alimentos y
fisicoquimicos en agua de consumo, actividad para la que si estaban
autorizados por silencio administrativo y considera que el cierre de la
empresa por causas economicas no fue causado por la actuaciéon de la
Administracion, ya que la pérdida de clientes no se debio a que éstos
tuvieran conocimiento por la Administracion de la falta de autorizacion
sino que el dano es imputable a la propia actuacion de la empresa, pues
si la mercantil hubiera contado con las autorizaciones preceptivas,
ninguna de las actuaciones realizadas por la Comunidad de Madrid

hubieran tenido lugar.

Tras la incorporacion al procedimiento del anterior informe con
toda la documentacion, se ha evacuado el oportuno tramite de

audiencia.

Por escrito fechado el dia 26 de abril de 2018 la entidad reclamante
efectia alegaciones en las que solicita un incremento de la
indemnizacion solicitada de 54.236,08 € (35.004,96 € por la
indemnizacion a una trabajadora a la que ha sido condenada por
sentencia y de 19.231,12 por los salarios de tramitacion) (folios 1710 a
1713) con el que aporta diversa documentacion, entre la que figuran el
modelo 390 de declaracion del IVA, de los ejercicios 2014, 2015, 2016 y
2017; el modelo 347 , relativo a la declaracion anual de operaciones con
terceras personas, correspondiente a los anos 2014, 2015 y 2016;
presentacion de la declaracion censar ante la Agencia Tributaria,
relativa al cese de las actividades de la reclamante el dia 28 de febrero
de 2017; copias de facturas emitidas durante los afios 2015 y 2016;
copia de la Sentencia n°® 368/2017, de 8 de noviembre de 2017, del
Juzgado de lo Social n° 16 y copia de la Sentencia n® 31/2018, de 24 de
enero del Juzgado de lo Social n® 23 de Madrid. La entidad reclamante
propone como prueba la declaracion testifical de los representantes de

24 empresas.
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Se ha formulado propuesta de resolucion por el secretario general
técnico de la consejeria de Sanidad (folios 3504 a 3528) con fecha 21 de
mayo de 2018 desestimatoria de la reclamacion al considerar que
extemporanea la reclamacion, ni concurrir los requisitos necesarios para

el reconocimiento de la responsabilidad patrimonial.

CUARTO.- Por escrito del consejero de Sanidad con registro de
entrada en la Comision Juridica Asesora el dia 24 de mayo de 2018 se

formulo preceptiva consulta a este 6rgano.

Ha correspondido la solicitud de consulta del presente expediente,
registrada en la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid
con el n® 255/18, a la letrada vocal Dna. Rocio Guerrero Ankersmit que
formulé y firmo6 la oportuna propuesta de dictamen, deliberada y
aprobada, por el Pleno de esta Comision Juridica Asesora en su sesion
de 28 de junio de 2018.

El escrito de solicitud de dictamen preceptivo esta acompanado de
documentacion en soporte CD, adecuadamente numerada y foliada, que

se considera suficiente.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora emite su dictamen
preceptivo, de acuerdo con el articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28
de diciembre, al tratarse de una reclamacion de responsabilidad
patrimonial de cuantia superior a 15.000 € por solicitud del consejero

de Sanidad, 6rgano legitimado para ello de conformidad con lo dispuesto
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en el articulo 18.3.a) del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento
de la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado
por el Decreto 5/2016, de 19 de enero, (en adelante, ROFCJA).

La tramitacion del procedimiento de responsabilidad patrimonial,
iniciado a instancia de parte interesada segun consta en los
antecedentes, se regula en la LPAC de conformidad con su articulo 1.1y
su disposicion transitoria tercera, apartado a), dado que este
procedimiento se inco6 a raiz de una reclamacion presentada tras la
entrada en vigor de dicha norma, con las particularidades previstas para
los procedimientos de responsabilidad patrimonial en los articulos 67,
81 y 91. Su regulacion debe completarse con lo dispuesto en la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (en lo
sucesivo, LRJSP), cuyo capitulo IV del Libro preliminar se ocupa de la

responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas.

SEGUNDA.- La entidad reclamante ostenta legitimacion activa para
promover el procedimiento de responsabilidad patrimonial del articulo
32.1 de la LRJSP, en tanto que persona que ha sufrido los danos por los

que se solicita una indemnizacion.

Asimismo, se encuentra legitimada pasivamente la Consejeria de
Sanidad, como Administracion con competencias en materia de Salud

Publica, que acordo el cierre del laboratorio.

En relacion con procedimiento, no se observa ningun defecto en su
tramitacion. De acuerdo con el articulo 81.1 de la LPAC, se ha recabado
informe del servicio causante del dano, la Direccion General de Salud
Publica. Después de la incorporacion al procedimiento del anterior
informe se ha dado audiencia a la empresa reclamante, de conformidad
con el articulo 82 de la LPAC, que ha formulado alegaciones y ha
propuesto como prueba la declaracion como testigos de una relacion de
personas juridicas que “seran citados en el momento procesal oportuno”.

Esta solicitud ha sido rechazada por la Administracion motivadamente
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en la propuesta de resolucion, al considerar que se desconoce qué

pretende acreditar la interesada con dichos testimonios.

Debe anadirse que los testigos propuestos son, todos ellos,
personas juridicas. Sobre el hecho de que se pueda tomar declaracion a
una persona juridica, el articulo 381 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), contempla esta posibilidad al
establecer que cuando, sobre hechos relevantes para el proceso, sea
pertinente que informen personas juridicas y entidades publicas en
cuanto tales, por referirse esos hechos a su actividad, sin que quepa o
sea necesario individualizar en personas fisicas determinadas el
conocimiento de lo que para el proceso interese, la parte a quien
convenga esta prueba podra proponer que la persona juridica o entidad,
a requerimiento del tribunal, responda por escrito sobre los hechos en

los diez dias anteriores al juicio o a la vista.

Por tanto, con las particularidades que supone la aplicacion de este
precepto en el procedimiento administrativo, la entidad reclamante
deberia haber presentado la declaracion escrita de las personas
juridicas propuestas como testigos, o haber propuesto las cuestiones
sobre las que queria que se pronunciasen en su informe. Asi se deduce
del articulo 381.2 LEC que establece que “en la proposicion de prueba a
que se refiere el apartado anterior se expresaran con precision los

extremos sobre los que ha de versar la declaraciéon o informe escrito”.

Ademas, debemos considerar que la propuesta de prueba testifical
no se ha formulado en el momento procedimental oportuno, ya que se
ha solicitado en el tramite de audiencia, instruido el procedimiento e
“inmediatamente antes de redactar la propuesta de resolucion”, cuando
de conformidad con el articulo 82 LPAC, en el tramite de audiencia los
interesados podran “alegar y presentar documentos y justificaciones que

estimen pertinentes”.
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Por ultimo, se ha formulado la correspondiente propuesta de
resolucion, tal y como establece el articulo 88 de la LPAC, propuesta
remitida, junto con el resto del expediente, a la Comision Juridica

Asesora para la emision del preceptivo dictamen.

En cuanto al requisito temporal, el articulo 67.1 LPAC dispone que
“la anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional
administrativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone
derecho a la indemnizacion, pero si la resolucién o disposicion impugnada
lo fuese por razén de su fondo o forma, el derecho a reclamar prescribira
en el plazo de un ano desde la fecha en que la sentencia de anulacién
hubiera devenido firme, no siendo de aplicaciéon lo dispuesto en el

apartado siguiente”.

En el presente caso, la reclamacion se fundamenta en la anulacion
parcial por Resolucion del viceconsejero de Sanidad de 11 de enero de
2017 (notificada el dia 17 de enero de 2017) de la Resolucion de 3 de
agosto de 2016 por la que se ordeno el cierre del laboratorio de la
entidad reclamante, al considerar que ésta obtuvo autorizacion de
inscripcion en el Registro de Laboratorios para la actividad de ensayos
de microbiologia en alimentos y de fisicoquimicos en agua de consumo
por silencio administrativo, por no haber sido resuelta su solicitud
formulada el dia 26 de noviembre de 2015 de forma expresa en el plazo

de 6 meses.

La reclamacion formulada por la interesada, que es una persona
juridica, se presento de forma presencial, no por via electronica como
exige el articulo 14.2 LPAC, el dia 17 de enero de 2018, ultimo dia del

plazo para exigir responsabilidad patrimonial.

La Administracion requirié a la interesada para que subsanara el
defecto observado en su reclamacion, al no haberse presentado de
manera electronica como exige el articulo 68.4 LPAC. Dicha

subsanacion tuvo lugar el dia 15 de febrero de 2018, fecha en la que, de
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acuerdo con el citado articulo 68.4 LPAC, debe entenderse formulada la

solicitud. La propuesta de resolucion, de acuerdo con este precepto,
considera prescrita la reclamacion al considerar que la reclamacion
presentada el dia 15 de febrero de 2018 esta formulada fuera de plazo,
al haber transcurrido mas de un ano desde la notificacion de la
Resolucion del viceconsejero de Sanidad de 11 de enero de 2017, el dia
17 de enero de 2018.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta lo declarado por esta Comision
Juridica Asesora en su Dictamen 173/18, de 19 de abril, en relacion
con las dudas interpretativas que plantea la entrada en vigor de la
obligacion de presentar los escritos y solicitudes electronicamente por
parte de las personas juridicas y ciertas personas fisicas. En efecto, a
tenor de lo establecido en el parrafo segundo de la disposicion final
séptima de la LPAC (“No obstante, las previsiones relativas al registro
electréonico de apoderamientos, registro electrénico, registro de empleados
publicos habilitados, punto de acceso general electréonico de la
Administracion y archivo tnico electréonico producirdn efectos a los dos
anos de la entrada en vigor de la ley”); la disposicion transitoria cuarta
de la LPAC (“Mientras no entren en vigor las previsiones relativas al
registro electronico de apoderamientos, registro electrénico, punto de
acceso general electronico de la Administracion y archivo unico
electronico, las Administraciones Publicas mantendrdn los mismos
canales, medios o sistemas electronicos vigentes relativos a dichas
materias, que permitan garantizar el derecho de las personas a
relacionarse electréonicamente con las Administraciones”) y la disposicion
derogatoria Uinica de la LPAC (“Hasta que, de acuerdo con lo dispuesto en
la disposicion final séptima, produzcan efectos las previsiones relativas al
registro electronico de apoderamientos, registro electronico, punto de
acceso general electronico de la Administracion y archivo unico
electrénico, se mantendran en vigor los articulos de las normas previstas

en las letras a), b) y g) relativos a las materias mencionadas”), un
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importante sector de la doctrina ha considerado que la obligacion de
presentar electronicamente la documentacion entra en vigor el 2 de
octubre de 2018, de manera que hasta esa fecha la personas juridicas

podrian continuar relacionandose en papel con la Administracion.

Por tanto, ante las dudas interpretativas planteadas y en aplicacion
del principio pro actione, criterio jurisprudencialmente admitido
respecto al instituto de la responsabilidad patrimonial, nos lleva a
evitar una aplicacion rigurosa de la prescripcion y examinar el fondo de

la reclamacion de la mercantil reclamante.

TERCERA.- Debemos partir de la consideracion de que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se recoge en el
articulo 106.2 de la Constitucion, que garantiza el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos en los términos establecidos por la ley, prevision
desarrollada por la LRJSP en su Titulo Preliminar, Capitulo IV, articulos
32 y siguientes. Segun estos preceptos, se reconoce el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de

los servicios publicos.

La sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2016 (recurso
2396/2014) recoge lo siguiente a proposito de las caracteristicas del

sistema de responsabilidad patrimonial:

“l..) el art. 139 de la LRJAP-PAC, establece, en sintonia con el art.
106.2 de la CE , un sistema de responsabilidad patrimonial: a)
unitario: rige para todas las Administraciones; b) general: abarca
toda la actividad -por acciéon u omision- derivada del funcionamiento
de los servicios publicos, tanto si éstos incumben a los poderes

publicos, como si son los particulares los que llevan a cabo
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actividades publicas que el ordenamiento juridico considera de

interés general; c) de responsabilidad directa: la Administracion
responde directamente, sin perjuicio de una eventual y posterior
accion de regreso contra quienes hubieran incurrido en dolo, culpa, o
negligencia grave; d) objetiva, prescinde de la idea de culpa, por lo
que, ademads de erigirse la causalidad en pilar esencial del sistema,
es preciso que el darnio sea la materializacion de un riesgo
juridicamente relevante creado por el servicio publico; y, e) tiende a

la reparacion integral”.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o
perjuicio, evaluable economicamente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesion patrimonial
sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal o
anormal de los servicios publicos, en una relacion directa e inmediata y
exclusiva de causa a efecto, sin intervenciéon de elementos extranos que
pudieran alterar dicho nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor, y d)

Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano.

La responsabilidad de la Administracion es objetiva o de resultado,
de manera que lo relevante no es el proceder antijuridico de la
Administracion, sino la antijuridicidad del resultado o lesion, siendo
imprescindible que exista nexo causal entre el funcionamiento normal o

anormal del servicio publico y el resultado lesivo o dafnoso producido.

En este caso, el presupuesto determinante de la exigencia de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion consiste en la
anulacion parcial por la propia Administracion de la Resolucion de 3 de
agosto de 2016 de la Direccion General de Salud Publica por la que se

ordenaba el cierre del laboratorio.
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Dicha exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion tiene su fundamento, pues, en el ya citado articulo 32.1

LRJSP, el cual, y en lo que aqui interesa, se expresa asi:

“La anulaciéon en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso administrativo de los actos o disposiciones
administrativas no presupone, por si misma, derecho a la

indemnizacion”.

Como se ha encargado de recordar la jurisprudencia (vid. sentencia
del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
5%, de 31 de marzo de 2008), el derecho al resarcimiento econémico no
es una derivacion directa de la declaracion de nulidad o anulacion de la
resolucion impugnada. En efecto, dice la misma sentencia, “el articulo
142.4 de la Ley 30/ 1992 no determina per se el derecho a indemnizacion,
pero tampoco lo excluye, de manera que no constituye un obstdaculo para
que el derecho a ser indemnizado pueda ser reconocido cuando se

cumplan los requisitos serialados en el articulo 139 de la misma Ley”.

En el mismo sentido, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 21 de junio de
2017, con cita de las sentencias del Tribunal Supremo de 2 de julio de
1998 y 1 de febrero de 2000, entre otras, senala que “la mera anulacién
de actos o disposiciones de la administracion no darda lugar a la
indemnizacién de danos y perjuicios, pero si existe ese derecho a la
indemnizacion cuando un acto de la administraciéon produce un perjuicio
que el recurrente no estda obligado a soportar, y, no es, por tanto, el
aspecto objetivo del actuar antijuridico de la administracion el que debe
exigirse como soporte de la obligaciéon de indemnizar, sino el aspecto
objetivo de la ilegalidad del perjuicio que se materializa en la realidad de
unos danos y perjuicios, ademas de la obligada relaciéon de causalidad

entre el dano producido y el acto que lo causa”.
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CUARTA.- Trasladando esta doctrina al caso que nos ocupa, cabe

decir que del analisis de los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial, se deduce que no cabe plantearse una posible
responsabilidad de la Administracion sin la existencia de un dano real y
efectivo a quien solicita ser indemnizado, pero ha de partirse de la
consideracion de que la carga de la prueba de los presupuestos que
hacen nacer la responsabilidad indemnizatoria, salvo circunstancias
concretas, recae en quien la reclama, segun la Sentencia de 13 de
febrero de 2018 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (recurso
597/2017), con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
recuerda que “la existencia de un dano real y efectivo, no traducible en
meras especulaciones o expectativas” constituye el nucleo esencial de la
responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizacién econémica
individualizada, de tal manera que resulte lesionado el ambito
patrimonial del interesado “que es quien a su vez ha de soportar la carga

de la prueba de la realidad del dano efectivamente causado”.

La entidad reclamante alega que el cierre del laboratorio le ha

supuesto los siguientes danos:

- Danos emergentes: Reclama por los danos derivados de los costes
de la rescision de los contratos de los trabajadores con posterioridad al
26 de mayo de 2016, que cifra en 31.957,77 € mas los derivados de la
sentencia del Juzgado de lo Social de 24 de enero de 2018 a cuyo pago
ha sido condenada (35.004,96 € por indemnizacion y 19.231,12 € de

salarios de tramitacion) y 50.000 € por dafios morales

- Lucro cesante: 64.785 € por el lucro cesante estimado de cinco
anualidades, atendiendo a las facturas cobradas desde mayo y hasta
diciembre de 2016.

Comenzando por el lucro cesante, se reclaman por este concepto

64.785 €. Sobre el resarcimiento del lucro cesante mediante el instituto
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de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, el Tribunal
Supremo ha establecido los requisitos que, con caracter general, han de
concurrir para poder apreciarlo (asi en Sentencia de 9 de junio de 2015,

recurso 2722/2013, entre otras muchas):

a) La prueba de las ganancias dejadas de obtener ha de ser
rigurosa sin que puedan admitirse aquellas que sean dudosas y
contingentes, lo que excluye los meros “suenos de ganancias”, como se

denominaron en la Sentencia de 15 de octubre de 1986.

b) Se excluye, igualmente, la posibilidad de que a través del
concepto de lucro cesante y del dano emergente se produzca un

enriquecimiento injusto.

c) Es necesaria una prueba que determine la certeza del lucro
cesante, pues tanto en el caso de éste como en el caso del dano
emergente, se exige una acreditacion rigurosa de las ganancias dejadas
de obtener, observandose que la indemnizacion del lucro cesante, ha de
apreciarse de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible

una mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios.

En el presente caso, la mercantil reclamante calcula el lucro
cesante de las facturas emitidas entre mayo y diciembre de 2016, sin
identificar la actividad (actividad de realizacion de ensayos de
parametros fisicoquimicos en alimentos —actividad para la que no estaba
autorizado- y actividad de analisis microbiologicos en alimentos y
fisicoquimicos en agua de consumo -actividad para la que estaria
autorizado por silencio administrativo-) en que fueron emitidas. Solo
estas ultimas facturas podrian tenerse en cuenta para el calculo del

lucro cesante.

En relacion con el dano emergente derivado de las indemnizaciones
por despidos de trabajadores y sentencias, no consta acreditado en el

expediente el pago efectivo de dichas cantidades por la reclamante.
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Por lo que se refiere a los danos morales, el Tribunal Supremo

considera que “los darios morales, por oposicion a los meramente
patrimoniales, son los derivados de las lesiones de derechos
inmateriales” (asi Sentencia de 6 de abril de 2006) y que “la situacion
basica para que pueda darse un dano moral indemnizable consiste en un
sufrimiento o padecimiento psiquico o espiritual, impotencia, zozobra,
ansiedad, angustia”, constituyendo “estados de danimo permanentes de
una cierta intensidad (...)”. En la sentencia de 14 de marzo de 2007, se
mantiene que “a efectos de determinar la responsabilidad patrimonial de
la Administracion se incluye el dario moral. Sin embargo, por tal no
podemos entender una mera situacion de malestar o incertidumbre, salvo

cuando la misma ha tenido una repercusion psicofisica grave”.

En el presente caso, nos encontramos con una persona juridica por
lo que no puede considerarse que presente un sufrimiento o
padecimiento psiquico y, si bien es cierto que el Tribunal Constitucional
admite en su sentencia 79/2014 de 28 de mayo la posibilidad de que “la
persona juridica también puede ver lesionado su derecho al honor a
través de la divulgacién de hechos concernientes a su entidad, cuando la
difame o la haga desmerecer en la consideracién ajena”, esto no sucede
en el presente caso en el que la entidad reclamante no ha aportado
ninguna prueba que permita tener por acreditado la existencia de ese

dano moral.

En cualquier caso, aunque pudiera considerarse acreditada la
existencia del dano no se aprecia la existencia de nexo causal ni

tampoco concurre la antijuridicidad del dafo.

Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo, que se
recoge en la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 9
de marzo de 2016 (recurso 658/2015): “la prueba de la relaciéon de
causalidad entre la actuacion administrativa y el dano causado, asi como

la existencia y contenido de éste, corresponde a quien reclama la
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indemnizacion, sin que proceda declarar la responsabilidad de la

Administracion cuando esa prueba no se produce”.

La empresa reclamante alega que el cierre econoémico de la empresa
ha venido determinado por la actuacion injusta de la Administracion
que ordeno el cierre del laboratorio el 3 de agosto de 2016, haciéndoles
perder su reputacion y practicamente todo el fondo comercial y su

correspondiente facturacion.

Alegacion que debe ser rechazada porque en la actuacion de la
Administracion tiene incidencia muy importante la conducta del
perjudicado, que sin autorizacion alguna de funcionamiento exigida por
la normativa sanitaria, inicié su actividad como quedo6 acreditado en el
Acta de Inspeccion de 5 mayo de 2015 lo que motivé la incoacion de un
procedimiento sancionador. Asimismo y a pesar de haberle sido
denegada expresamente la solicitud de autorizacion de inscripcion en el
Registro de Laboratorios que realizan controles analiticos de productos
alimenticios para parametros microbiolégicos y residuos quimicos en
alimentos por falta de competencia técnica el dia 4 de noviembre de
2015, consta en el Acta de Inspeccion levantada el dia 7 de junio de
2016 la existencia de boletines analiticos de autocontrol de residuos
quimicos y microbiologicos en alimentos emitidos por la entidad
reclamante pese a la medida de suspension de actividad acordada por

Resolucion de 6 de julio de 2015 y la citada denegacion expresa.

Estas conducta excluye la antijuridicidad del dano, toda vez que la
entidad reclamante esta obligada a soportar las medidas adoptadas por
la Administracion al haber iniciado su actividad sin haber obtenido la

correspondiente autorizacion.

Por dultimo, en relacion con la actividad a la que, como
consecuencia de la estimacion del recurso de alzada si puede
considerarse que estaba autorizada la empresa reclamante desde el dia

26 de mayo de 2016 por haberla obtenido la autorizacion por silencio
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administrativo, resulta de aplicacion al presente caso la doctrina del

margen de tolerancia que examina el Dictamen 59/18, de 8 de febrero
de esta Comision Juridica Asesora, que fue acogida por el Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid en sus dictamenes 450/09,
237/10, 122/11, entre otros, y por esta Comision en numerosas
ocasiones, asi los dictamenes 232/16, de 23 de junio, 292/17, de 13 de
julio, 329/17, de 3 de agosto y 361/17, de 14 de septiembre, entre

otros.

En palabras del Tribunal Supremo [sentencias de 27 de mayo de
2004 (recurso 556/2000), 24 de enero de 2006 (6/536/2002), 14 de
febrero de 2006 (recurso256/2002) y 31 enero 2008 (recurso
4065/2003)], “siempre que el actuar de la Administracion se mantuviese
en unos mdrgenes de apreciacion no solo razonados sino razonables
deberia entenderse que no podria hablarse de existencia de lesion
antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma que
otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias

derivadas de su ejercicio”.

O como senala la sentencia de 14 julio de 2008 (recurso 289/07)
“si la decision administrativa refleja una interpretacion razonable de las
normas que aplica enderezada a satisfacer los fines para los que le ha

atribuido la potestad que ejercita no hay lugar a indemnizacion”.

En el presente caso, que la empresa reclamante haya adquirido por
silencio administrativo la autorizacion de inscripcion en el Registro de
Laboratorios relativa a la actividad de ensayos de microbiologia en
alimentos y de fisicoquimicos en agua de consumo no significa que la
actuacion de la Administracion ordenando el cierre del laboratorio haya
sido ilegal, pues no puede olvidarse que la empresa reclamante ha
estado realizando una actividad de analisis quimicos de alimentos sin
autorizacion y pese a haberse acordado su suspension. El

incumplimiento constatado de la normativa sanitaria determina que la
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reclamante tenga obligacion de soportar el dano causado, sin que pueda
considerarse, como afirma la reclamante en su escrito, que la
Administracion haya actuado en el cierre del laboratorio de manera

injusta.

Asi, debe tenerse en cuenta que en el procedimiento de autorizacion
para inscripcion en el Registro de Laboratorios relativa a la actividad de
ensayos de microbiologia en alimentos y de fisicoquimicos en agua de
consumo se emitieron informes desfavorables a esa autorizacion,
habiéndose obtenido la autorizacion por la falta de resolucion expresa
del procedimiento en el plazo de seis meses. No puede considerarse
injusta la medida cautelar de cierre de un laboratorio en materia tan
delicada como la Sanidad Publica, cuando los informes en el

procedimiento de autorizacion han sido desfavorables.

Sobre esta ultima cuestion, deberia valorarse por la consejeria de
Sanidad la oportunidad de reformar el articulo 11 del Decreto
150/2001, que permite que el silencio en una actividad tan sensible
como a la que nos estamos refiriendo, de analisis de control de
alimentos bebidas, aguas de consumo y de productos relacionados con

los mismos, que afecta a la Sanidad Publica, tenga efectos estimatorios.

Debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con la Ley 1/2001, de 29
de marzo, por la que se establece la duracion maxima y el régimen de
silencio administrativo de determinados procedimientos, en todos los
procedimientos en los que el organo competente para resolver es la
Consejeria de Sanidad (apartado 7 del Anexo) el silencio tiene efecto
desestimatorio con excepcion de los procedimientos de reconocimiento
del interés sanitario y/o social para actos de caracter cientifico en la
Comunidad de Madrid; las autorizaciones de establecimientos de optica
y secciones de oOptica en oficinas de farmacia y la autorizacion de
cementerios, tanatorios y empresas funerarias. En cambio, tiene efectos

desestimatorios en los procedimientos de acreditacion de actividades y
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centros de formacion continuada de profesiones sanitarias (apartado 7.3

del Anexo); autorizacion y registro de centros, servicios y
establecimientos sanitarios de la Comunidad de Madrid o en la
autorizacion de veterinarios colaboradores para el control sanitario de
carnes procedentes de matanzas domiciliarias de cerdos, cacerias y

monterias, entre otros.

Si se considera que el procedimiento de autorizacion y registro de
los laboratorios de la Comunidad de Madrid que realicen controles
analiticos de productos alimenticios no esta contemplado en ninguno de
los procedimientos previstos en el apartado 7 de la Ley 1/2001, deberia

modificarse ésta para incluirse expresamente esta normativa.

Mientras no se produzca una modificacion de los efectos del
silencio en los procedimientos de autorizacion y registro de los
laboratorios de la Comunidad de Madrid que realicen controles
analiticos de productos alimenticios, la Consejeria de Sanidad debera
extremar la diligencia en la tramitacion de estos procedimientos para
evitar, como ha sucedido en el presente caso, que un laboratorio que
tenia informes desfavorables en el procedimiento de autorizacion, haya
obtenido por silencio positivo dicha autorizacion por la falta de

resolucion en plazo del procedimiento.

En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente

CONCLUSION

Procede la desestimacion de la reclamacion por responsabilidad

patrimonial presentada, al no concurrir la antijuridicidad del dano.
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A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 28 de junio de 2018

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n® 295/18

Excmo. Sr. Consejero de Sanidad

C/ Aduana n° 29 - 28013 Madrid
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