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La Seccion Segunda del
Consejo Consultivo de Castilla y
Ledn, reunida en Zamora el dia 12
de marzo de 2009, ha examinado el
expediente  de  responsabilidad
patrimonial iniciado como conse-
cuencia de la reclamacion presen-
tada a instancia de qqqqq, S.A., y a

la vista del mismo y tal como
corresponde a sus competencias,
emite, por unanimidad, el siguiente

Sr. Sobrini Lacruz, Secretario

DICTAMEN

|
ANTECEDENTES DE HECHO

El dia 29 de enero de 2009, tuvo entrada en este Consejo Consultivo la
solicitud de dictamen preceptivo sobre el expediente de responsabilidad
patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion presentada por D.
yyyyy, en nombre y representacion de la mercantil ggqqq, S.A., debido a los
dafios ocasionados por la campafia sanitaria de deteccion de acido borico en
marisco.

Examinada la solicitud y admitida a tramite con fecha 4 de febrero de
2009, se procedio a darle entrada en el registro especifico de expedientes del
Consejo con el namero de referencia 92/2009, iniciAndose el computo del plazo
para la emision del dictamen, previa ampliacion de éste, tal como dispone el
articulo 53 del Reglamento Orgéanico del Consejo Consultivo, aprobado por el
Decreto 102/2003, de 11 de septiembre. Turnado por el Sr. Presidente del
Consejo, correspondié su ponencia al Consejero Sr. Fernandez Costales.

Primero.- El 24 de abril de 2008, D. yyyyy, en nombre y representacion
de la entidad mercantii gqqqq, S.A., presenta una reclamacion de
responsabilidad patrimonial contra la Consejeria de Sanidad, por los dafios
sufridos con ocasion de la campafia sanitaria de deteccion de acido bdrico en
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crustaceos. Expone que, como consecuencia de las inspecciones llevadas a
cabo, se incoaron a la empresa dos expedientes sancionadores, que finalmente
fueron archivados y que, sin realizar mayores controles, se comunicé “una
alerta sanitaria que fue notificada a toda la Union Europea procediéndose a la
paralizacion y decomiso de todas las cigalas comercializadas por su
representada”.

Manifiesta asimismo que todo ello ocasiond un gravisimo perjuicio para la
imagen de la empresa, en cuanto ha sido puesta en entredicho su actividad
comercial y su buen hacer profesional. Reclama, por ello, una indemnizacion
total de 7.699,58 euros, mas los correspondientes intereses desde la fecha de
interposicion de la reclamacion, que desglosa segun el siguiente detalle:

- Gastos de transporte por recogida de género inmovilizado:
849,58 euros.

- Pérdida de margen comercial por anulacion de ventas: 4.000,00
euros.

- Importe de gastos de camara por el género no vendido:
1.350,00 euros.

Adjunta a su escrito copias del poder otorgado al compareciente para
actuar en nombre de la perjudicada, de la orden de sobreseimiento y archivo de
los procedimientos sancionadores incoados y de diversas facturas, sin que
conste su compulsa.

Segundo.- El 6 de noviembre de 2008, el Servicio de Vigilancia y
Control Sanitario Oficial informa de que algunos informes del muestreo
realizado pusieron de manifiesto la presencia de acido bdérico en determinadas
partidas de cigalas, por lo que se inici6 expediente y se notific6 como alerta
alimentaria. Dicha alerta afecté Unicamente a los lotes de cigalas congeladas
15.11.06 y 26.10.06, de la marca ttttt. La medida cautelar aplicada fue
Unicamente la comprobacion por el control oficial de la retirada voluntaria y fue
suspendida el 4 de julio de 2007 -para el lote 15.11.06- y el 30 de julio
siguiente -para el lote 26.10.06-, una vez realizados los analisis dirimentes con
resultado negativo para el acido boérico.
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Tercero.- El 10 de noviembre de 2008, a requerimiento del instructor, el
Servicio de Vigilancia y Control Sanitario Oficial remite, para su incorporacion al
procedimiento, expediente de alerta sanitaria, adoptada en fecha 26 de marzo
de 2007, respecto a la mercantil qqqqq, S.A.

Cuarto.- Concedido tramite de audiencia, la parte reclamante presenta
escrito en el que reitera la pretension indemnizatoria.

Quinto.- ElI 22 de diciembre de 2008, se formula propuesta de
resolucién desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
planteada.

Sexto.- El 7 de enero de 2009, la Asesoria Juridica de la Consejeria de
Sanidad informa dicha propuesta favorablemente.

En tal estado de tramitacion, se dispuso la remision del expediente al
Consejo Consultivo de Castilla y Leon para que emitiera dictamen.

(
CONSIDERACIONES JURIDICAS

12.- El Consejo Consultivo de Castilla y Leon dictamina en el presente
expediente, con caracter preceptivo, de conformidad con lo previsto en el
articulo 4.1.h),1° de la Ley 1/2002, de 9 de abril, reguladora del Consejo
Consultivo de Castilla y Ledn, correspondiendo a la Seccion Segunda emitir el
dictamen segun lo establecido en el punto 4°, regla C), por analogia con la
regla B), apartado a), del Acuerdo de 30 de octubre de 2003, del Pleno del
Consejo, por el que se determina el numero, orden, composicion Yy
competencias de las Secciones.

22.- El procedimiento se ha instruido con arreglo a lo previsto en los
articulos 139 a 144 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, desarrollados por 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.
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32.- Concurren en la parte reclamante los requisitos de capacidad y
legitimacion exigidos por la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. La competencia
para resolver la presente reclamacion corresponde al Consejero de Sanidad, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 142.2 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, y 82.2 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y de la
Administracion de la Comunidad de Castilla y Leon.

La reclamacion se ha interpuesto en tiempo habil, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre. Consta
que se formuld el 24 de abril de 2008, es decir, antes de transcurrir un afio
desde el archivo de los expedientes incoados y el cese de la alerta sanitaria
decretada.

42.- El articulo 106.2 de la Constitucion establece que “Los particulares,
en los términos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados por
toda lesiébn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesibn sea consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos”.

La referencia constitucional a la ley debe entenderse efectuada a los
articulos 139 y siguientes de la citada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, a la
que ademas se remite el articulo 82.1 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del
Gobierno y de la Administracion de la Comunidad de Castilla y Ledn.

Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la doctrina del
Consejo de Estado, asi como la de este Consejo Consultivo, la responsabilidad
patrimonial de la Administracion Publica exige la concurrencia de los siguientes
requisitos:

a) La existencia de un dafio efectivo, evaluable econ6micamente e
individualizado en relacion con una persona o grupo de personas.

b) El caracter antijuridico del dafio, en el sentido de que la
persona que lo sufre no tenga el deber juridico de soportarlo, de acuerdo con la

ley.

¢) La imputabilidad a la Administracién de la actividad dafiosa, es
decir, la integracion del agente en el marco de la organizacién administrativa a
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la que pertenece o la titularidad publica del servicio o actividad en cuyo ambito
se produce el dafio.

d) La relacion de causa a efecto entre la actividad administrativa y
el resultado dafioso, nexo causal que implica la necesidad de que el dafo
actividad administrativa en relacion directa e inmediata.

e) Ausencia de fuerza mayor.

f) Que no haya transcurrido un afio desde el momento en que se
produjo el hecho causante.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia ha venido modulando el
caracter objetivo de la responsabilidad patrimonial, al rechazar que la mera
titularidad del servicio determine la responsabilidad de la Administracion
respecto de cualquier consecuencia lesiva relacionada con el mismo que se
pueda producir. El Tribunal Supremo ha declarado, en su Sentencia de 5 de
junio de 1998, que “la prestacion por la Administracion de un determinado
servicio publico y la titularidad por parte de aquélla de la infraestructura
material para su prestacion no implica que el vigente sistema de
responsabilidad patrimonial objetiva de las Administraciones Publicas convierta
a éstas en aseguradoras universales de todos los riesgos con el fin de prevenir
cualquier eventualidad desfavorable o dafiosa para los administrados que pueda
producirse con independencia del actuar administrativo, porque de lo contrario,
como pretende el recurrente, se transformaria aquél en un sistema
providencialista no contemplado en nuestro ordenamiento juridico”. Criterio que
ha sido recogido en otros fallos (a.e. sentencias de 13 de septiembre de 2002,
30 de septiembre y 14 de octubre de 2003, o 17 de abril de 2007).

También ha declarado el Tribunal Supremo, de forma reiterada, que no
es acorde con el referido sistema de responsabilidad patrimonial objetiva su
generalizacion mas alla del principio de causalidad, de manera que, para que
exista aquélla, es imprescindible la existencia de nexo causal entre la actuacion
de la Administracién y el resultado lesivo o dafioso producido. En este sentido,
la Sentencia de 13 de noviembre de 1997 ya sefialdo que “aun cuando la
responsabilidad de la Administracién ha sido calificada por la jurisprudencia de
esta Sala como un supuesto de responsabilidad objetiva, no lo es menos que
ello no convierte a la Administracion en un responsable de todos los resultados
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lesivos que puedan producirse por el simple uso de instalaciones publicas, sino
gue, como antes sefialamos, es necesario que esos dafios sean consecuencia
directa e inmediata del funcionamiento normal o anormal de aquélla”.

Por lo tanto, la responsabilidad de la Administracién procedera en
aquellos casos en que los dafios sean consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos, no bastando a estos efectos que los dafios aparezcan con
motivo u ocasion de la prestacion de dichos servicios publicos.

Ha de tenerse en cuenta, asimismo, la jurisprudencia segun la cual, “la
imprescindible relacion de causalidad entre la actuacion de la Administracién y
el resultado dafioso producido puede aparecer bajo formas mediatas, indirectas
y concurrentes, aunque admitiendo la posibilidad de una moderacién de la
responsabilidad en el caso de que intervengan otras causas, la cual debe
tenerse en cuenta en el momento de fijarse la indemnizacion. El hecho de la
intervencion de un tercero o una concurrencia de concausas imputables unas a
la Administracién y otras a personas ajenas e incluso al propio perjudicado,
imponen criterios de compensacion o de atemperar la indemnizaciéon a las
caracteristicas o circunstancias concretas del caso examinado”.

E igualmente la que sostiene “la exoneracion de responsabilidad para la
Administracion, a pesar del caracter objetivo de la misma, cuando es la
conducta del propio perjudicado o la de un tercero la Unica determinante del
dafio producido aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del servicio
publico”.

52 - El asunto sometido a consulta versa sobre la reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada por D. vyyyyy, en nombre vy
representacion de qqqqg, S.A., por los dafios sufridos con ocasion de la
campafia sanitaria de deteccion de acido bérico en marisco.

De la documentacién obrante en el expediente resulta que el Servicio de
Vigilancia y Control Sanitario Oficial procedié a un muestreo de crustaceos para
investigar la presencia de acido borico y, una vez realizadas las pruebas
analiticas correspondientes en los laboratorios de salud publica dependientes de
la Comunidad Auténoma, se emitieron los informes de ensayo numeros 52.391
(para el lote 26.10.06) y 28.512 (para el lote 15.11.06) en los que se pone de
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manifiesto la presencia de acido borico en las cigalas examinadas, en cuantia
de 48,4 mg/kg y 24,8 mg/kg, respectivamente. A la vista de ello, se procedié a:

- Incoar los expedientes sancionadores numeros 37/07 y 57/07
contra la mercantil gqqqq, S.A., por la posible comision de infracciones
administrativas muy graves.

- Declarar una alerta sanitaria a través del Sistema Coordinado de
Intercambio R4pido de Informacion.

Entiende este Consejo que dicha actuacion de la Administracion en modo
alguno puede ser reprochable, por cuanto el &cido borico es sustancia
absolutamente prohibida como agente conservador de los crustaceos por la
Resolucion de 27 de diciembre de 1982, de la Subsecretaria de Sanidad y
Consumo. Y no lo desvirtia el hecho de que, finalmente y tras la realizaciéon de
los analisis dirimentes, se acordara el sobreseimiento y archivo de los
expedientes incoados y la alerta sanitaria se dejara sin efecto.

En primer lugar, el archivo se acuerda, como recoge la propia Orden,
porque “se ha llegado a la conclusién de que no se puede garantizar que el
boro determinado por el método empleado en los andlisis iniciales, expresado
como acido borico, corresponda a acido borico afladido como aditivo de uso
prohibido en crustaceos, sino que hay que admitir su posible procedencia de
una contaminacion natural del medio en que se producen dichos crustaceos.”

Y en cuanto a la alerta sanitaria, que afectaba Unicamente a los dos lotes
de cigalas referenciados (y no a todas las cigalas comercializadas por la empresa,
como se invoca en la reclamacion), venia justificada por el hecho de que la
presencia de acido borico detectada constituia un posible riesgo para la salud.

El informe del Servicio de Vigilancia y Control Sanitario Oficial constata
que la Unica medida cautelar aplicada por la Administracion Autonomica fue la
de la comprobacion por el control oficial de la retirada voluntaria de la
mercancia, realizada libremente a instancia de la empresa reclamante. No se
procedid, pues, a la inmovilizacibn del producto afectado, ni a retirar la
autorizacion sanitaria de funcionamiento, por lo que bien pudo continuar con el
suministro de pedidos a sus clientes.
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Se entiende, por tanto, que siendo razonable la medida adoptada por la
Administracion -a la vista de los resultados de los primeros andlisis- y no
constituyendo aquella una actuaciéon desproporcionada e irracional, sino
encuadrable en un “margen de tolerancia” a la vista de las circunstancias y de
los intereses protegidos, procede la desestimacion de la reclamacion planteada.
En este sentido se pueden citar las Sentencias del Tribunal Supremo de 14 de
julio y de 22 de septiembre de 2008.

11
CONCLUSIONES

En mérito a lo expuesto, el Consejo Consultivo de Castilla y Leo6n
informa:

Procede dictar resolucion desestimatoria en el expediente de
responsabilidad patrimonial iniciado como consecuencia de la reclamacion
presentada por D. yyyyy, en nombre y representacion de la mercantil gqqqq,
S.A., debido a los dafios ocasionados por la campafa sanitaria de deteccion de
acido borico en marisco.

No obstante, V.E. resolvera lo que estime més acertado.



