Region de Murcia
Consejeria de Presidencia y Fomento

DONA MARIA ESPERANZA MORENO REVENTOS, SECRETARIA DEL CONSEJO DE
GOBIERNO DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DE LA REGION DE MURCIA, POR
SUSTITUCION.

CERTIFICO: Que segun resulta del borrador del acta de la sesién celebrada el dia veintitrés
de enero de dos mil veinte, visto el expediente n°® 1J18RP000003 sobre responsabilidad
patrimonial instado por Don Andrés Batista Fayad, con DNI |l c» nombre y
representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, con motivo
de los presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los

rma se myestron en los recvodros,

Servicios Publicos, por la sancién impuesta en el expediente 4115SA0021, tramitado por la
Direccidon General con competencias en materia de comercio, y de conformidad con los
siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 19 de octubre de 2018 se presenta en oficina de Correos y Telégrafos
de Alcala de Henares (con entrada en la CARM el dia 23/10/2018) reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad, con DNI |
en nombre y representacion de la mercanti TOYS R US IBERIA, S.A., con C.ILF.
A79520656, con motivo de los presuntos dafos y perjuicios sufridos como consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos, adjuntando la documentacion que obra en el

expediente.
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SEGUNDO.- El 22 de noviembre de 2018 se emite por el Servicio Juridico de esta
Secretaria General requerimiento de subsanacién para su presentacién electronica y
subsanacion de acreditacion de la representacion pretendida, que se notifica a la interesada
el 23/11/2018.

TERCERO.- Con fecha 23 de noviembre de 2018 se presenta electrénicamente reclamacién
de responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad, con DNI
I c» nombre y representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con
C.ILF. A79520656, con motivo de los presuntos dafos y perjuicios sufridos como

consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, adjuntando la documentacion
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CUARTO.- El 12 de diciembre de 2018 se dicta por el Consejero de Empleo, Universidades,
Empres y Medio Ambiente (la Secretaria General por delegacion), acuerdo de admisién a
tramite de la reclamacién de responsabilidad patrimonial presentada electronicamente,
asignandosele numero de expediente 1J18RP000003, que es notificado a la interesada el
28/12/2018.

QUINTO.- El 22 de enero de 2019 el instructor requiere a la Direccién General competente
la emisién del informe preceptivo y la remision del expediente objeto de la reclamacion, lo
cual se lleva a efecto mediante comunicacion interior de 23/01/2019.

SEXTO.- El 30 de enero de 2019 el instructor recibe la documentacion solicitada en el
fundamento anterior, la cual ya habia sido remitida a esta Secretaria General con antelacién
a su peticion mediante comunicacién interior de 7/11/2018 de la Jefa de Seccién de
Infracciones y Sanciones, en la que se adjuntaba informe de Técnico Consultor de fecha
6/11/2018 e informacién de que el expediente se encontraba subido dentro de la aplicacion
APEX de esta Consejeria, el cual fue objeto de impresidn, incorporandose al presente
expediente de reclamacién patrimonial.

SEPTIMO.- El 1 de febrero de 2019 se dicta por el instructor resolucién sobre admisién de
pruebas y tramite de audiencia, que es notificada a la interesada el dia 04/02/2019, sin que
conste en el expediente que la misma haya presentado alegacion alguna dentro del tramite
otorgado.

OCTAVO.- Con fecha 21/02/2019 el 6rgano instructor formula propuesta de orden
desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por la mercantil.

NOVENO.- Con fecha 05/03/2019, se solicita al Consejo Juridico de la Regién de Murcia, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo
Juridico, emision de dictamen preceptivo, adjuntando al efecto, borrador de Orden
diligenciada desestimatoria de la referida reclamacion de responsabilidad patrimonial junto
con copia del expediente completo.

DECIMO.- Con fecha 26/12//2019 se recibe Dictamen n® 464/2019 del Consejo Juridico de
la Regiéon de Murcia, de fecha 26/12/2019, en respuesta a la consulta planteada sobre la
responsabilidad patrimonial de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A, en el que se formula
las siguientes conclusiones:
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“PRIMERA.- Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucion desestimatoria
de la reclamacion en tanto que advierte la ausencia de legitimacion pasiva de la
Administracion regional (Consideracion Segunda de este Dictamen) y no aprecia la
concurrencia de los requisitos necesarios para la declaracion de responsabilidad patrimonial,
segun lo razonado en la Consideracion Cuarta.

SEGUNDA.- Se advierte, asimismo, que el érgano competente para resolver el
procedimiento es el Consejo de Gobierno a propuesta de la Consejeria consultante, de
acuerdo con lo que se indica en la Consideracién Tercera”.

A dichos hechos le son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competencia y régimen juridico.

El érgano competente para resolver la reclamacion de responsabilidad patrimonial objeto del
presente expediente es el Consejo de Gobierno, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
92 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (en adelante, LPACAP) en relacion con el articulo 32.3 de la Ley
40/2015, de 1 de Régimen Juridico del Sector Publico (en adelante, RJSP), y de acuerdo
con lo sefalado por el Consejo Juridico de la Region de Murcia en la Consideracion tercera.
Il de su dictamen de 26/12//2019:

«ll. Cuando de reclamaciones por actos legislativos se trata, la competencia para resolver
recae en el maximo 6rgano de gobierno de la Administracién reclamada, en este caso, el
Consejo de Gobierno, como se deduce del articulo 92 LPACAP, en relacién con el articulo
32.3 LRJSP, vy de la jurisprudencia anterior a este precepto que, de forma consolidada,
venia residenciando dicha competencia resolutoria ora en el Consejo de Ministros ora en el
respectivo superior rgano ejecutivo de la correspondiente Administracion.
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El Tribunal Supremo ha manifestado -entre otras en sus sentencias de 15 de julio de 1987
y de 8 de enero de 1998, y Auto de 19 de junio de 2003- que, en los supuestos de
responsabilidad patrimonial derivados de un acto legislativo, corresponde la competencia de
su resolucién al Consejo de Ministros, “al encarnar (...) la unidad de la Administracion y ser
participe y ostentar la maxima representacion del poder ejecutivo del Estado”, y “(...) por
tratarse de una responsabilidad resultante, no de la actividad de la Administracion, sino de
acto legislativo no atribuible a ningun departamento ministerial”.

Del mismo modo, en Sentencias de 16 de diciembre de 2004 o de 17 de diciembre de
2010, reafirmaba que “s6lo el Consejo de Ministros puede pronunciarse sobre la exigencia
de responsabilidad del Estado legislador y sus pronunciamientos so6lo pueden ser objeto de
revision jurisdiccional por la Sala Tercera de este Tribunal Supremo ya que la presunta
privacién de derechos econémicos por un acto legislativo, sin concrecion, por tanto, en
ningun departamento ministerial, corresponde enjuiciarla al Consejo de Ministros como
organo superior de la Administracion y Gobierno al que se le atribuye la funcién ejecutiva
conforme al articulo 97 de la Constitucion que, al no venir radicada en este caso en una
rama determinada de la Administracion, corresponde al titular de dicha gestién
administrativa, es decir, al Estado en su conjunto y totalidad”.

Asi lo ha venido admitiendo igualmente sin fisuras el Consejo de Estado en numerosos
dictdmenes al afirmar la competencia del Consejo de Ministros en estos casos. En este
sentido, expresa en el Dictamen 5114/1997, de 23 de octubre, que “el érgano competente
para resolver este tipo de reclamaciones es el Consejo de Ministros como érgano superior
de la Administracion y Gobierno al que se atribuye la funcién ejecutiva (articulo 97 de la
Constitucién). Al imputarse los eventuales dafios y perjuicios al Estado legislador tal
circunstancia hace parcialmente inaplicables las reglas generales de orden competencial y
procedimental, sin perjuicio de las facultades de instruccion del expediente en cuestion, que
correspondera, en cada caso, al departamento ministerial que tenga atribuida la
competencia sobre las materias mas afines al fondo del asunto”. En analogo sentido, los
Dictamenes 26/2013 y 602/2014.

Aplicando esta doctrina al &mbito autondmico hay que concluir que la competencia para
resolver el expediente de responsabilidad patrimonial sustanciado, fundado en la aplicacion
de actos legislativos, corresponde al maximo Organo ejecutivo autondémico, esto es, al
Consejo de Gobierno, segun lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 6/2004 y no a la
Consejeria consultante, por mas que ésta si sea la competente para su tramitacion, dado
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que se trata de la aplicacion de un precepto afectante al comercio interior. En el mismo
sentido, nos pronunciamos en el Dictamen 32/2016 de este Consejo Juridico.

También han expresado su parecer consonante con la interpretacion aqui defendida los
organos consultivos de otras Comunidades Autonomas. Asi, el Consejo Consultivo de
Castilla La Mancha, en su Dictamen 428/2013, alcanza la conclusion de que la competencia
para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial sustanciado, fundado en la
aplicacion de actos legislativos, corresponde al maximo 6rgano ejecutivo autonémico. De
igual modo, el Dictamen 53/2003 de la Comision Juridica Asesora del Gobierno Vasco, que
considera siguiendo la pauta marcada por el Tribunal Supremo, que debe ser el Gobierno,
organo superior de la Administracion titular de la funcién ejecutiva, el que resuelva la
peticién, aunque también sefala que la instruccion debe ser realizada por un departamento
para cuya seleccién cabe aplicar el criterio del competente por razén de la materia que
aborde la Ley, cuya inconstitucionalidad ampara la pretension indemnizatoria. Asimismo el
Consejo Consultivo de Baleares, en su Dictamen 69/2001, sostiene que al derivarse la
reclamacion de la declaracion de inconstitucionalidad de un acto legislativo del Parlamento
Autonomico la competencia para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial
corresponde al Consell de Govern de las Islas Baleares, como maximo 6rgano de la
Comunidad».

El régimen juridico de aplicacion al presente procedimiento de responsabilidad
patrimonial, puesto que el origen del presente expediente se encuentra en la solicitud de la
interesada de fecha 22/11/2018, es el establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de
1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, vigente en esta materia desde el dia
2/10/2016 y en virtud de lo establecido a sensu contrario en su Disposicion transitoria quinta
de la Ley 39/2015.

SEGUNDO.- Plazo de interposicién de la solicitud de responsabilidad patrimonial.

En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacién el articulo 67.1 de la citada Ley
39/2015, establece lo siguiente:

«Los interesados sélo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar
prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se
manifieste su efecto lesivo. En caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el
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plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las
secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacion en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de caracter general, el
derecho a reclamar prescribira al afio de haberse notificado la resolucion administrativa o la
sentencia definitiva.

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, apartados
4 y 5 de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar
prescribira al afio de la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario
Oficial de la Unién Europea», segun el caso, de la sentencia que declare Ia
inconstitucionalidad de la norma o su caracter contrario al Derecho de la Unién
Europea»

Por tanto, el plazo de prescripcion, para los diferentes supuestos en que puede
exigirse la responsabilidad patrimonial de la Administracion, es de un afio y el inicio de su
computo varia dependiendo de la naturaleza juridica del concreto dafio.

En el presente caso, vista la solicitud de responsabilidad patrimonial, el dafio
invocado se produce, a su juicio, porque la Administracién le impuso una sancién aplicando
una norma del ordenamiento nacional (articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista) que era contraria a la normativa europea
(Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005,
relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior), por haberlo declarado asi el Tribunal de

Justicia de la Union Europea, en su sentencia de 19 de octubre de 2017, en el asunto
C-295/16, publicada en el Diario Oficial de la Union Europea de 11/12/2017.

En base a lo anterior, y dado que dicha sentencia produce sus efectos en esta
materia de responsabilidad patrimonial, conforme a lo establecido en el articulo 32.6 de la
Ley 40/2015, desde la fecha de su publicacién en el Diario Oficial de la Unién Europea, y
puesto que se publicé en dicho diario el dia 11 de diciembre de 2017 (2017/C424/10), no el
19/10/2017 como manifiesta la reclamante y el informe de la Direccién General (pues dicha
fecha es la del dictado de la sentencia), el plazo de un afio de prescripcion de la accién para
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reclamar venceria el 11 de diciembre de 2018, de manera que la reclamacion al
interponerse electréonicamente el 23 de noviembre de 2018 lo ha sido en plazo.

TERCERO.- Legitimacion activa y pasiva.

Los dafos cuya indemnizacién se solicita por la interesada en su escrito de
responsabilidad patrimonial afectan al patrimonio de ésta, en concreto, se corresponden con
el importe de las sanciones satisfecho (aunque no consta acreditado en el expediente el
pago efectivo de dicha sanciodn), de manera que la interesada gozaria de legitimacién activa
para interponer la reclamacion, a falta de la acreditacién del extremo relativo al pago efectivo
de la sancién, que no se procede a su comprobacion por el instructor en virtud de la

conclusion a la que se va a llegar en el analisis de la presente reclamacion.

En cuanto a la legitimaciéon pasiva en el presente procedimiento de responsabilidad
patrimonial, se exige la misma a la Consejeria de Empleo, Universidades, Empresa y Medio
Ambiente, actualmente Consejeria de Empresa, Industria y Portavocia, en cuanto titular
actual del funcionamiento del servicio con competencias en materia de sanciones de
comercio, competencia que le atribuye el articulo 5 del Decreto del Presidente n® 29/2019,
de 31 de julio, de reorganizacion de la Administracion Regional, modificado por Decreto del
Presidente n° 44/2019, de 3 de septiembre, y por cuyo funcionamiento se invoca ser la
causante del dafio producido consistente en la imposicion de sanciones por importe total de
4.000 euros (se trata de un error pues la suma de las sanciones impuestas en el referido
expediente es de 4.001 euros), al aplicar una norma de nuestro ordenamiento nacional que
resultd ser a posteriori contraria a la normativa europea, por haberlo declarado asi el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 19 de octubre de 2017, en el
asunto C-295/16.

Efectivamente, la sentencia en cuestion, que resuelve una decision prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Contencioso — Administrativo nimero 4 de Murcia, declara lo
siguiente: “La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
(«Directiva sobre las practicas comerciales desleales»), debe interpretarse en el sentido de
que se opone a una disposicion nacional como la controvertida en el litigio principal, que
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establece una prohibicién general de ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida y que
establece excepciones a dicha prohibiciéon basadas en criterios que no figuran en la propia
Directiva”. La disposicion nacional en cuestion que se opone a la citada Directiva 2005/29 no
es otra que el articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio
Minorista (BOE N° 15, de 17/1/1996), que define, bajo el titulo Prohibicion de la venta con
pérdida, dentro del ordenamiento juridico espanol la venta con pérdida, y en base al cual se
consideraron cometidas las infracciones en cuya virtud se impusieron las sanciones cuyo

abono hoy se reclama a esta Comunidad Auténoma.

Pues bien, dicho ello, cabe afirmar que la Consejeria de Empresa, Industria y
Portavocia de la Comunidad Autonoma de la Regién de Murcia carece de la legitimacion
pasiva que se le reclama. Y ello, porque la reclamacion de responsabilidad patrimonial se
exige a esta Comunidad Autébnoma al amparo de lo establecido en el articulo 32.3, apartado
b), de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que
establece la responsabilidad del Estado legislador cuando los danos deriven de la

aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Unién Europea, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 5 de dicho precepto y siempre que concurran los requisitos
previstos en los apartados anteriores: 1, 2 y 3. Requisito que no concurre en esta
Comunidad Auténoma puesto que no fue ésta quien traspuso al Derecho interno espanol la
Directiva antes referida, sino que dicha trasposicion se produjo por Ley de las Cortes
Generales, n°® 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores
y usuarios (BOE n° 315, de 31/12/2009), y ello por ser la competencia desleal materia
reservada a la competencia estatal, de conformidad con lo previsto en el articulo 149.1,
reglas 6.2, 8.2y 13.2, de la Constitucion, que atribuyen al Estado la competencia exclusiva en
materia de legislaciéon mercantil, las bases de las obligaciones contractuales y las bases y
coordinacién de la planificacion de la actividad econdémica general, y el resto de las
disposiciones de la ley relativas a la regulacion de las acciones derivadas de la competencia
desleal y al régimen comun en materia de derechos basicos de los consumidores e
infracciones y sanciones, al ser competencias exclusivas del Estado en materia de
legislacion procesal, condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espanoles
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y las
bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econdémica, de conformidad
con lo previsto en el articulo 149.1.1.2, 6.2 y 13.2 de la Constitucion.
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Por tanto, en el presente caso, es el Estado legislador, a quien es exigible la
correspondiente responsabilidad por haber traspuesto de manera inadecuada o contraria la
normativa europea al derecho interno, segun declaré la sentencia del Tribunal Europeo. Es
el poder legislativo estatal, a quien debera ser exigida la correspondiente responsabilidad
por dicho concepto. No procede, por tanto, atribuir dicho caracter de Estado legislador a esta
Comunidad Autdnoma, la cual se ha limitado a cumplir lo establecido en la Disposicién final
cuarta de la citada ley, que advertia a las Administraciones Publicas competentes, que
incumplieran lo dispuesto en esa ley o en el derecho comunitario afectado, dando lugar a
que el Reino de Espana sea sancionado por las instituciones europeas, que asumirian las
responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. Esta Comunidad
Auténoma se limité a aplicar una ley aprobada por las Cortes Generales, vigente, como no
podia ser de otra forma, y lo hizo de forma correcta, tal y como fue refrendado por todas las
sentencias judiciales que se dictaron contra los actos concretos de aplicacién de dicha ley

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

estatal. Por tanto, la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia no tiene en el presente
caso la condicién de Estado legislador, de manera que no le es exigible responsabilidad
patrimonial alguna por dicho concepto.

Asi cabe deducirse de lo establecido en el fundamento de derecho séptimo de la
Sentencia del Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
6, de 17/12/2010 que, entre otras consideraciones, sefala lo siguiente:

[...La responsabilidad del Estado miembro se produce y es exigible por la
vulneraciéon del Derecho Comunitario, con independencia del érgano del mismo autor de la
accién u omision causante del incumplimiento, incluso en los casos en los que lo haya

ativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segdn articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los fi

sido un legislador nacional, como ha establecido el Tribunal de Justicia en la citada

sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame, al sefalar que "el

principio conforme al cual los Estados miembros estan obligados a reparar los dafios
causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean
imputables es aplicable cuando el incumplimiento reprochado sea atribuido al
legislador nacional".]

En los mismos términos, el Consejo Juridico de la Region de Murcia, en su Dictamen
464/2019 (Consideracién Segunda, pagina 9), sefala que «...el fundamento de la
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contenidas en la Directiva 2005/29/CE, lo que en atencién al principio de primacia del
Derecho comunitario habria determinado el caracter no sancionable de la conducta que
motivé la imposicion de la multa mencionada.

Resulta necesario recordar que el controvertido precepto legal se dicta al amparo de la
competencia exclusiva que corresponde al Estado en materia de derecho mercantil de la
competencia, resultante de la regla 6.2 del articulo 149.1 de la Constitucion. En la
actualidad, el articulo 14 LOCM ha sido modificado por el Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de
diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad econémica en el sector
de la industria y el comercio en Espafia, para adecuar su regulacion a la establecida en la
Directiva 2005/29/CE y de acuerdo con la interpretacion que de la misma establece el TJUE
en la sentencia a la que ya se hizo mencién. Es de resaltar que, junto a este articulo de la
Ley estatal, no se invoca en la reclamacién precepto autonémico alguno cuyo aplicacion
hubiera dado lugar a la imposicion de las multas controvertidas, de donde se deduce que
aquéllas derivaron en exclusiva de la regulacion contenida en el articulo 14 LOCM en
relacion con el 17 LCD, otra norma de emanacién también estatal.

A tal efecto, la jurisprudencia viene estableciendo como titulo de imputacion de la
responsabilidad derivada de los actos legislativos |la de autoria o dictado de la norma a la

gue se vincula el dafio. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Valencia de 27 de diciembre de 2001 -luego confirmada por la Sentencia del Tribunal

Supremo de 17 de noviembre de 2006-, al resolver sobre una reclamacion de
responsabilidad patrimonial por las cantidades abonadas por una mercantil a la
Administracion tributaria valenciana en concepto de gravamen complementario del juego,
procede a delimitar si se trata de un supuesto de responsabilidad patrimonial imputable a la
Generalidad Valenciana o si, por el contrario, aquella responsabilidad ha de corresponder al
autor de la norma con la que se vincula dicho gravamen, es decir, el Estado. Y lo hace en
los siguientes términos:

“Entiende la Sala de instancia que si bien es cierto que contra la Generalidad Valenciana
seria plenamente deducible la pretension de devolucién de ingresos indebidos, la pretension
de responsabilidad patrimonial debe deducirse ante la Administracién del Estado, pues al
ser una ley estatal la declarada inconstitucional, es la Administracion del Estado la que debe
pechar con el resarcimiento de los dafios y perjuicios. En este sentido invoca la doctrina de
esta Sala, concretamente la establecida en la sentencia de 13 de junio de 2000, por la que
"el resarcimiento de los dafios causados por la aplicacion de la ley inconstitucional no
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equivale a la devolucion de los ingresos realizados, la cual puede corresponder a un ente
diferente. El Estado, en su vertiente de legislador responsable de los perjuicios causados a
los particulares, es un ente ajeno a la Administracidbn concreta a quien corresponde la
gestion tributaria amparada en la ley declarada inconstitucional y, mientras la Administracion
responsable sera siempre en este caso la Administracion del Estado, la Administracién
gestora en el ambito tributario puede haber sido la autonémica, como en el caso examinado,
u otra de distinto caracter.

Por consiguiente, sigue razonando el Tribunal de instancia, no cabe apreciar la imputacion
de la responsabilidad por actos legislativos del Estado a la Administracion autonémica,
pudiendo la parte actora -si a su interés compete- dirigirse contra la Administracién del
Estado...”.

Si bien el supuesto de la sentencia citada era el de responsabilidad del Estado legislador
derivada de la declaracién de inconstitucionalidad de una Ley, lo cierto es que el criterio de
imputacion del dafio al autor de la norma también resulta perfectamente trasladable al
supuesto de la responsabilidad derivada de la aplicacién de una disposicion legal contraria
al Derecho de la Union Europea, como asi se desprende de la Sentencia del Tribunal
Supremo de 18 de febrero de 2016, en la que se afirma:

“La relacion de causalidad es exclusiva toda vez que el dafio ocasionado al recurrente
deriva de la aplicacion de una ley estatal, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, (...) que
alumbra el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos. No se
trata de determinar, a los efectos que ahora enjuiciamos, qué Administracion o
Administraciones se han beneficiado de los rendimientos de dicho impuesto, sino _qué
Administracion o Administraciones son responsables de su implantacién. Y si bien es cierto

que la configuracion del impuesto permite que junto al tipo estatal, se aprueben tipos
impositivos adicionales por las Comunidades Autbnomas, y asi lo hicieron algunas, lo cierto
es que es la citada Ley 24/2001 la que establece un disefio y estructura del impuesto
contrario al Derecho de la Unién Europea. Es el articulo 9 de la Ley 24/2001 el que
trasgrede el articulo 3.2 de la Directiva de impuestos especiales armonizados, dando lugar
al ingreso de cantidades econdémicas por la aplicacién de un impuesto, cuya invalidez ha
sido declarada. Manteniéndose en vigor durante mas de diez afios, sin que fuera derogado
por quién tenia la competencia para hacerlo.

Téngase en cuenta, por lo demas, que estamos enjuiciando la legalidad de una denegacién
de reclamacién por responsabilidad patrimonial y no de una devolucion de ingresos
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indebidos, pues ésta Ultima, efectivamente, se presenta ante la Administracion que ha
recibido el ingreso indebido, mientras que en el caso de la responsabilidad patrimonial ante
la Administracion autora de la actuacion que causa el dafio que debe ser reparado.

Acorde con lo expuesto, por tanto, no estamos ante un supuesto de gestién dimanante de
formulas conjuntas de actuacion, o de concurrencia de Administraciones en la produccién
del dafio, previstos en articulo 140 de la Ley 30/1992. El dafio tiene su origen exclusivo en la
Ley 24/2001, que configura un impuesto que vulnera el Derecho comunitario y permite la
creacion de tipos adicionales por las Comunidades Auténomas. Lo relevante, en definitiva,
es la concurrencia de los presupuestos propios de la responsabilidad patrimonial,
determinando la accion que, de modo exclusivo, produce la lesibn que debe ser
indemnizada. Dicho de otro modo, la condicion necesaria para ocasionar el perjuicio
economico padecido por la parte recurrente es la Ley 24/2001, sin dicha actuacion no se
hubiera producido, en ninguna de las cantidades abonadas. Y ello no sucede con las leyes
autonémicas que se dictaron, por algunas Comunidades Auténomas, al amparo de la citada
Ley estatal".

Adviértase cOmo la jurisprudencia vincula la responsabilidad por la aplicacion del acto

leqislativo contrario al Derecho Comunitario no a la Administracion ejecutora o aplicadora de

la norma, sino a aguél ente publico dotado de poder normativo que la dicta y aprueba, en la

consideracién de que el dafio no nace de la mera actividad ejecutiva. Esta es, si se quiere,

una actuaciéon debida o necesaria para la Administracion que ejerce sus competencias al
amparo del ordenamiento, pero es el conformador del Derecho, el legislador, el responsable
ultimo del disefio del sistema juridico y de las instituciones que estan en la base del dafio. Y
ello, incluso, aun cuando la potestad normativa corresponda también a otras entidades
territoriales, a las cuales, sin embargo, no cabe considerar como responsables del dafio
cuando la regulacion de ellas emanada no hace sino reproducir, desarrollandolo y
concretandolo, el esquema o disefio de la regulacién estatal.

Asi, también, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 32, de 14 marzo de 2019,
que en un proceso en el que se ventila la responsabilidad patrimonial exigida al Estado por
la aplicacién de una Ley estatal que ha sido declarada contraria al Derecho Comunitario por
el TJUE, se rechaza la alegacion de litisconsorcio pasivo necesario de la Comunidad
Auténoma de Catalufia con base en el siguiente razonamiento:
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“La circunstancia de que las Comunidades Auténomas al amparo del articulo 48 de la citada
Ley 22/2009 (...), hayan asumido competencias normativas sobre reducciones de la base
imponible, tarifa del impuesto, cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente y
deducciones y bonificaciones de la cuota, no permite considerar que la diferencia de trato
qgue contempla la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uniébn Europea tenga origen en la
normativa autonémica y, en consecuencia, [sea] imputable a la Administracion de cada
Comunidad.

La diferencia de trato que observa la sentencia deriva de la regulacion que la Ley estatal
22/1999 ofrece de los puntos de conexién en el articulo 32, sin que por ello apreciase
responsabilidad alguna por las Comunidades auténomas. Los fundamentos juridicos 62 y 63
de la sentencia del Tribunal de Justicia que hemos trascrito revelan que es el criterio de
conexion de la legislacion espafiola la que da origen al trato diferenciado que se declara
disconforme con el derecho europeo”.

A la luz de tales consideraciones, no cabe sino concluir que la mera aplicaciéon del articulo
14 LOCM no puede llevar a imputar el dafio que se reclama a la Administracion regional
sino, en su caso, al Estado, como autor del acto legislativo del que deriva el dafio y que se
aparta de lo establecido en el Derecho de la Unién Europea.

CUARTO.- Requisitos que determinan la exigencia de responsabilidad patrimonial de
la Administracién.

El articulo 106.2 de la Constitucion Espafola dispone que «los particulares, en los
términos establecidos en la ley, tendran derecho a ser indemnizados por 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 de los servicios publicos»

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable al presente
expediente se regula en el capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 32 al 35, en cuanto a los
principios aplicables, el régimen de responsabilidad concurrente de las Administraciones y la
regulaciéon de la indemnizacion; y en cuanto al procedimiento aplicable por el comun
establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas, existiendo en ésta preceptos concretos, aunque dispersos,
referidos al procedimiento de responsabilidad patrimonial, asi los articulos 65, 67, 81, 82.4,
91 y 92. Por otro lado, cabe resaltar la derogacion expresa, por la Disposicion derogatoria
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Unica de la ultima ley citada, del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad
patrimonial.

Visto el régimen juridico de aplicacién, son los articulos 32 y articulo 34 de la Ley
40/2015 los que establecen los requisitos basicos en relacion a la exigencia de
responsabilidad patrimonial, en los términos siguientes:

Articulo 32:

«1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesibn que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el
deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacion 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.

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

3. Asimismo, los particulares tendrdn derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el
deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los
términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes
supuestos, siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicaciéon de una norma contraria al Derecho de la
Union Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.
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4. Si la lesién es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacién
administrativa que ocasioné el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad
posteriormente declarada.

5. Si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al
Derecho de la Unién Europea, procederd su indemnizacion cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra
la actuacion administrativa que ocasion6 el dafio, siempre gue se hubiera alegado la

infraccion del Derecho de la Union Europea posteriormente declarada. Asimismo,

deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:
a) Lanorma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.
b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Unidn
Europeay el dafio sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare
el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea producira efectos desde la
fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la

Unién Europea», segun el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

7. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion
de Justicia se regira por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

8. El Consejo de Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda abonar
cuando el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte interesada, la
existencia de un funcionamiento anormal en la tramitacion de los recursos de amparo o de
las cuestiones de inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por el Ministerio
de Justicia, con audiencia al Consejo de Estado.

9. Se seguird el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las Administraciones
Publicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion de contratos
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cuando sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracion o de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su
caso establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico».

Articulo 34:

«1. Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafos
gue éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o econémicas que las leyes puedan establecer para estos casos.
En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del
articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco_afios
anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad

de la norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de la Union
Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

2. La indemnizacion se calculard con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la
legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas aplicables, ponderandose, en su
caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podrd tomar como referencia la valoracién incluida en los baremos de la
normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacién se calculard con referencia al dia en que la lesion
efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de Garantia de la Competitividad,
fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora en
el pago de la indemnizacién fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la
Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, 0, en su caso, a las normas
presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

4. La indemnizacion procedente podra sustituirse por una compensacion en especie 0 ser
abonada mediante pagos periodicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la
reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el
interesado».
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En virtud de las normas expuestas, y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la materia, han de cumplirse cuatro requisitos fundamentales, genéricos, para
la exigencia de toda responsabilidad patrimonial a las Administraciones Publicas:

1. Que exista un hecho imputable a la Administracion a la que se exija la
responsabilidad.
2. Que tal hecho haya causado un dano real, efectivo, evaluable econdémicamente, e
individualizado en relacion a una persona o grupo de personas, ademas de constituir un
dafo antijuridico que el perjudicado no tenga el deber juridico de soportar.
3. Que exista una relacion de causa-efecto entre hecho y perjuicio (entendiendo el término
“hecho” en sentido amplio, en el que tienen cabida tanto las acciones como las omisiones de
la Administracion Publica).

4. Que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusion de responsabilidad.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

En cuanto al primero de los requisitos, y tal como ha quedado expuesto en el
fundamento anterior, el hecho que se invoca como motivador de la exigencia de

responsabilidad patrimonial, por ser estado legislador, no es imputable a esta Administracién
autondmica por no concurrir dicha condicion en la misma, de manera que no procede, por
innecesario, el analisis de los requisitos subsiguientes.

Respecto a los concretos requisitos exigidos por la normativa antes trascrita relativos
a la responsabilidad patrimonial del estado legislador, también la jurisprudencia, asi
Sentencia del Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
6, de 17/12/2010, viene a establecer que deben cumplirse los siguientes:

ativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segdn articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los fi

1. Que se haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion

administrativa que ocasiond el dafo, y siempre que se hubiera alegado la infraccion del

Derecho de la Union Europea posteriormente declarada.

2. La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares: el resultado prescrito
por la Directiva debe implicar la atribucion de derechos a favor de particulares.

3. Elincumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado: el contenido de estos derechos
puede ser identificado basandose en las disposiciones de la Directiva.

4. Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion
impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union Europea y el dano
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Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electranico admini

sufrido por los particulares.
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Respecto a la concurrencia del primer requisito, no consta en el expediente
4115SA0021, ni la reclamante lo ha acreditado, que se interpusiera recurso contencioso-
administrativo alguno contra la orden sancionadora resolutoria del expediente sancionador
de 14/01/2016 (notificada el 20/1/2016) y por tanto que la interesada haya obtenido
sentencia firme desestimatoria de un recurso contra dicha actuacién administrativa que
supuestamente ocasioné el dafio, y por tanto, tampoco resultaria cumplido el requisito
relativo a que se hubiera alegado la infraccidon del Derecho de la Uniéon Europea en dicho

recurso contencioso-administrativo, que posteriormente fuese declarada.

En cuanto a los requisitos 2 y 3, y consecuentemente el 4, tampoco concurren en el
caso que nos ocupa, puesto que la norma europea infringida, la Directiva 2005/29/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas

comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

mercado interior («Directiva sobre las practicas comerciales desleales»), no tiene por objeto
conferir derecho alguno a los particulares, pues se limita a establecer el régimen juridico
aplicable a la venta con pérdida desde el punto de la ordenacién del comercio, sin que nada

se regule, menos aun derechos, en dicho precepto en relacion con los consumidores y

usuarios.

Asimismo, el Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en su Dictamen 464/2019
(Consideracion cuarta), en relacién al cumplimiento de los requisitos del citado articulo 32.5,
sefiala lo siguiente:

«l. Sin perjuicio de que la ausencia de legitimacion pasiva de la Administracion regional ya
seria suficiente por si misma para desestimar la reclamacion formulada, procede efectuar a

continuacion un breve y sintético repaso por los requisitos que el articulo 32.5 LRJSP exige
para declarar la responsabilidad por la aplicacion de normas contrarias al Derecho de la

Union Europea, lo que permite advertir que algunos de ellos tampoco concurren en el
supuesto sometido a consulta, fundamentando aln mas la resolucion desestimatoria de la
reclamacion que habra de dictarse.

En efecto, de conformidad con el precepto citado, para que la lesion derivada de la

aplicaciéon de una norma contraria al Derecho de la Unién Europea sea indemnizable, el

particular debe haber obtenido, en cualquier instancia, una sentencia firme desestimatoria

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electranico administrativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Lo:
Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccion: hitps://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cddigo seguro de verificacion (CSV) CAR

de un recurso _contra la_actuacion administrativa gue ocasiond el dafio, siempre que se

hubiera alegado la infraccion del Derecho comunitario posteriormente declarada. Ademas,
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habran de cumplirse los siguientes requisitos: a) la norma ha de tener por objeto conferir
derechos a los particulares; b) el incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado;
y ¢) ha de existir una relacioén de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion
impuesta a la Administracién responsable por el Derecho de la Union Europea y el dafio
sufrido por los particulares.

Ya antes de su positivizacion en la LRJISP, la jurisprudencia habia ido perfilando
estos requisitos como de necesaria concurrencia para declarar la responsabilidad de los
Estados Miembros por el incumplimiento del Derecho europeo. Asi, habian sido establecidos
como sigue: a) que la norma europea violada pudiera considerarse una norma atributiva de
derechos a los particulares; b) que la violacion fuera suficientemente caracterizada, y c) que
hubiera una relacion de causalidad directa entre los dafios sufridos y aquella violacion
(sentencias del TJUE de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur/Factortame, y de 24 de
marzo de 2009, Danske Slagterier, entre otras).

Lo que haya de entenderse por violacién del Derecho de la Union Europea suficientemente
caracterizada lo resume la Sala 32 del Tribunal Supremo en la sentencia de 14 de marzo de
2019, sintetizando la jurisprudencia europea, en los siguientes términos: “...para atribuir el
calificativo de suficientemente caracterizada o lo que es lo mismo, si la infraccién debe
reputarse como manifiesta y grave, ha de tenerse en cuenta una reiterada jurisprudencia
gue si bien reconoce que es el 6rgano jurisdiccional nacional el que debe apreciar la
concurrencia de ese requisito, ha venido estableciendo pautas orientativas, entre las que
cabe citar las siguientes: a) el grado o nivel de claridad o precision de la norma vulnerada, b)
el mayor o menor margen de apreciacion de que disponga el estado miembro respecto a la
norma vulnerada, c) el caracter intencionado o involuntario de la infraccion o del perjuicio, d)
la naturaleza excusable o inexcusable de un eventual error de derecho, e) la hipotética
contribucién de una institucibn comunitaria en la comisiébn de la infraccién, y f) el
mantenimiento en el tiempo de medidas contrarias al derecho comunitario (SSTJUE de 5 de
marzo de 1996, caso Brasserie du Pécheur S.A., de 26 de marzo de 1996, ya citada, o los
casos Dillenkofer, de 8 de octubre de 1996 y British Telecomunications, y las de esta Sala
de 12 de junio de 2003 -recurso 46/1998- y 18 de enero de 2016 -recurso 194/2015-, entre
otras)”.

La Comision Juridica Asesora de Catalufia (Dictamen nuam. 211/2015), por su parte,
siguiendo la doctrina ya sefialada y en atencion a los principios de equivalencia y efectividad

(Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2010, caso Transportes Urbanos y Servicios
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Generales, S.A.L.), pone de relieve que “la responsabilidad por infraccion de derecho
europeo no podria resultar menos favorable que la aplicacion de los criterios internos de
responsabilidad patrimonial por anulacién de actos administrativos, que es el supuesto con
el que guarda una analogia sustancial. Y, en este sentido, la doctrina de esta Comision,
coincidente con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, exige el requisito de que se
produzca una desatencion normativa flagrante o un apartamiento manifiesto de la legalidad.
Es decir, que se haya incurrido -como dice la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia
(TPI) de 26 de enero de 2006, Medici Grimm- “en una irregularidad que no habria cometido
una Administracion normalmente prudente y diligente” (la traduccion del original en catalan
es nuestra).

II. A la luz de los indicados requisitos legales y criterios interpretativos ofrecidos por la
jurisprudencia y los 6rganos consultivos, ha de ponerse de manifiesto que la mercantil
reclamante ningun esfuerzo ha realizado en orden a acreditar o justificar la concurrencia de
los mismos en el supuesto sometido a consulta, lo que, como es légico, opera en contra de
su pretension indemnizatoria.

1. Asi, en primer lugar, resulta evidente que no concurre en este caso el requisito de que
se haya obtenido una sentencia firme desestimatoria de un recurso contencioso-
administrativo contra la actuacion administrativa que ocasioné el dafio, ya que ni se ha
alegado esa circunstancia ni se ha acreditado de ningiin modo. Ni, en consecuencia, se
cumple el requerimiento de que la interesada haya planteado en algin momento anterior a
la presentacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial que la conducta infractora
que habia motivado la incoacion del procedimiento sancionador no fuese punible conforme a
la Directiva 2005/29/CE o que el articulo 14 LOCM, en relacién con el 17 LCD, no se
adecuaban a lo establecido en dicha norma.

2. En cuanto a que la norma europea infringida sea atributiva de derechos, lo cierto es
que prima facie y atendido el objeto de la indicada Directiva, no parece concurrir dicho
requisito en la medida en que la norma se dirige a disciplinar las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, protegiendo los
intereses econémicos de éstos frente a aquéllas, como de forma taxativa sefiala el
Considerando 8 de la misma: “La presente Directiva protege directamente los intereses
econdmicos de los consumidores frente a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores”. De modo que, si algun derecho atribuye
la Directiva, sus titulares serian los consumidores, no las empresas, por lo que resulta dificil
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admitir un pretendido derecho de éstas a realizar ventas a pérdida, dados los perniciosos
efectos que tal practica puede producir en el mercado. En cualquier caso, el nulo esfuerzo
argumentativo de la reclamante en relacion con la concurrencia de este requisito no parece
exigir un mayor razonamiento por nuestra parte, sin perjuicio de advertir que la propuesta de
resolucion incurre en el error de considerar que la norma que ha de otorgar derechos a los
particulares seria la legislaciéon nacional, en este caso el articulo 14 LOCM, y no la europea,
lo que habria de ser corregido.

3. Otro tanto cabria decir de la exigencia relativa a que la infraccion del Derecho europeo
sea suficientemente caracterizada. En efecto, la reclamante guarda silencio a la hora de
acreditar o justificar la concurrencia de este requisito central en el esquema de la
responsabilidad derivada de la aplicacion de una normativa contraria al Derecho de la Unién
Europea. De hecho, ni siquiera llega a alegar que se haya producido, pues cuando subsume
los hechos del caso en la regulacién contenida en el articulo 32.5 LRJSP, afirma que
concurren los requisitos a su entender alli exigidos y que identifica con los siguientes: a) la
existencia de una lesion; b) que se haya aplicado de forma contraria al Derecho Europeo
una normativa nacional, para lo que se limita a remitir a lo sefialado en la STIJUE de 19 de
octubre de 2017, c) que el dafio se haya producido en los cinco afios anteriores a la
publicacion de la sentencia europea y d) que la reclamacién se presente en el plazo de un
afio desde que se haya publicado la Sentencia del TJUE que declaré la oposicion del
articulo 14 LOCM a la regulacion contenida en la Directiva 2005/29/CE.

En consecuencia, la falta de alegacion y razonamiento acerca de la concurrencia de tal
requisito de la responsabilidad patrimonial instada, impide que se pueda declarar tampoco el
cumplimiento de ese Ultimo requisito. Asi pues, se debe concluir que no existe una relacion
de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a la Administracion
responsable por el Derecho de la Uniébn Europea y el dafio sufrido por la empresa
interesada, lo que debe conducir a la desestimacién de la reclamacion formuladax.

En otro orden de examen de requisitos exigibles, el articulo 34 antes trascrito,
establece que para los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los
apartados 4 y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de
los cinco anos anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la

inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al
Derecho de la Unidn Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.
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Pues bien, en base a lo anterior y puesto que, nada dispone la sentencia al respecto
y dado que fue publicada el 11/12/2017, uUnicamente serian indemnizables los dafos
causados posteriores al 11/12/2012, requisito que si se cumpliria, en relacién a esta
Comunidad Auténoma, en el expediente sancionador 4115SA0021, pues la sancién se
impuso definitivamente en via administrativa mediante orden del Consejero de Desarrollo

Econdmico, Turismo y Empleo de 14 de enero de 2016.

QUINTO.- Normativa aplicable.

El presente expediente de responsabilidad patrimonial se ha tramitado de
conformidad con lo establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

= En su virtud, vistos los antecedentes de hecho, los fundamentos de derecho y los
preceptos legales y reglamentarios citados y demas concordantes de general aplicacion, de
acuerdo con la propuesta formulada por el érgano instructor y de acuerdo con el Dictamen
n°® 464/2019, de 26/12/2019, del Consejo Juridico de la Region de Murcia, en aplicacion del
articulo 92 de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, a propuesta de la Consejera de Empresa, Industria y Portavocia, el Consejo de

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

Gobierno adopta del siguiente

ACUERDO:

inistrativo archivado
: hitps://sede.carm.e

PRIMERO: Desestimar la solicitud de responsabilidad patrimonial formulada por Don
Andrés Batista Fayad, con DNI |l €~ nombre y representacion de la mercantil
TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de los presuntos dafos y
perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los Servicios Publicos, por la
sancién impuesta en el expediente 4115SA0021, por no concurrir los requisitos exigidos en

imible de un documento electroni

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguie

los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico.

SEGUNDO: Notificar la resolucion a la interesada, segun lo dispuesto en el articulo

Esta es una copia auténtica i

MORENO REVENTOS, MARIA DE LA ESPERANZA

40 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, comunicandole que contra la misma, que agota la via
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administrativa, podra interponer recurso de reposicion con caracter potestativo, ante este
mismo organo que la ha dictado, en el plazo de un mes a partir del dia siguiente a aquel en
que tenga lugar su notificacién, o bien interponer directamente recurso contencioso-
administrativo, dentro del plazo de los dos meses siguientes a su notificacién, ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, sin perjuicio de cualquier otro
recurso que conforme a la legislacién resulte procedente.

Dar traslado del mismo al Consejo Juridico de la Region de Murcia, en cumplimiento
de lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento de Organizacién y Funcionamiento del
mismo, aprobado por Decreto n® 15/1998, de 2 de abril.

ntes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Y para que conste y a los procedentes efectos, expido y firmo la presente en Murcia
a la fecha de la firma electrénica recogida al margen.

ativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segdn articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los fj
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RELACION DE DOCUMENTOS CONTENIDOS EN EL EXPEDIENTE DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
1J18RP000003, RELATIVO A LA PROPUESTA DE ACUERDO A CONSEJO DE GOBIERNO POR EL QUE SE
DESESTIMA LA RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, INSTADA POR LA MERCANTIL
TOYS R US IBERIA, S.A., CON MOTIVO DE LOS PRESUNTOS DANOS Y PERJUICIOS SUFRIDOS COMO
CONSECUENCIA DEL FUNCIONAMIENTO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS, A CAUSA DE LA SANCION
IMPUESTA POR LA DIRECCION GENERAL CON COMPETENCIAS EN MATERIA DE COMERCIO, EN EL
EXPEDIENTE 4115SA0021.

1. Propuesta de Acuerdo de Consejo de Gobierno desestimando la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la mercantil.

2. Resolucién de la Direccidon General de Comercio y Proteccién Consumidor, de
14/01/2016, imponiendo a la mercantil sancién por importe de 4.001,00 €.

3. Solicitud genérica de la mercantil de fecha 23/11/2018, por la que se presenta
electronicamente reclamacién de responsabilidad patrimonial de la mercantil
TOYS R US IBERIA, S.A., adjuntando escritura de poderes del representante.

4. Acuerdo de admision a tramite de la reclamacion de 12/12/2018, y certificado de la
notificacion de dicho Acuerdo, efectuada el 28/12/2018.

5. Informe de Técnico Consultor de la Direccion General de Comercio, Consumo

y Simplificacion Administrativa de 06/11/2018, relativo a la reclamacién de
responsabilidad patrimonial de la mercantil.

6. Resolucion de admision de pruebas y tramite de audiencia de 1/02/2019 y
certificado de su notificacion electrénica, efectuada el 04/02/2019.

Propuesta de Orden desestimatoria, de fecha 21 de febrero de 2019.

Borrador de orden diligenciada de 05/03/2019, para su remisién al Consejo
Juridico de la Regién de Murcia, al objeto de recabar su dictamen preceptivo.
9. Dictamen n2 464/2019 del Consejo Juridico de la Regidén de Murcia de 26/12/2019.
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AL CONSEJO DE GOBIERNO

Visto el expediente n° 1J18RP000003 sobre responsabilidad patrimonial instado por Don Andrés
Batista Fayad, con DNI - en nombre y representacion de la mercantili TOYS R US IBERIA,
S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del
funcionamiento de los Servicios Publicos, por la sancion impuesta en el expediente 4115SA0021, tramitado
por la Direccion General con competencias en materia de comercio, y de conformidad con los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 19 de octubre de 2018 se presenta en oficina de Correos y Telégrafos de Alcala de
Henares (con entrada en la CARM el dia 23/10/2018) reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada
por Don Andrés Batista Fayad, con DNI- en nombre y representacion de la mercantil TOYS R
US IBERIA, S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, adjuntando la documentacién que obra en el
expediente.

SEGUNDO.- El 22 de noviembre de 2018 se emite por el Servicio Juridico de esta Secretaria General
requerimiento de subsanacién para su presentacion electronica y subsanacion de acreditacion de la
representacion pretendida, que se notifica a la interesada el 23/11/2018.

TERCERO.- Con fecha 23 de noviembre de 2018 se presenta electronicamente reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad, con DNI - en nombre y
representacion de la mercantii TOYS R US IBERIA, S.A., con C.ILF. A79520656, con motivo de los
presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos,
adjuntando la documentacion que obra en el expediente.

CUARTO.- El 12 de diciembre de 2018 se dicta por el Consejero de Empleo, Universidades, Empres y
Medio Ambiente (la Secretaria General por delegacion), acuerdo de admision a tramite de la reclamacion de
responsabilidad patrimonial presentada electronicamente, asignandosele numero de expediente
1J18RP000003, que es notificado a la interesada el 28/12/2018.

QUINTO.- El 22 de enero de 2019 el instructor requiere a la Direccion General competente la emision del
informe preceptivo y la remision del expediente objeto de la reclamacion, lo cual se lleva a efecto mediante
comunicacion interior de 23/01/2019.

SEXTO.- El 30 de enero de 2019 el instructor recibe la documentacion solicitada en el fundamento anterior,
la cual ya habia sido remitida a esta Secretaria General con antelacion a su peticion mediante comunicacion
interior de 7/11/2018 de la Jefa de Seccion de Infracciones y Sanciones, en la que se adjuntaba informe de
Técnico Consultor de fecha 6/11/2018 e informacion de que el expediente se encontraba subido dentro de la
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aplicacion APEX de esta Consejeria, el cual fue objeto de impresion, incorporandose al presente expediente
de reclamacion patrimonial.

SEPTIMO.- El 1 de febrero de 2019 se dicta por el instructor resoluciéon sobre admision de pruebas y
tramite de audiencia, que es notificada a la interesada el dia 04/02/2019, sin que conste en el expediente que
la misma haya presentado alegacion alguna dentro del tramite otorgado.

OCTAVO.- Con fecha 21/02/2019 el 6rgano instructor formula propuesta de orden desestimatoria
de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por la mercantil.

NOVENO.- Con fecha 05/03/2019, se solicita al Consejo Juridico de la Region de Murcia, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico,
emision de dictamen preceptivo, adjuntando al efecto, borrador de Orden diligenciada
desestimatoria de la referida reclamacion de responsabilidad patrimonial junto con copia del
expediente completo.

DECIMO.- Con fecha 26/12//2019 se recibe Dictamen n° 464/2019 del Consejo Juridico de la
Region de Murcia, de fecha 26/12/2019, en respuesta a la consulta planteada sobre la
responsabilidad patrimonial de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A, en el que se formula las
siguientes conclusiones:

“PRIMERA.- Se dictamina favorablemente la propuesta de resolucion desestimatoria de la
reclamacion en tanto que advierte la ausencia de legitimacion pasiva de la Administracion regional
(Consideracion Segunda de este Dictamen) y no aprecia la concurrencia de los requisitos
necesarios para la declaracion de responsabilidad patrimonial, segun lo razonado en la
Consideracion Cuarta.

SEGUNDA.- Se advierte, asimismo, que el organo competente para resolver el

procedimiento es el Consejo de Gobierno a propuesta de la Consejeria consultante, de acuerdo con
lo que se indica en la Consideracion Tercera”.

A dichos hechos le son de aplicacion los siguientes
FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competencia y régimen juridico.

El organo competente para resolver la reclamacion de responsabilidad patrimonial objeto del presente
expediente es el Consejo de Gobierno, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 92 de la Ley 39/2015, de 1
Pagina 2|15
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de octubre del Procedimiento Administrativo Comin de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP) en relacion con el articulo 32.3 de la Ley 40/2015, de 1 de Régimen Juridico del Sector Publico
(en adelante, RJSP), y de acuerdo con lo sefialado por el Consejo Juridico de la Region de Murcia en la
Consideracion tercera. II de su dictamen de 26/12//2019:

«II. Cuando de reclamaciones por actos legislativos se trata, la competencia para resolver recae en el mdximo organo
de gobierno de la Administracion reclamada, en este caso, el Consejo de Gobierno, como se deduce del articulo 92
LPACAP, en relacion con el articulo 32.3 LRJSP, y de la jurisprudencia anterior a este precepto que, de forma
consolidada, venia residenciando dicha competencia resolutoria ora en el Consejo de Ministros ora en el respectivo
superior organo ejecutivo de la correspondiente Administracion.

El Tribunal Supremo ha manifestado -entre otras en sus sentencias de 15 de julio de 1987 y de 8 de enero de 1998, y
Auto de 19 de junio de 2003- que, en los supuestos de responsabilidad patrimonial derivados de un acto legislativo,
corresponde la competencia de su resolucion al Consejo de Ministros, “al encarnar (...) la unidad de la Administracion
vy ser participe y ostentar la maxima representacion del poder ejecutivo del Estado”, y “(...) por tratarse de una
responsabilidad resultante, no de la actividad de la Administracion, sino de acto legislativo no atribuible a ningun
departamento ministerial”.

Del mismo modo, en Sentencias de 16 de diciembre de 2004 o de 17 de diciembre de 2010, reafirmaba que “solo el
Consejo de Ministros puede pronunciarse sobre la exigencia de responsabilidad del Estado legislador y sus
pronunciamientos solo pueden ser objeto de revision jurisdiccional por la Sala Tercera de este Tribunal Supremo ya
que la presunta privacion de derechos economicos por un acto legislativo, sin concrecion, por tanto, en ningun
departamento ministerial, corresponde enjuiciarla al Consejo de Ministros como organo superior de la Administracion
vy Gobierno al que se le atribuye la funcion ejecutiva conforme al articulo 97 de la Constitucion que, al no venir
radicada en este caso en una rama determinada de la Administracion, corresponde al titular de dicha gestion
administrativa, es decir, al Estado en su conjunto y totalidad”.

Asi lo ha venido admitiendo igualmente sin fisuras el Consejo de Estado en numerosos dictamenes al afirmar la
competencia del Consejo de Ministros en estos casos. En este sentido, expresa en el Dictamen 5114/1997, de 23 de
octubre, que “el organo competente para resolver este tipo de reclamaciones es el Consejo de Ministros como organo
superior de la Administracion y Gobierno al que se atribuye la funcion ejecutiva (articulo 97 de la Constitucion). Al
imputarse los eventuales darios y perjuicios al Estado legislador tal circunstancia hace parcialmente inaplicables las
reglas generales de orden competencial y procedimental, sin perjuicio de las facultades de instruccion del expediente
en cuestion, que corresponderd, en cada caso, al departamento ministerial que tenga atribuida la competencia sobre
las materias mas afines al fondo del asunto”. En andlogo sentido, los Dictamenes 26/2013 y 602/2014.

Aplicando esta doctrina al ambito autonomico hay que concluir que la competencia para resolver el expediente de
responsabilidad patrimonial sustanciado, fundado en la aplicacion de actos legislativos, corresponde al maximo
organo ejecutivo autonomico, esto es, al Consejo de Gobierno, segun lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 6/2004 y
no a la Consejeria consultante, por mds que ésta si sea la competente para su tramitacion, dado que se trata de la
aplicacion de un precepto afectante al comercio interior. En el mismo sentido, nos pronunciamos en el Dictamen
32/2016 de este Consejo Juridico.

También han expresado su parecer consonante con la interpretacion aqui defendida los organos consultivos de otras
Comunidades Autonomas. Asi, el Consejo Consultivo de Castilla La Mancha, en su Dictamen 428/2013, alcanza la
conclusion de que la competencia para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial sustanciado, fundado en
la aplicacion de actos legislativos, corresponde al mdximo organo ejecutivo autonomico. De igual modo, el Dictamen
53/2003 de la Comision Juridica Asesora del Gobierno Vasco, que considera siguiendo la pauta marcada por el
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Tribunal Supremo, que debe ser el Gobierno, organo superior de la Administracion titular de la funcion ejecutiva, el
que resuelva la peticion, aunque tambien seniala que la instruccion debe ser realizada por un departamento para cuya
seleccion cabe aplicar el criterio del competente por razon de la materia que aborde la Ley, cuya inconstitucionalidad
ampara la pretension indemnizatoria. Asimismo el Consejo Consultivo de Baleares, en su Dictamen 69/2001, sostiene
que al derivarse la reclamacion de la declaracion de inconstitucionalidad de un acto legislativo del Parlamento
Autonomico la competencia para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial corresponde al Consell de
Govern de las Islas Baleares, como mdximo organo de la Comunidady.

El régimen juridico de aplicacién al presente procedimiento de responsabilidad patrimonial, puesto
que el origen del presente expediente se encuentra en la solicitud de la interesada de fecha 22/11/2018, es el
establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
vigente en esta materia desde el dia 2/10/2016 y en virtud de lo establecido a sensu contrario en su
Disposicion transitoria quinta de la Ley 39/2015.

SEGUNDO.- Plazo de interposicion de la solicitud de responsabilidad patrimonial.

En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacion el articulo 67.1 de la citada Ley 39/2015,
establece lo siguiente:

«Los interesados solo podran solicitar el inicio de un procedimiento de responsabilidad patrimonial, cuando
no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a reclamar prescribira al aiio de producido el hecho o el acto que
motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo. En caso de daiios de caracter fisico o psiquico a las personas,
el plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacion en via administrativa o contencioso-
administrativa de un acto o disposicion de cardcter general, el derecho a reclamar prescribira al ario de haberse
notificado la resolucion administrativa o la sentencia definitiva.

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, apartados 4 y 5, de la Ley de Régimen
Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar prescribira al aiio de la publicacion en el «Boletin Oficial del
Estado» o en el «Diario Oficial de la Union Europeay», segiun el caso, de la sentencia que declare la
inconstitucionalidad de la norma o su cardcter contrario al Derecho de la Union Europea»

Por tanto, el plazo de prescripcion, para los diferentes supuestos en que puede exigirse la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, es de un afio y el inicio de su computo varia dependiendo
de la naturaleza juridica del concreto dafio.

En el presente caso, vista la solicitud de responsabilidad patrimonial, el dafio invocado se produce, a
su juicio, porque la Administracion le impuso una sancion aplicando una norma del ordenamiento
nacional (articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista) que era
contraria a la normativa europea (Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11
de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior), por haberlo declarado asi el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, en su sentencia de 19 de octubre de 2017, en el asunto C-295/16, publicada en el Diario

Oficial de la Uniéon Europea de 11/12/2017.
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En base a lo anterior, y dado que dicha sentencia produce sus efectos en esta materia de
responsabilidad patrimonial, conforme a lo establecido en el articulo 32.6 de la Ley 40/2015, desde la fecha
de su publicacion en el Diario Oficial de la Union Europea, y puesto que se publico en dicho diario el dia 11
de diciembre de 2017 (2017/C424/10), no el 19/10/2017 como manifiesta la reclamante y el informe de la
Direccion General (pues dicha fecha es la del dictado de la sentencia), el plazo de un afio de prescripcion de
la accion para reclamar venceria el 11 de diciembre de 2018, de manera que la reclamacion al interponerse
electronicamente el 23 de noviembre de 2018 lo ha sido en plazo.

TERCERO.- Legitimacion activa y pasiva.

Los dafios cuya indemnizacion se solicita por la interesada en su escrito de responsabilidad
patrimonial afectan al patrimonio de ésta, en concreto, se corresponden con el importe de las sanciones
satisfecho (aunque no consta acreditado en el expediente el pago efectivo de dicha sancion), de manera que
la interesada gozaria de legitimacion activa para interponer la reclamacion, a falta de la acreditacion del
extremo relativo al pago efectivo de la sancidon, que no se procede a su comprobacion por el instructor en
virtud de la conclusion a la que se va a llegar en el analisis de la presente reclamacion.

En cuanto a la legitimacién pasiva en el presente procedimiento de responsabilidad patrimonial, se
exige la misma a la Consejeria de Empleo, Universidades, Empresa y Medio Ambiente, actualmente
Consejeria de Empresa, Industria y Portavocia, en cuanto titular actual del funcionamiento del servicio con
competencias en materia de sanciones de comercio, competencia que le atribuye el articulo 5 del Decreto del
Presidente n® 29/2019, de 31 de julio, de reorganizacion de la Administracion Regional, modificado por
Decreto del Presidente n® 44/2019, de 3 de septiembre, y por cuyo funcionamiento se invoca ser la causante
del dafio producido consistente en la imposicion de sanciones por importe total de 4.000 euros (se trata de un
error pues la suma de las sanciones impuestas en el referido expediente es de 4.001 euros), al aplicar una
norma de nuestro ordenamiento nacional que resultd ser a posteriori contraria a la normativa europea, por
haberlo declarado asi el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en su sentencia de 19 de octubre de 2017,
en el asunto C-295/16.
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Efectivamente, la sentencia en cuestion, que resuelve una decision prejudicial planteada por el
Juzgado de lo Contencioso — Administrativo nimero 4 de Murcia, declara lo siguiente: “La Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que
modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del
Consejo («Directiva sobre las practicas comerciales desleales»), debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una disposicion nacional como la controvertida en el litigio principal, que establece una prohibicion
general de ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida y que establece excepciones a dicha prohibicion
basadas en criterios que no figuran en la propia Directiva”. La disposicion nacional en cuestion que se opone
a la citada Directiva 2005/29 no es otra que el articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista (BOE N° 15, de 17/1/1996), que define, bajo el titulo Prohibicion de la venta con
pérdida, dentro del ordenamiento juridico espafiol la venta con pérdida, y en base al cual se consideraron

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico administrativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segdn articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccion
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cometidas las infracciones en cuya virtud se impusieron las sanciones cuyo abono hoy se reclama a esta
Comunidad Auténoma.

Pues bien, dicho ello, cabe afirmar que la Consejeria de Empresa, Industria y Portavocia de la
Comunidad Autéonoma de la Region de Murcia carece de la legitimacion pasiva que se le reclama. Y ello,
porque la reclamacion de responsabilidad patrimonial se exige a esta Comunidad Auténoma al amparo de lo
establecido en el articulo 32.3, apartado b), de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, que establece la responsabilidad del Estado legislador cuando los dafios deriven de la
aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Unién Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 5 de dicho precepto y siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores: 1,
2 y 3. Requisito que no concurre en esta Comunidad Auténoma puesto que no fue ésta quien traspuso al
Derecho interno espaifiol la Directiva antes referida, sino que dicha trasposicion se produjo por Ley de las
Cortes Generales, n° 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia
desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (BOE n° 315, de
31/12/2009), y ello por ser la competencia desleal materia reservada a la competencia estatal, de
conformidad con lo previsto en el articulo 149.1, reglas 6.%, 8.% y 13.% de la Constitucion, que atribuyen al
Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion mercantil, las bases de las obligaciones
contractuales y las bases y coordinacion de la planificacion de la actividad econdmica general, y el resto de
las disposiciones de la ley relativas a la regulacion de las acciones derivadas de la competencia desleal y al
régimen comin en materia de derechos basicos de los consumidores e infracciones y sanciones, al ser
competencias exclusivas del Estado en materia de legislacion procesal, condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, y las bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica, de
conformidad con lo previsto en el articulo 149.1.1.%, 6. y 13.% de la Constitucion.

Por tanto, en el presente caso, es el Estado legislador, a quien es exigible la correspondiente
responsabilidad por haber traspuesto de manera inadecuada o contraria la normativa europea al derecho
interno, segun declar6 la sentencia del Tribunal Europeo. Es el poder legislativo estatal, a quien debera ser
exigida la correspondiente responsabilidad por dicho concepto. No procede, por tanto, atribuir dicho caracter
de Estado legislador a esta Comunidad Auténoma, la cual se ha limitado a cumplir lo establecido en la
Disposicion final cuarta de la citada ley, que advertia a las Administraciones Publicas competentes, que
incumplieran lo dispuesto en esa ley o en el derecho comunitario afectado, dando lugar a que el Reino de
Espafia sea sancionado por las instituciones europeas, que asumirian las responsabilidades que de tal
incumplimiento se hubieran derivado. Esta Comunidad Autéonoma se limitd a aplicar una ley aprobada por
las Cortes Generales, vigente, como no podia ser de otra forma, y lo hizo de forma correcta, tal y como fue
refrendado por todas las sentencias judiciales que se dictaron contra los actos concretos de aplicacion de
dicha ley estatal. Por tanto, la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia no tiene en el presente caso la
condicion de Estado legislador, de manera que no le es exigible responsabilidad patrimonial alguna por dicho
concepto.

Asi cabe deducirse de lo establecido en el fundamento de derecho séptimo de la Sentencia del
Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6, de 17/12/2010 que, entre

otras consideraciones, sefiala lo siguiente:
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[...La responsabilidad del Estado miembro se produce y es exigible por la vulneracion del Derecho
Comunitario, con independencia del organo del mismo autor de la accion u omision causante del incumplimiento,
incluso en los casos en los que lo haya sido un legislador nacional, como ha establecido el Tribunal de Justicia en la
citada sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame, al sefialar que "el principio conforme al
cual los Estados miembros estan obligados a reparar los darios causados a los particulares por las violaciones del
Derecho comunitario que les sean imputables es aplicable cuando el incumplimiento reprochado sea atribuido al

legislador nacional" ]

En los mismos términos, el Consejo Juridico de la Region de Murcia, en su Dictamen 464/2019

(Consideracion Segunda, pagina 9), sefiala que «...el fundamento de la reclamacion lo sitia la actora en la
incorrecta aplicacion por parte de la Administracion regional del articulo 14 LOCM, al considerar que éste no se
adecua a las disposiciones contenidas en la Directiva 2005/29/CE, lo que en atencion al principio de primacia del
Derecho comunitario habria determinado el cardcter no sancionable de la conducta que motivo la imposicion de la
multa mencionada.

Resulta necesario recordar que el controvertido precepto legal se dicta al amparo de la competencia exclusiva
que corresponde al Estado en materia de derecho mercantil de la competencia, resultante de la regla 6.° del articulo
149.1 de la Constitucion. En la actualidad, el articulo 14 LOCM ha sido modificado por el Real Decreto-ley 20/2018,
de 7 de diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad economica en el sector de la industria y el
comercio en Espaiia, para adecuar su regulacion a la establecida en la Directiva 2005/29/CE y de acuerdo con la
interpretacion que de la misma establece el TJUE en la sentencia a la que ya se hizo mencion. Es de resaltar que, junto
a este articulo de la Ley estatal, no se invoca en la reclamacion precepto autonomico alguno cuyo aplicacion hubiera
dado lugar a la imposicion de las multas controvertidas, de donde se deduce que aquéllas derivaron en exclusiva de la
regulacion contenida en el articulo 14 LOCM en relacion con el 17 LCD, otra norma de emanacion también estatal.

A tal efecto, la jurisprudencia viene estableciendo como titulo de imputacion de la responsabilidad derivada de
los actos legislativos la de autoria o dictado de la norma a la que se vincula el daiio. Asi, por ejemplo, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 27 de diciembre de 2001 -luego confirmada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 2006-, al resolver sobre una reclamacion de responsabilidad patrimonial por las
cantidades abonadas por una mercantil a la Administracion tributaria valenciana en concepto de gravamen
complementario del juego, procede a delimitar si se trata de un supuesto de responsabilidad patrimonial imputable a la
Generalidad Valenciana o si, por el contrario, aquella responsabilidad ha de corresponder al autor de la norma con la
que se vincula dicho gravamen, es decir, el Estado. Y lo hace en los siguientes términos:

“Entiende la Sala de instancia que si bien es cierto que contra la Generalidad Valenciana seria plenamente deducible
la pretension de devolucion de ingresos indebidos, la pretension de responsabilidad patrimonial debe deducirse ante la
Administracion del Estado, pues al ser una ley estatal la declarada inconstitucional, es la Administracion del Estado la
que debe pechar con el resarcimiento de los darios y perjuicios. En este sentido invoca la doctrina de esta Sala,
concretamente la establecida en la sentencia de 13 de junio de 2000, por la que "el resarcimiento de los darios
causados por la aplicacion de la ley inconstitucional no equivale a la devolucion de los ingresos realizados, la cual
puede corresponder a un ente diferente. El Estado, en su vertiente de legislador responsable de los perjuicios causados
a los particulares, es un ente ajeno a la Administracion concreta a quien corresponde la gestion tributaria amparada
en la ley declarada inconstitucional y, mientras la Administracion responsable serd siempre en este caso la
Administracion del Estado, la Administracion gestora en el ambito tributario puede haber sido la autonémica, como en
el caso examinado, u otra de distinto cardcter.
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Por consiguiente, sigue razonando el Tribunal de instancia, no cabe apreciar la imputacion de la responsabilidad por
actos legislativos del Estado a la Administracion autonomica, pudiendo la parte actora -si a su interés compete-
dirigirse contra la Administracion del Estado...” .

Si bien el supuesto de la sentencia citada era el de responsabilidad del Estado legislador derivada de la declaracion de
inconstitucionalidad de una Ley, lo cierto es que el criterio de imputacion del dario al autor de la norma también
resulta perfectamente trasladable al supuesto de la responsabilidad derivada de la aplicacion de una disposicion legal
contraria al Derecho de la Union Europea, como asi se desprende de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
febrero de 2016, en la que se afirma:

“La relacion de causalidad es exclusiva toda vez que el dario ocasionado al recurrente deriva de la aplicacion de una
ley estatal, la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, (...) que alumbra el Impuesto sobre las Ventas Minoristas de
determinados Hidrocarburos. No se trata de determinar, a los efectos que ahora enjuiciamos, qué Administracion o
Administraciones se han beneficiado de los rendimientos de dicho impuesto, sino qué Administracion o
Administraciones son responsables de su implantacion. Y si bien es cierto que la configuracion del impuesto permite
que junto al tipo estatal, se aprueben tipos impositivos adicionales por las Comunidades Autonomas, y asi lo hicieron
algunas, lo cierto es que es la citada Ley 24/2001 la que establece un disefio y estructura del impuesto contrario al
Derecho de la Union Europea. Es el articulo 9 de la Ley 24/2001 el que trasgrede el articulo 3.2 de la Directiva de
impuestos especiales armonizados, dando lugar al ingreso de cantidades economicas por la aplicacion de un impuesto,
cuya invalidez ha sido declarada. Manteniéndose en vigor durante mdas de diez afios, sin que fuera derogado por quién
tenia la competencia para hacerlo.

mantes y las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Téngase en cuenta, por lo demds, que estamos enjuiciando la legalidad de una denegacion de reclamacion por
responsabilidad patrimonial y no de una devolucion de ingresos indebidos, pues ésta ultima, efectivamente, se presenta
ante la Administracion que ha recibido el ingreso indebido, mientras que en el caso de la responsabilidad patrimonial
ante la Administracion autora de la actuacion que causa el dafio que debe ser reparado.

Acorde con lo expuesto, por tanto, no estamos ante un supuesto de gestion dimanante de formulas conjuntas de
actuacion, o de concurrencia de Administraciones en la produccion del dario, previstos en articulo 140 de la Ley
30/1992. El daiio tiene su origen exclusivo en la Ley 24/2001, que configura un impuesto que vulnera el Derecho
comunitario y permite la creacion de tipos adicionales por las Comunidades Autonomas. Lo relevante, en definitiva, es
la concurrencia de los presupuestos propios de la responsabilidad patrimonial, determinando la accion que, de modo
exclusivo, produce la lesion que debe ser indemnizada. Dicho de otro modo, la condicion necesaria para ocasionar el
perjuicio economico padecido por la parte recurrente es la Ley 24/2001, sin dicha actuacion no se hubiera producido,
en ninguna de las cantidades abonadas. Y ello no sucede con las leyes autonomicas que se dictaron, por algunas
Comunidades Autonomas, al amparo de la citada Ley estatal”.

ivo archivado por la Comunidad Autonoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los fi
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Adviértase como la jurisprudencia vincula la responsabilidad por la aplicacion del acto legislativo contrario al
Derecho Comunitario no a la Administracion ejecutora o aplicadora de la norma, sino a aquél ente publico dotado de
poder normativo que la dicta v aprueba, en la consideracion de que el daiio no nace de la mera actividad ejecutiva.
Esta es, si se quiere, una actuacion debida o necesaria para la Administracién que ejerce sus competencias al amparo
del ordenamiento, pero es el conformador del Derecho, el legislador, el responsable ultimo del diserio del sistema
Juridico y de las instituciones que estan en la base del daiio. Y ello, incluso, aun cuando la potestad normativa
corresponda también a otras entidades territoriales, a las cuales, sin embargo, no cabe considerar como responsables
del danio cuando la regulacion de ellas emanada no hace sino reproducir, desarrollandolo y concretandolo, el esquema
o disenio de la regulacion estatal.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electranico admi

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direcc
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Asi, también, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3¢ de 14 marzo de 2019, que en un proceso en el que se
ventila la responsabilidad patrimonial exigida al Estado por la aplicacion de una Ley estatal que ha sido declarada
contraria al Derecho Comunitario por el TJUE, se rechaza la alegacion de litisconsorcio pasivo necesario de la
Comunidad Autonoma de Cataluiia con base en el siguiente razonamiento:

“La circunstancia de que las Comunidades Autonomas al amparo del articulo 48 de la citada Ley 22/2009 (...), hayan
asumido competencias normativas sobre reducciones de la base imponible, tarifa del impuesto, cuantias y coeficientes
del patrimonio preexistente y deducciones y bonificaciones de la cuota, no permite considerar que la diferencia de trato
que contempla la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea tenga origen en la normativa autonomica y,
en consecuencia, [sea] imputable a la Administracion de cada Comunidad.

La diferencia de trato que observa la sentencia deriva de la regulacion que la Ley estatal 22/1999 ofrece de los puntos
de conexion en el articulo 32, sin que por ello apreciase responsabilidad alguna por las Comunidades autonomas. Los
fundamentos juridicos 62 y 63 de la sentencia del Tribunal de Justicia que hemos trascrito revelan que es el criterio de
conexion de la legislacion espariola la que da origen al trato diferenciado que se declara disconforme con el derecho
europeo”.

A la luz de tales consideraciones, no cabe sino concluir que la mera aplicacion del articulo 14 LOCM no puede llevar
a imputar el danio que se reclama a la Administracion regional sino, en su caso, al Estado, como autor del acto
legislativo del que deriva el daiio y que se aparta de lo establecido en el Derecho de la Union Europeay.

CUARTO.- Requisitos que determinan la exigencia de responsabilidad patrimonial de la
Administracion.

El articulo 106.2 de la Constitucion Espanola dispone que «los particulares, en los términos
establecidos en la ley, tendran derecho a ser indemnizados por 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 de los servicios publicos»

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable al presente expediente se
regula en el capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, articulos 32 al 35, en cuanto a los principios aplicables, el régimen de responsabilidad
concurrente de las Administraciones y la regulacion de la indemnizacion; y en cuanto al procedimiento
aplicable por el comun establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, existiendo en ésta preceptos concretos, aunque dispersos, referidos
al procedimiento de responsabilidad patrimonial, asi los articulos 65, 67, 81, 82.4, 91 y 92. Por otro lado,
cabe resaltar la derogacion expresa, por la Disposicion derogatoria tnica de la Gltima ley citada, del Real
Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de las Administraciones Publicas en
materia de responsabilidad patrimonial.

Visto el régimen juridico de aplicacion, son los articulos 32 y articulo 34 de la Ley 40/2015 los que
establecen los requisitos basicos en relacion a la exigencia de responsabilidad patrimonial, en los términos

siguientes:

Articulo 32:
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«l. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes, de toda lesion que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los
servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de daios que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo
con la Ley.

La anulacion 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.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable economicamente e individualizado con relacion a una persona o
grupo de personas.

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en
sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no
tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se
especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes supuestos, siempre que concurran los requisitos
previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los darios deriven de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional, siempre que concurran los
requisitos del apartado 4.

b) Cuando los daiios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Union Europea, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es comnsecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional, procederda su
indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la Union Europea, procederd su
indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el daiio, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Uniéon Europea
posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion impuesta a la Administracion
responsable por el Derecho de la Union Europea y el daiio sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el cardcter de norma contraria al
Derecho de la Union Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estadoy o en el «Diario
Oficial de la Union Europeay, segun el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

7. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia se regirda por la Ley
Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

8. El Consejo de Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda abonar cuando el Tribunal Constitucional haya
declarado, a instancia de parte interesada, la existencia de un funcionamiento anormal en la tramitacion de los recursos de amparo
o de las cuestiones de inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por el Ministerio de Justicia, con audiencia al Consejo
de Estado.

9. Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas para
determinar la responsabilidad de las Administraciones Publicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucion
de contratos cuando sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracion o de los vicios del proyecto
elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico».
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Articulo 34:

«1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de darios que éste no tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los daiios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de
aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o economicas que las leyes puedan establecer para estos casos.

En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios
producidos en el plazo de los cinco aiios anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad
de la norma con rango de ley o el cardcter de norma contraria al Derecho de la Union Europea, salvo que la sentencia disponga
otra cosa.

2. La indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion fiscal, de expropiacion

forzosa y demds normas aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de

muerte o lesiones corporales se podra tomar como referencia la valoracion incluida en los baremos de la normativa vigente en
materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo, sin perjuicio de su
actualizacién a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de responsabilidad con arreglo al Indice de Garantia de la
Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora en el pago de la
indemnizacion fijada, los cuales se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General
Presupuestaria, o, en su caso, a las normas presupuestarias de las Comunidades Autonomas.

4. La indemnizacion procedente podrad sustituirse por una compensacion en especie o ser abonada mediante pagos periodicos,
cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el
interesadoy.

En virtud de las normas expuestas, y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo en la materia,
han de cumplirse cuatro requisitos fundamentales, genéricos, para la exigencia de toda responsabilidad
patrimonial a las Administraciones Publicas:

1. Que exista un hecho imputable a la Administracion a la que se exija la responsabilidad.

2. Que tal hecho haya causado un dafo real, efectivo, evaluable econdmicamente, e individualizado
en relacion a una persona o grupo de personas, ademas de constituir un dafio antijuridico que el
perjudicado no tenga el deber juridico de soportar.

3. Que exista una relacion de causa-efecto entre hecho y perjuicio (entendiendo el término “hecho”
en sentido amplio, en el que tienen cabida tanto las acciones como las omisiones de la
Administracion Publica).

4. Que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusion de responsabilidad.

En cuanto al primero de los requisitos, y tal como ha quedado expuesto en el fundamento anterior, el
hecho que se invoca como motivador de la exigencia de responsabilidad patrimonial, por ser estado
legislador, no es imputable a esta Administracion autondémica por no concurrir dicha condicion en la misma,
de manera que no procede, por innecesario, el analisis de los requisitos subsiguientes.

Respecto a los concretos requisitos exigidos por la normativa antes trascrita relativos a la
responsabilidad patrimonial del estado legislador, también la jurisprudencia, asi Sentencia del Tribunal
Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6, de 17/12/2010, viene a establecer
que deben cumplirse los siguientes:
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1. Que se haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa
que ocasiono el dafio, y siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Unidn
Europea posteriormente declarada.

2. La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares: el resultado prescrito por la
Directiva debe implicar la atribucion de derechos a favor de particulares.

3. El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado: el contenido de estos derechos puede
ser identificado basandose en las disposiciones de la Directiva.

4. Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a
la Administracién responsable por el Derecho de la Union Europea y el dafio sufrido por los
particulares.

Respecto a la concurrencia del primer requisito, no consta en el expediente 4115SA0021, ni la
reclamante lo ha acreditado, que se interpusiera recurso contencioso-administrativo alguno contra la orden
sancionadora resolutoria del expediente sancionador de 14/01/2016 (notificada el 20/1/2016) y por tanto que
la interesada haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso contra dicha actuacion
administrativa que supuestamente ocasioné el dafo, y por tanto, tampoco resultaria cumplido el requisito
relativo a que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Union Europea en dicho recurso
contencioso-administrativo, que posteriormente fuese declarada.

En cuanto a los requisitos 2 y 3, y consecuentemente el 4, tampoco concurren en el caso que nos
ocupa, puesto que la norma europea infringida, la Directiva 2005/29/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior («Directiva sobre las practicas comerciales
desleales»), no tiene por objeto conferir derecho alguno a los particulares, pues se limita a establecer el
régimen juridico aplicable a la venta con pérdida desde el punto de la ordenacion del comercio, sin que nada
se regule, menos aun derechos, en dicho precepto en relacion con los consumidores y usuarios.

Asimismo, el Consejo Juridico de la Region de Murcia, en su Dictamen 464/2019 (Consideracion
cuarta), en relacion al cumplimiento de los requisitos del citado articulo 32.5, sefiala lo siguiente:

«l. Sin perjuicio de que la ausencia de legitimacion pasiva de la Administracion regional ya seria suficiente por si
misma para desestimar la reclamacion formulada, procede efectuar a continuacion un breve y sintético repaso por los
requisitos que el articulo 32.5 LRJSP exige para declarar la responsabilidad por la aplicacion de normas contrarias al
Derecho de la Union Europea, lo que permite advertir que algunos de ellos tampoco concurren en el supuesto sometido
a consulta, fundamentando aun mas la resolucion desestimatoria de la reclamacion que habra de dictarse.

En efecto, de conformidad con el precepto citado, para que la lesion derivada de la aplicacion de una norma contraria
al Derecho de la Union Europea sea indemnizable, el particular debe haber obtenido, en cualquier instancia, una
sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasiond el daiio, siempre que se
hubiera alegado la infraccion del Derecho comunitario posteriormente declarada. Ademds, habran de cumplirse los
siguientes requisitos: a) la norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares; b) el incumplimiento ha
de estar suficientemente caracterizado, y c) ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de
la obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union Europea y el dafio sufrido por los
particulares.
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Ya antes de su positivizacion en la LRJSP, la jurisprudencia habia ido perfilando estos requisitos como de
necesaria concurrencia para declarar la responsabilidad de los Estados Miembros por el incumplimiento del Derecho
europeo. Asi, habian sido establecidos como sigue: a) que la norma europea violada pudiera considerarse una norma
atributiva de derechos a los particulares; b) que la violacion fuera suficientemente caracterizada, y c) que hubiera una
relacion de causalidad directa entre los darios sufridos y aquella violacion (sentencias del TJUE de 5 de marzo de
1996, Brasserie du Pécheur/Factortame, y de 24 de marzo de 2009, Danske Slagterier, entre otras).

Lo que haya de entenderse por violacion del Derecho de la Union Europea suficientemente caracterizada lo resume la
Sala 3° del Tribunal Supremo en la sentencia de 14 de marzo de 2019, sintetizando la jurisprudencia europea, en los
siguientes terminos: “...para atribuir el calificativo de suficientemente caracterizada o lo que es lo mismo, si la
infraccion debe reputarse como manifiesta y grave, ha de tenerse en cuenta una reiterada jurisprudencia que si bien
reconoce que es el organo jurisdiccional nacional el que debe apreciar la concurrencia de ese requisito, ha venido
estableciendo pautas orientativas, entre las que cabe citar las siguientes: a) el grado o nivel de claridad o precision de
la norma vulnerada, b) el mayor o menor margen de apreciacion de que disponga el estado miembro respecto a la
norma vulnerada, c) el cardcter intencionado o involuntario de la infraccion o del perjuicio, d) la naturaleza excusable
o inexcusable de un eventual error de derecho, e) la hipotética contribucion de una institucion comunitaria en la
comision de la infraccion, y f) el mantenimiento en el tiempo de medidas contrarias al derecho comunitario (SSTJUE
de 5 de marzo de 1996, caso Brasserie du Pécheur S.A., de 26 de marzo de 1996, ya citada, o los casos Dillenkofer, de
8 de octubre de 1996 y British Telecomunications, y las de esta Sala de 12 de junio de 2003 -recurso 46/1998-y 18 de
enero de 2016 -recurso 194/2015-, entre otras)”.

La Comision Juridica Asesora de Cataluiia (Dictamen num. 211/2015), por su parte, siguiendo la doctrina ya seiialada
vy en atencion a los principios de equivalencia y efectividad (Sentencia del TJUE de 26 de enero de 2010, caso
Transportes Urbanos y Servicios Generales, S.A.L.), pone de relieve que “la responsabilidad por infraccion de derecho
europeo no podria resultar menos favorable que la aplicacion de los criterios internos de responsabilidad patrimonial
por anulacion de actos administrativos, que es el supuesto con el que guarda una analogia sustancial. Y, en este
sentido, la doctrina de esta Comision, coincidente con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, exige el requisito de que
se produzca una desatencion normativa flagrante o un apartamiento manifiesto de la legalidad. Es decir, que se haya
incurrido -como dice la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (TPI) de 26 de enero de 2006, Medici Grimm- “en
una irregularidad que no habria cometido una Administracion normalmente prudente y diligente” (la traduccion del
original en catalan es nuestra).

1I. A la luz de los indicados requisitos legales y criterios interpretativos ofrecidos por la jurisprudencia y los organos
consultivos, ha de ponerse de manifiesto que la mercantil reclamante ningun esfuerzo ha realizado en orden a acreditar
o justificar la concurrencia de los mismos en el supuesto sometido a consulta, lo que, como es logico, opera en contra
de su pretension indemnizatoria.

1. Asi, en primer lugar, resulta evidente que no concurre en este caso el requisito de que se haya obtenido una
sentencia firme desestimatoria de un recurso contencioso-administrativo contra la actuacion administrativa que
ocasiono el dario, ya que ni se ha alegado esa circunstancia ni se ha acreditado de ningun modo. Ni, en consecuencia,
se cumple el requerimiento de que la interesada haya planteado en algun momento anterior a la presentacion de la
reclamacion de responsabilidad patrimonial que la conducta infractora que habia motivado la incoacion del
procedimiento sancionador no fuese punible conforme a la Directiva 2005/29/CE o que el articulo 14 LOCM, en
relacion con el 17 LCD, no se adecuaban a lo establecido en dicha norma.

2. En cuanto a que la norma europea infringida sea atributiva de derechos, lo cierto es que prima facie y atendido
el objeto de la indicada Directiva, no parece concurrir dicho requisito en la medida en que la norma se dirige a
disciplinar las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, protegiendo los
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intereses economicos de éstos frente a aquéllas, como de forma taxativa seiiala el Considerando 8 de la misma: “La
presente Directiva protege directamente los intereses economicos de los consumidores frente a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores”. De modo que, si algun derecho
atribuye la Directiva, sus titulares serian los consumidores, no las empresas, por lo que resulta dificil admitir un
pretendido derecho de éstas a realizar ventas a pérdida, dados los perniciosos efectos que tal practica puede producir
en el mercado. En cualquier caso, el nulo esfuerzo argumentativo de la reclamante en relacion con la concurrencia de
este requisito no parece exigir un mayor razonamiento por nuestra parte, sin perjuicio de advertir que la propuesta de
resolucion incurre en el error de considerar que la norma que ha de otorgar derechos a los particulares seria la
legislacion nacional, en este caso el articulo 14 LOCM, y no la europea, lo que habria de ser corregido.

3. Otro tanto cabria decir de la exigencia relativa a que la infraccion del Derecho europeo sea suficientemente
caracterizada. En efecto, la reclamante guarda silencio a la hora de acreditar o justificar la concurrencia de este
requisito central en el esquema de la responsabilidad derivada de la aplicacion de una normativa contraria al Derecho
de la Union Europea. De hecho, ni siquiera llega a alegar que se haya producido, pues cuando subsume los hechos del
caso en la regulacion contenida en el articulo 32.5 LRJSP, afirma que concurren los requisitos a su entender alli
exigidos y que identifica con los siguientes: a) la existencia de una lesion; b) que se haya aplicado de forma contraria
al Derecho Europeo una normativa nacional, para lo que se limita a remitir a lo sefialado en la STJUE de 19 de
octubre de 2017, ¢) que el daiio se haya producido en los cinco arios anteriores a la publicacion de la sentencia
europea y d) que la reclamacion se presente en el plazo de un anio desde que se haya publicado la Sentencia del TJUE
que declaro la oposicion del articulo 14 LOCM a la regulacion contenida en la Directiva 2005/29/CE.

En consecuencia, la falta de alegacion y razonamiento acerca de la concurrencia de tal requisito de la
responsabilidad patrimonial instada, impide que se pueda declarar tampoco el cumplimiento de ese ultimo requisito.
Asi pues, se debe concluir que no existe una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion
impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union Europea y el daiio sufrido por la empresa
interesada, lo que debe conducir a la desestimacion de la reclamacion formulada».

En otro orden de examen de requisitos exigibles, el articulo 34 antes trascrito, establece que para los
casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del articulo 32, seran
indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de la publicacién
de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de norma
contraria al Derecho de la Unioén Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

Pues bien, en base a lo anterior y puesto que, nada dispone la sentencia al respecto y dado que fue
publicada el 11/12/2017, tnicamente serian indemnizables los dafios causados posteriores al 11/12/2012,
requisito que si se cumpliria, en relacién a esta Comunidad Autéonoma, en el expediente sancionador
4115SA0021, pues la sancion se impuso definitivamente en via administrativa mediante orden del Consejero
de Desarrollo Econdémico, Turismo y Empleo de 14 de enero de 2016.

QUINTO.- Normativa aplicable.

El presente expediente de responsabilidad patrimonial se ha tramitado de conformidad con lo
establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas.
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En su virtud, vistos los antecedentes de hecho, los fundamentos de derecho y los preceptos legales y
reglamentarios citados y demds concordantes de general aplicacién, de acuerdo con la propuesta
formulada por el érgano instructor y de acuerdo con el Dictamen n® 464/2019, de 26/12/2019, del Consejo
Juridico de la Region de Murcia, en aplicacion del articulo 92 de la Ley del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas, propongo al Consejo de Gobierno la adopcion del siguiente

ACUERDO:

PRIMERO: Desestimar la solicitud de responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés
Batista Fayad, con DNI en nombre y representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A.,
con C.ILF. A79520656, con motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del
funcionamiento de los Servicios Publicos, por la sancion impuesta en el expediente 4115SA0021, por no
concurrir los requisitos exigidos en los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico.

SEGUNDO: Notificar la resolucion a la interesada, segin lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
comunicandole que contra la misma, que agota la via administrativa, podra interponer recurso de reposicion
con caracter potestativo, ante este mismo organo que la ha dictado, en el plazo de un mes a partir del dia
siguiente a aquel en que tenga lugar su notificacion, o bien interponer directamente recurso contencioso-
administrativo, dentro del plazo de los dos meses siguientes a su notificacion, ante la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Region de Murcia, de conformidad con lo dispuesto
por el articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa, sin perjuicio de cualquier otro recurso que conforme a la legislacion resulte procedente.

Dar traslado del mismo al Consejo Juridico de la Region de Murcia, en cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 3 del Reglamento de Organizacion y Funcionamiento del mismo, aprobado por Decreto n°
15/1998, de 2 de abril.

Murcia, en la fecha de la firma electrénica indicada al margen.
LA CONSEJERA DE EMPRESA, INDUSTRIAYY PORTAVOCIA
Ana Martinez Vidal.
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RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE COMERCIO Y
PROTECCION DEL CONSUMIDOR RESPECTO AL PROCEDIMIENTO
SANCIONADOR ORDINARIO N° 4115540021, EN MATERIA DEL REGIMEN
DEL COMERCIO MINORISTA EN LA REGION DE MURCIA. )

Vistas las distintas actuaciones practicadas en el expediente sancionador de
referencia y resultando los siguientes

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERQ: SERVICIO DE INSPECCION.

Vista acta de inspeccién 7147-7148 de veintiocho de noviembre de 2014, en la que
consta no se anuncia ventas en liquidacion, restos y/o saldos, levantada en "toys r us"
TOYS "R" US IBERIA, S.A. -A79520656, sito en el Centro Comercial Thader de Avda.
Juan de Borbon, s/n de 30110 Churra-Murcia, folleto “toys r us black friday dtos 60 %50%
30% del 24 al 29 de noviembre de 20147,

SEGUNDO: ACUERDO DE INCOACION.

El dia 25 de marzo de 2015 se dicté Acuerdo de iniciacion de expediente
sancionador bajo el n° 4115SA0021 contra la mercantil TOYS "R" US IBERIA, S.A., con
C.LF. A79520656, siendo ésta notificada a la interesada legalmente en fecha 15 de abril de
2015, en el que se le imputaba la comision de una infraccion a los siguientes articulos:

1. Articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista, infraccién calificada como grave en el articulo 65.1.¢) del mismo texto legal, en
concordancia con el articulo 50.3) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre.

2. Articulo 45.¢) de la Ley 1172006, de 22 de diciembre, sobre régimen del
comercio minorista de la Region de Murcia, infraccion calificada como leve en el articulo
50.2.¢) del mismo texto legal..

Y ello en base a los siguientes hechos constatados:
L.- Ofertar o realizar venta al publico con pérdida en los productos:

.- figura Huntik.- 8001444150209. CIK2223. Giochi Preziosi Espafia S.L.
Fabricado en China, con un precio anterior de 20,99€ descuento 76,18% P.V.P. 5,00€,
resultando un margen de -7,99€ (-61,51%), conforme con la factura 000151833 de
11/10/2012 y factura 009901206 de 16/10/2012 de GIOCHI PREZIOSI ESPANA, S.L.-
B62452156.

2.- peluche basico Perlita.- 3296580048045, Ref.04804. 62901. Bandai Espafia S.A.
Fabricado en China, con un precio anterior de 9,99€ descuento 69,97% P.V.P. 3,00€,
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5°2  El instructor del expediente manifesté que a la vista de todo lo actuado, de los
hechos probados y de los fundamentos juridicos de aplicacion, cabia concluir que nos
__encontramos ante una presunta infraccion de los siguientes articulos:

1.- Articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista,
infraccién calificada como grave en el articulo 65.1.c) del mismo texto legal, en
concordancia con el articulo 50.3) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre.

2. Articulo 45.c) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del comercio
minorista de la Region de Murcia, infraccion calificada como leve en el articulo 50.2.c) del
mismo texto legal.

5°3  Por todo ello, y por aplicacion del articulo 54 de la Ley 11/2006 propuso que se
sancionara con multa de 3.001 euros, por la infraccion consistente en ofertar o realizar
ventas al piblico con pérdida de los productos citados més arriba; y multa de 1.000 euros,
por la infraccién consistente en anunciar unidades limitadas, sin informar sobre el namero
total de las mismas en los productos citados més arriba.

SEXTO: ALEGACIONES A LA PROPUESTA

Que en el plazo establecido para ello la inculpada ha formulado alegaciones a la
Propuesta de Resolucién que no fueron admitidas por presentarse fuera de plazo, si bien
deben ser admitidas a tramite conforme determina el articulo 76 de la Ley 30/92, por lo que
la Orden de fecha 23 de octubre de 2015 de Secretaria General de esta Consejeria ordena
retrotraer actuaciones hasta el momento anterior al dictado de la resolucién sancionadora.

De esta manera procedemos al estudio de las alegaciones presentadas, donde
manifiesta que la rebaja del precio de los productos objeto del expediente se debia a una
venta de saldos, sin embargo reconoce no comunicarlo asi a los consumidores, sino que lo
hizo a través del mensaje “oportunidades” y en un color distinto a las existentes y en un
lugar scparado del resto de productos, por lo que solicita se le impute una falta leve.

De igual modo expone que cn todo caso debera respetarse lo dispuesto en la Ley de
Competencia Desleal, negando la existencia de venta con pérdida.

Respecto a la infraccién consistentc en anunciar unidades limitadas, sin informar

sobre ¢l numero total de las mismas en los productos citados mas arriba manifiesta que la

promocion disponia de unidades suficientes y no contravino lo dispuesto en la normativa
vigente.

A los anteriores hechos son de aplicacién los siguientes
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La resolucién final del procedimiento cumple con las justas exigencias de
motivacién y con ¢l deber de resolver todas las cuestiones que se planteen en el expediente
aque alude el art. 138 de la L.R.J.P.A.C,

IV -
FONDO DEL ASUNTO

A.  ARTICULOS INFRINGIDOS.

1.- Articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista,
infraccion calificada como grave en el articulo 65.1.c) del mismo texto legal, en
concordancia con el articulo 50.3) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre.

2. Articulo 45.c) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del comercio

minorista de la Region de Murcia, infraccion calificada como leve en el articulo 50.2.c) del
mismo texto legal

B. HECHOS PROBADOS.

1.- Ofertar o realizar venta al puiblico con pérdida en los productos:

l.- figura Huntik.- 8001444150209. CIK2223. Giochi Preziosi Espafia S.L. Fabricado en
China, con un precio anterior de 20,99€ descuento 76,18% P.V.P. 5,00€, resultando un
margen de -7,99€ (-61,51%), conforme con la factura 000151833 de 11/ 10/2012 y factura
009901206 de 16/10/2012 de GIOCHI PREZIOSI ESPANA, S.L.-B62452156.

2.- peluche basico Perlita.- 3296580048045. Ref.04804. 62901. Bandai Espaiia S.A.
Fabricado en China, con un precio anterior de 9,99€ descuento 69,97% P.V.P. 3,00€,
resultando un margen de -13,35€ (-81,65%), conforme con la factura 9849900 de
21/12/2011 de BANDAI ESPANA, S.A.-A19159573.

También en la venta unitaria, sin promocién P.V.P. 9,99€, precio de adquisicién 16,35€,
resultando un margen de -6,36€ (-38,89%),

2.- Anuncia unidades limitadas, sin informar sobre el nimero total de las mismas en los
productos:

- mi gran amigo Rayo Macquen.- 746775358150. Mattel Espafia S.A. Hecho en China.

- muficca Nancy Essential.- 8410779310811, 7011081FM-3324. Art. 700011081, Famosa
Spain 2014, Nif.: A84392596. Fabricado en China.

- hada Winx.- 8005163219735, GPH21973/ES.WTT31012090. Distribuido en Espafia por
Giochi Preziosi Espafia S.L. Fabricado en China.
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conducta de los competidores de vender a esos precios inferiores que se pretenden alcanzar
con la venta a pérdidas tenga "capacidad para afectar, significativamente, a sus ventas". Y
¢n cuanto a este segundo requisito, hay que manifestar que lo que el precepto exige no es
que la citada conducta de los competidores de vender-a-esos precios inferiores suponga una

afectacion real significativa a sus ventas, sino que sea susceptible de afectar
significativamente a sus ventas, esto es, un juicio de prondstico: que existan indicios de que
tal conducta de los competidores va a afectar, en un futuro cercano, de forma significativa,
dice el precepto, a sus ventas.

El primer requisito exige acreditar que los competidores vendian esos mismos
productos a esos precios inferiores en las fechas cercanas a la decisién de la inculpada de
vender con pérdida ; ahora bien, con la acreditacion de tal extremo, no es suficiente, pues
es necesario también acreditar, para entender incursa su conducta en la causa de
Justificacién analizada, que esta conducta de los competidores, de forma indiciaria, podia
afectar, de forma significativa, a sus ventas en un futuro cercano. Y el cumplimiento de
este segundo requisito s6lo en manos de la inculpada esta el poderlo acreditar mediante los
oportunos estudios de mercado y analisis de sus propias ventas en los que se reflejara esa
tendencia a la afectacion "significativa" a sus ventas, que no puede darse por supuesta o
calificarla de notoria o evidente a partir del solo dato de la acreditacion de la venta de esos
productos a precios inferiores por sus competidores.

Y ello, porque lo que el precepto exige no es sélo que la conducta de los
competidores de vender a precios inferiores sea susceptible de afectar a las ventas de la
interesada, sino que esa posible afectacion sea cualificada, "significativa", dice el precepto,
y esta afectacion cualificada o significativa no puede deducirse del mero dato de la
constatacion de los precios inferiores de los competidores, sino que exige la aportacion por
la interesada de sus propios estudios de mercado y andlisis de sus propias ventas de los que
deducir tal posibilidad de afectacién significativa a sus ventas.

Y esos estudios de mercado y andlisis de sus propias ventas, en los que se apreciara
esta tendencia de afectacion significativa a sus ventas, debian estar en poder dc la propia
interesada antes de adoptar su decision de vender tales productos con pérdida porque era lo
Gnico que podia justificar la realizacién de tal conducta que, en principio, era ilicita. Sin
embargo, nada se ha aportado al respecto.

De igual modo debemos traer a colacion las siguientes sentencias:

-Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 2%), niim. 159/2001 de 28 febrero. “Por otra parte se
percibe en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista una
preocupacion por acotar la nocién, delimitdndola de manera muy precisa, asegurando que
no pueda diluirse con practicas comerciales habituales en los sectores de la venta y
distribucién realizada de manera masiva o por grandes empresas que pueden beneficiarse
de su posicion en el mercado para eliminar a otros competidores, ya que pueden negociar —
cuando no imponer— a los proveedores condiciones mas beneficiosas desde el punto de

-
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como la intencién oculta de disuadir o eliminar a competidores. Un comportamiento cuya
racionalidad econdmica resulta evidente ya que el coste y los riesgos de la sancién no son
elevados y los beneficios si.

Por otro lado queda igualmente constatado la infraccién calificada como leve, al
anunciar unidades limitadas, sin informar sobre el nimero total de las mismas, no pudiendo
tener [avorable acogida las alegaciones presentadas toda vez que hacen alusién a la
suficiente disponibilidad del producto, pero no al anuncio sobre el nimero total de las
mismas en los productos citados més arriba,

Por ultimo debemos hacer referencia a las Sentencias del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n° 7 de Murcia de 20 de mayo de 2009 y 4 de octubre de 2010, que
desestiman los recursos contencioso-administrativos presentados, ya que en relacion al
principio de proporcionalidad establecido en el articulo 131.3 de la Ley 30/92, establece
que “‘en la determinacion normativa del régimen sancionador, asi como en la imposicion de
sanciones por las Administraciones Publicas se deberd guardar la debida adecuacién entre
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccién y la sancion aplicada”, estableciéndose a
continuacion determinados criterios para la graduacién de la sancién...”.El Tribunal
Supremo, en relacién con el tenor de estos preceptos, viene manteniendo en Sentencias de
24 de noviembre de 1987, 23 de octubre de 1989, 14 de mayo de 1995, entre muchas otras,
que cl principio de proporcionalidad de las sanciones no puede sustraerse al control
jurisdiccional y que la discrecionalidad que se otorga a la Administracién debe ser
desarrollada ponderando en todo caso las circunstancias concurrentes al objeto de alcanzar
la necesaria y debida proporcionalidad entre los hechos imputados y la responsabilidad
exigida. En este caso, la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre Régimen de Comercio
Minorista, establece en su articulo 54 que las infracciones leves serdn sancionadas con
apercibimiento o multa de hasta 3.000 euros, en tanto que las infracciones graves seran
sancionadas con multa de 3.001 a 15.000 euros; y para la graduacion de las sanciones se
establece en el articulo 55 que la cuantia de las sanciones econémicas se graduara teniendo
en cuenta los criterios basicos establecidos en el articulo 131.3 de la Ley 30/92, los criterios
del articulo 69 de la Ley 7/1996, el grave dafio causado a los intereses de los consumidores
y el aprovechamiento indebido del poder de demanda de los menores, Asi se ha sancionado
una infraccién grave con seis mil euros, dentro de la mitad inferior y del grado minimo, si
dividimos la extensi6n de la multa en tres grados (que irian de 3.001 a 7.000 euros, el grado
minimo, de 7.001 a 11.000 euros el medio, y de 11.001 a 15.000 euros el maximo).
Dificilmente puede entenderse vulnerado el principio de proporcionalidad cuando se
imponen sanciones en grado minimo, pero ademads, en este caso la resolucion sancionadora
justifica la graduacién de la sancién atendiendo al criterio del articulo 131.2 de la Ley
30/92 en conexi6én con el articulo 69 de la Ley 7/1996. En el mismo sentido debe
entenderse la referencia que la resolucion sancionadora hace a la entidad de la empresa de
referencia, que no es un criterio de graduacién aislado, sino conectado con la vocacién de
imponer una sancién pecuniaria que evite que la sancién sea mas beneficiosa para el
infractor que el cumplimiento de las normas, lo que adquiere especial significacion en
empresas como la sancionada, con notable implantacién en ¢l mercado y elevado volumen
de facturacion. '
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1.- Multa de 3.001 euros, por la infraccion consistente en ofertar o realizar ventas al
publico con pérdida de los productos citados mas arriba.

2.-Multa de 1,000 curos. por la infraccion consisiente en anunciar unidades

limitadas, sin informar sobre el niimero total de las mismas en los productos citados mas
arriba.

Notifiquese la presente Resolucion al interesado con la indicacién de que agota la
via administrativa, y de conformidad con lo establecido en el articulo 107 y ss. de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comtin, podra interponer, con caracter potestativo, Recurso
de Reposicion ante el Exemo. Sr. Conscjero de Desarrollo Econdmico, Turismo y Empleo,
en el plazo de un mes a contar desde el dia siguientc al de su notificaciéon, o Recurso
Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Murcia, en ¢l plazo de dos meses a contar desde el dia siguiente al
de su notificacién, de conformidad con lo establecido en los articulos 8 y 46 de la Ley
29/1998, dc 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Murcia, a 14 de enero de 2016

EL CONSEJERO DE DESARROLLO ECONOMICO
TURISMO Y EMPLEO
P.D. Orden de 20 de julio de 2015
(BORM n2169-de fecha 24 de julio de 2015)
1A DIRECTORA GENERAL
DE COMERCIO Y PROTECCION DEL CONSUMIDOR
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LIQUIDACION l‘ I"

N.F. [ C.IF. Apellidos y nombre o Razén social R
| SUJETO AT79520656 TOYS "R"US, IBERIA, S. A. ,
1 PASIVO Direccién postal (Via / Cédigo Postal / Municiplo iProvincia) ‘

M 300, KM. 29,800,,00000 28802 ALCALA DE HENARES MADRID

N.JF. / C.LF. ~Apellidos y nombre o Razén social Teléfono de contacto
|REPRESENTANTE b [
| SUJETO PASIVO , Direccién postal (Via / Cédigo Postal / Municipio IProvincia)

DETALLES DE LA LIQUIDACION Ejemplar para la Administracion
H Impon:Cédigo:HO0001 F.Devengo: 26/02/2016 Descripcion: Sanciones Admin. Consejeria, Industria, Empresa e Innovacion 4.001,00 €

Atributos del Hecho Imponible Descripcion Valor Unidad
Importe Sancién 4001 Euros

\ Total cuotas 4.001,00 €ur

I Beneficio Fiscal 0,00 €ur |
Otros ajustes (*) 0,00 €ur |

. Ingreso a cuenta 0,00 €ur

| LV.A.IRE. 0,00 €ur

| Exencién LV.A. 0,00 €ur |

| Interés de Demora 0,00 €ur
IMPORTE A INGRESAR 4.001,00 €ur |

ARA EFECTUAR EL INGRESO : y
Si la notificacion de la liquidaclién se reaiiza entre los dias 1 y 16 de cada mes, desde la fecha de recepcidn de la notificacion hasta el dia 20 del mes
posterior o, si éste no fuara habil, hasta el inmediato habil siguiente. Si la notificacion de la liquidacién se realiza entre los dias 16y uitimo de cada mes,
desde Ia fecha de recepcién de la netificacion hasta el dia 5 del Segundo mes postenior o, si éste no fuera habll, hasta el inmediato habil siguiente.
MEDIOS DE | GNAC
'Jonira esta liquidac:on pedra Intarpener, en el plazo de UN MES, contados a partir del dia siguiente al de la notificacién o del dia siquiente a aquel en que se
produztan Ibs-aleclos del silenclo administariivo:
/ REGURSO BEREROSICION ante este 0rmano que ha dictado el acto liquidatorio, o alternativamente,
/= RE LAMACION _EQO(JOMICO-ADMINISTRATIVA ante el CONSEJERO COMPETENTE EN MATERIA DE HACIENDA, si bien el escrito de interposicién
/5 debergdinigirse & es)e\prgano que ha dictado el acto liquidatorio.
{ o Fechay bigiagel liguidadar |
o Lo 0““’2‘?;?"‘“ il de Co!n reic f Piotetesn det Consumidor He recibido |a prasente liquidacion, quedando enlerado de los derechos Gue me asisten y de la oblicacién conlraida
e Fecha y firma del sujelo pasivo Fecha y firma del notificador

\_ ("} RESERVAD

: Q/A LA ADMINISTRACION (OBSERVACIONES):
N X e p
ReAdmunisicativa 41155A0021
Forma de Pago: Por ingreso en Ias siguientes Entidades Colaboradoras seguin los correspondientes cbdigos de Transaccion
RURALCAJA EXP124 BANKIA TX117
BANCO MARE NOSTRUM TRANS 290 BANCO SABADELL 1C2300
BANCO POPULAR HIPOTECARIO ESP 474 LA CAIXA RCA (F5)
BANCO SANTANDER . RETO CAJA RURAL CENTRAL TLPVTSS5
BANCO POPULAR ESPANOL CbrTreCCAA CAJAMAR HACIEN
BANKINTER AZ28 CAJA RURAL REGIONAL S AGUSTIN EXP125
BBVA TRN 1375
Pago tglemégco: Alravés de los sarvicios de banca elecl/énica ds las entidades colaberadoras autorizadas qua S& cilan Para ello deberd tener coniratado previamente sslte
Servicio con |a entidad y acceder al silio web corr P We, bien mnante, o bien a irgves de 1a opLION ce page lelematico del portal tributano de la Conssjeria de Hecienda

htlp:ilveww carm esfeeh introduciendo a continuacidn los dalos relatives a n° de serie de veintiocho digilos que figura en |a cabecera del documento Yy §U importe Una vez efectuado el
pagolz entidad le remitira a su dispositiva local de impresién juslificanle dei mismo

CAJAMURCIA (INTELVIA), BANGO SABADELLCAM, LA CAIXA (LINEA ABIERTA), BBVA (BBVA NET), BANKINTER {EBANKINTER.COM), BANCO POPULAR {BANK ON LINE)

CPR-8052675 JUSTIFICACION Y DILIGENCIA DE INGRESO EN LA ENTIDAD COLABORADORA
'Entidad Colaboradora Sucursal (Cédigo) Cédigo de Transaccién /CCC Fecha Ingreso Importe
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Regién de Murcia

Teléfono 012

0000-11

SOLICITUD

GENERICA

Actlla como (" Interesado (@ Representante

Datos del Procedimiento

Cadigo del Procedimiento 1609 1609 - Presentacion Electronica de solicitudes, escritos y comunicaciones n

Destino |A14024233 - SECRETARIA GENERAL DE EMPLEO, UNIVERSIDADES, EMPRESA Y MEDIO AMBIENTE

2 - Datos del Interesado

Razon Social TOYS R US IBERIA SA CIF A79520656
Primer Apellido Segundo Apellido Nombre

Documento Via

Ndmero Piso Puerta Portal Escalera Km Cadigo Postal
Provincia o - Municipio Localidad

Teléfono

3 - Datos del Representante

Primer Apellido BATISTA Segundo Apellido FAYAD Nombre ANDRES
Documento NIF _ Via cCalle
Numero Piso Puerta Portal Escalera Km Cédigo Postal

Provincia Municipio Localidad

4 - Notificacioén Electrénica

AUTORIZACION EXPRESA DE NOTIFICACION [1]

(" Deseo ser notificado por carta en mi domicilio (¢ Deseo ser notificado electronicamente

IMPORTANTE: PARA ACCEDER A ESTE SISTEMA EL CIUDADANO HA DE DISPONER DE CERTIFICADO
ELECTRONICO

Autorizo ala SECRETARIA GENERAL DE EMPLEO, UNIVERSIDADES, EMPRESA Y MEDIC

a notificarme a través del Servicio de Notificacion electrénica por comparecencia en la Sede Electrénica de la CARM, los
actos y resoluciones administrativos que se deriven de la tramitacion de esta solicitud.

A tal fin, me comprometo [2] a acceder periédicamente a través de mi certificado digital , DNI electrénico o de los
sistemas de clave concertada o cualquier otro sistema habilitado por la Administracién Regional, a mi buzén electrénico
ubicado en la Sede Electrénica de la CARM https://sede.carm.es/ en el apartado notificaciones electrénicas de la carpeta
del ciudadano, o directamente en la URL https://sede.carm.es/vernotificaciones.

Independientemente de la opcién elegida, autorizo a DGSG, a que me informe siempre que disponga de una nueva
notificacién en la Sede Electrénica a través de un correo electrénico a la direcciéon de correo

[1] Las personas fisicas podran elegir el sistema de notificacion (electrénico o en papel) ante la Administracion, este derecho no se extiende
a los obligados a relacionarse electrénicamente con las Administraciones previsto en el articulo 14 2 de la Ley 39/2015 (personas juridicas,
entidades sin personalidad juridica, profesionales colegiados, empleados publicos y personas que los representen) quienes por ley estan
obligados a ser notificados siempre electrénicamente

y/0 via SMS al n°® de teléfono movil

[2] De conformidad con lo dispuesto en el articulo 43 2 de la Ley 39/2015, una vez transcurridos 10 dias naturales desde la puesta a
disposicion de la notificacion en la Sede Electrénica, sin que la haya descargado, se entendera que la notificacion ha sido rechazada

Se le informa, en cumplimiento de lo establecido en el articulo 5 de la Ley Orgénica 15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, que los datos personales
recogidos en este formulario seran incorporados y tratados por el érgano responsable del fichero al que dirige la presente solicitud, escrito o comunicacion para la finalidad derivada de
la gestion del procedimiento, actuacion o tramite administrativo a que hace referencia su escrito, ante el que podra ejercer los derechos de acceso, rectificacion, cancelaciéon y oposicion

en los términos de la mencionada ley.

REGION DE MURCIA

REGISTRO ELECTRONICO UNICO

Para contrastar la autenticidad de esta copia

auténtica de un documento administrativo
electrénico acuda a la pagina:
https://sede.carm.es/verificardocumentos
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5 - Expone 7/ Solicita

representar

Que por medio de la presente solicitud, mi representada viene a formular nuevamente en base al requerimiento de
subsanacion de 23 noviembre de 2018,RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION
deribada de la sanciéon impuesta por la Direccion General de Comercio, Consumo y Simplificaciéon Administrativa.

Asimismo se adjunta nuevamente el Documento 1 en la cual consta, entre otros apoderados, Andrés Batista Fayad,
pagina 6 del PDF, y en el Anexo de dicha escritura las facultades otorgadas, entre las que se encuentra la de

a la sociedad en juicio o fuera de él. (Facultad 9)
No obstante lo anterior, se adjunta escritura otorgada con anterioridad a D. Andrés Batista que contiene esta misma

facultad. Dicha escritura no ha sido revocada

Solicita: Que se tenga por presenta dicha solicitud junto con la documentacién adjunta.

6 - Documentacion aportada (Anexos)

Nombre

Responsabilidad Patrimonial TOYS R US

Descripcion

Reclamacion de responsabilidad patrimonial

Huella de integridad (Algoritmo SHA1)

512b296f2c157226c7ebbd0b605ddede18c8df30

Documento1.pdf

Documento 1- contiene dos escrituras de poder de

6fc5a5cacca03facebbdcf73907a26d08b05cfcd

Documento 2.pdf

Resolucién

fa2888b7b21b2e11206df6e735d57f82e86c4ee6

Documento 3.pdf

Informe abogado del TJUE

ccfe489bab1c33ec8973bfa0e05170a53224a0ce

Docuento 4.pdf

Sentencia

e9e4c73b8da25c8653e581f556af114d14de4911
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REGION DE MURCIA

Consejeria de Empleo, Empresa,
Universidades y Medio Ambiente
Direccion General de Comercio,
Consumo y Simplificacion Administrativa
Calle Francisco Rabal, 8

30009 Murcia

Responsabilidad Patrimonial

TOYS R US IBERIA, S.A., (en adelante también TOYS R US) con domicilio social en
Carretera M-300 Km 29,800 Alcala de Henares (Madrid) con email, a efectos de notificaciones
electronicas en la direccion; legalsp@toysrus.com, sociedad provista de C.ILF. A 79520656, y
actuando en su representacion D. Andrés Batista Fayad, segtin acredita con el poder que adjunta

como documento numero 1, comparece y como mejor proceda en derecho DICE:

I.  Que por medio del presente escrito y de conformidad con lo previsto en los articulos
32 y 34 de la Ley 40/2015 de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,
viene a formular RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION, derivada de la sancion impuesta por esta Direccion
General de Comercio a mi representada, al aplicar el articulo 14 de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista (LOCM), de forma contraria a lo previsto en la

normativa de la Union Europea.

II.  Que esta parte, reclama la Responsabilidad Patrimonial de la Comunidad de
Madrid, en la cantidad de 4.000 curos (CUANTRO MIL EUROS) todo ello en

bases a los siguientes,

HECHOS

PRIMERO.- SOBRE LAS SANCIONES POR VENTA A PERDIDA IMPUESTAS A
TOYS R US

La Region de Murcia Direccion General de Consumo, Comercio y Artesania ha abierto a TOYS

R US el siguiente expediente sancionador por venta a pérdida:

i.  Expediente numero 4115SA0021 siendo el importe de la sancion de 4.000 euros. Se

adjuntan resolucion como documento nimero 2.




En dicho expediente, la Administracion consideraba que mi representada habia cometido una
sancion grave, por haber realizado venta a pérdida en los términos previstos en el articulo 14 de
la LOCM, sin entrar a valorar las alegaciones presentadas por esta parte sobre la vulneracion del

ordenamiento juridico.

En concreto esta parte sostenia que al sancionar a TOYS R US en base a la aplicacion aislada
del articulo 14 LOCM, no s6lo se vulneraba el ordenamiento juridico espafol, puesto que la
venta a pérdida, per sé, no es una conducta prohibida, salvo en los casos en los que

concurriesen los requisitos del articulo 17 de la LCD.

Adicionalmente, manifestabamos que las resoluciones sancionadoras, dictadas por Region de
Murcia, eran también contrarias al Derecho de la Union Europea y a la doctrina de sus
tribunales, poniendo como ejemplo las Sentencias del TSJUE dictadas en los asuntos Akzo de
fecha 3 de julio de 1991 asi como la sentencia de 14 de noviembre de 1996 en el asunto

Tetrapack.

SEGUNDO.- LA ACTUACION DE MI REPRESENTADA NO ERA SANCIONABLE DE
ACUERDO CON LA NORMATIVA DE LA UNION EUROPEA

Como hemos apuntado en la alegacion anterior, en la defensa de los procedimientos
sancionadores abiertos por esta Administracion, y que se han detallado en el hecho primero,
esta parte vino defendiendo que la venta a pérdida, en los términos imputados a esta parte por la
Region de Murcia, no debia de ser sancionaba puesto que no era una conducta prohibida por el
articulo 17 de la LCD y por ende por la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 11 de mayo de 2015 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en

sus relaciones con los consumidores en el mercado interior.

Pues bien, en fecha 29 de junio de 2017, el Abogado General del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, ha confirmado nuestra afirmacion. Asi ante una peticion de decision prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero 4 de Murcia, sobre la
interpretacion de la Directiva 2005/29/CE ha concluido lo siguiente: (Se adjunta como

documento nimero 3 el informe del abogado del TJUE.)




“La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo
de 2005, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una legislacion
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que prohibe con caracter
general proponer o realizar ventas con pérdida y que establece excepciones a tal

principio basadas en criterios que no figuran en la citada Directiva”.

El referido Dictamen establece asi mismo:

“El Tribunal de Justicia declaré que las practicas consistentes en poner a la venta
o vender bienes a pérdida no figuran en el anexo I de la Directiva 2005/29 y que,
L - « . . e s
por consiguiente, no pueden prohibirse “en cualquier circunstancia” sino
solamente a raiz de una analisis especifico que permita comprobar su caracter

desleal”.

Dicho dictamen, fue ratificado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de

19 de octubre de 2017, que declara textualmente. Se adjunta sentencia como documento numero

4 que establece:

“La Directiva 2005/29/Ce del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2015, relativa a practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior, [...] debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una disposicion nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que contiene una prohibicion general de ofertar o realizar ventas de
bienes con pérdida y que establece excepciones a dicha prohibiciéon basadas en

criterios que no figuran en la propia Directiva.

En consecuencia, la Administracion a la que se dirige el presente escrito, aplico incorrectamente

la normativa nacional, generando un dafio importante a esta parte que debe ser reparado.

Es importante clarificar que las Directivas Comunitarias, del mismo modo que las demas
fuentes del derecho comunitario, goza de aplicabilidad inmediata en nuestro ordenamiento,
de manera que puede producir sus efectos a falta de normas internas de incorporacion, que son
innecesarias, y de normas internas de desarrollo que, aunque necesarias, pueden ser incompletas

o pueden no ser adoptadas por el Estado.



La existencia de un conflicto entre el Derecho comunitario y la norma nacional causado por una
incompatibilidad de ambos ordenamientos, debe motivar la aplicacion inmediata de la norma
comunitaria y la declaracion de inexistencia e inaplicabilidad de la norma nacional, sin

esperar a que la norma nacional sea expresamente derogada o declarada inconstitucional.

En base a lo expuesto, queda acreditado que la Administracion aplicé una norma de nuestro

ordenamiento nacional de forma contraria a la normativa europea.

TERCERO.- PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD DE LA ADMINISTRACION

Los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico (LRJSP) regulan los supuestos en los que concurre la Responsabilidad Patrimonial de la

Administracion. En concreto, el articulo 32 establece lo siguiente:

“Articulo 32. Principios de la responsabilidad.

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas correspondientes,
de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion sea consecuencia del
funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios
que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacion 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.

2. En todo caso, el dafio alegado habra de ser efectivo, evaluable econdomicamente e individualizado con
relacion a una persona o grupo de personas.

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de
toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca
en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes supuestos, siempre
que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional,
siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Union
Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional,
procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que ocasion6 el daflo, siempre que se
hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la
Unién Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que
ocasioné el dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Unién Europea

posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

4



a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

¢) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion impuesta

a la Administracion responsable por el Derecho de la Union Europea y el dafio sufrido por los

particulares.

Por su parte, el articulo 34 de la (LRJSP) indica:

“Articulo 34. Indemnizacion.

1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el

deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que se deriven de

hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segin el estado de los conocimientos de

la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las

prestaciones asistenciales o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos.

En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del articulo 32,

seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de la

publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el

caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea, salvo que la sentencia disponga otra

cosa.”

De acuerdo con lo analizado, para poder exigir la responsabilidad de patrimonial de la

administracion, por aplicacion contraria de la normativa del Derecho de la Union Europea han

de concurrir los siguientes requisitos. Todos ellos se dan en la presente solicitud:

a)

b)

d)

Que el administrado haya sufrido una lesion. En nuestro caso TOYS R US ha
sufrido un dafio por importe 4.000 euros (CUATRO MIL EUROS) que se
corresponde con la cantidad abonada por los procedimientos sancionadores
indicados en el hecho primero.

Que se haya aplicado de forma contraria al Derecho Europeo una normativa
nacional. En nuestro caso, asi lo ha manifestado el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea en su sentencia de 19 de octubre de 2017.

Que el daiio se haya producido en los cinco afios anteriores a la publicacion de la
sentencia. Segun hemos quedado acreditado, las sentencias dictadas en los
procedimientos sancionadores, son de fechas posteriores al 2012.

Que de acuerdo con lo previsto en el articulo 67 de la Ley 39/2015 del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, la presente
reclamacion se presenta antes del plazo de un afio desde la publicacion de la

Sentencia del TSJUE de 19 de octubre de 2017.

En virtud de lo expuesto,



SOLICITO que teniendo por presentado este escrito junto con la documentacion que lo
acompaia, se sirva admitirlo y, a la vista de lo manifestado en el mismo, proceda a dictar pronta
resolucion expresa, reconociendo la responsabilidad patrimonial de la Region de Murcia
(Direccion General de Comercio) procediendo a abonar a TOYS R US la cantidad de 4.000
euros (CUATRO MIL EUROS) por los motivos expuestos en el presente escrito.

OTROSI DIGO.- Que esta parte propone los siguientes medios de prueba:

i.  La documentacion aportada en el presente escrito.

ii.  El expediente administrativo 4.000 euros (CUANTRO MIL EUROS).

En Madrid a 18 de octubre de 2018 _

Fdo. D. Andrés Batista Fayad
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“pp” . Region de Murcia Direccidn General de Gensumo, Comerclo y-Artesanla. Of Attor-Fransisco Rabal, 8

A % Conséleria de Industiia, Turisme, Sieccion de Infracciones y Sanciones 30009 MURCIA

* 4Bl Empresa e Innovacion- Teléfone: 868-35.76.39
S

NOTIFICACION DE RESOLUCION DE EXPEDIENTE
SANCIONADOR ORDINARIO

Expte. n*41158A0021

Interesado: “toys rus™ — TOYS “R” US IBERIA, S.A.

Domicilio: CENTRO COMERCIAL THADER AVDA. JUAN DE
BORBON, S/N

Localidad: 30110 CHURRA - MURCIA

Adjunto se remite Resolucion del expediente sancionador ordinario 41158A0021
dictada por la fltma. Sra. Directora General de Consumo, Comercio y Artesan{a, con
fecha 22 de junio de 2015.

_ Contra la misma cdbe interponer los recursos que se indican en la propia
Resolucion.
Murcia, a 22 de junio de 2015
EL JEFE DE SECCION DE_ -
INFRACCIONES Y SANCIONES .. _
| o /7 G Wedig
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Region de Murcia

Consejeria de Industria, Turismo
Empresa e Innovacion

Direccion General de Consumo, Comercio y
Artesania

RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE CONSUMO, COMERCIO Y
ARTESANIA RESPECTO AL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR ORDINARIO
N° 4115SA0021, EN MATERIA DEL REGIMEN DEL COMERCIO MINORISTA
EN LA REGION DE MURCIA.

Vistas las distintas actuaciones practicadas en el expediente sancionador de
referencia y resultando los siguientes

I. ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO: SERVICIO DE INSPECCION.

Vista acta de inspeccion 7147-7148 de veintiocho de noviembre de 2014, en la que
consta no se anuncia ventas en liquidacion, restos y/o saldos, levantada en "toys r us"
TOYS "R" US IBERIA, S.A. -A79520656, sito en el Centro Comercial Thader de Avda.
Juan de Borbon, s/n de 30110 Churra-Murcia, folleto “toys r us black friday dtos 60 %50%
30% del 24 al 29 de noviembre de 2014”.

SEGUNDO: ACUERDO DE INCOACION.

El dia 25 de marzo de 2015 se dicté Acuerdo de iniciacién de expediente
sancionador bajo el n° 4115SA0021 contra la mercantil TOYS "R" US IBERIA, S.A., con
C.LF. A79520656, siendo ésta notificada a la interesada legalmente en fecha 15 de abril de
2015, en el que se le imputaba la comision de una infraccion a los siguientes articulos:

1. Articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaciéon del Comercio
Minorista, infraccion calificada como grave en el articulo 65.1.c) del mismo texto legal, en
concordancia con el articulo 50.3) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre.

2. Articulo 45.c) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del
comercio minorista de la Region de Murcia, infraccion calificada como leve en el articulo
50.2.c) del mismo texto legal..

Y ello en base a los siguientes hechos constatados:
1.- Ofertar o realizar venta al piblico con pérdida en los productos:

l.-  figura Huntik.- 8001444150209. CIK2223. Giochi Preziosi Espafia S.L.
Fabricado en China, con un precio anterior de 20,99€ descuento 76.18% P.V.P. 5,00€,
resultando un margen de -7,99€ (-61,51%), conforme con la factura 000151833 de
11/10/2012 y factura 009901206 de 16/10/2012 de GIOCHI PREZIOSI ESPANA, S.L.-
B62452156.

2.- peluche basico Perlita.- 3296580048045. Ref.04804. 62901. Bandai Espafia S.A.
Fabricado en China, con un precio anterior de 9,99€ descuento 69,97% P.V.P. 3,00€,
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resultande un margen de -13,35€ (-81,65%), conforme con la factura 9849900 de
21/12/2011 de BANDAI ESPANA, S.A -A19159573,

También en la venta unitaria, sin promocién P.V.P. 9,99€, precio de adquisicion
16,35€, resuitando-un margen de -6,36€ (-38,89%),

9 - Anuncia unidades limitadas, sin informar sobre cl-nimero tolal de las mismas en.
los produetos:

- mi gran amigo Rayo Macquen.- 746775358150, Mattel Espafia S.A. Hecho en
China. '

- mufieca Nancy BEssential.- 841077931081 1. 7011081FM-3324. Arl. 700011081.
Famosa Spain 2014. Nif.; A84392596. Fabricado en China.

- hadz Winx.- 8005163219735, GPH21973/ES.WTT31012090. Distribuido en
‘Espafia por Giochi Prezios Espafia S.L. Fabricado en China.

TERCERO: INSTRUCCION.

Una vez. fue notificado el referido acuerdo a los interesades, ¢ instructor def.
expedicnte pricticé de oficio, al amparo del articulo 16.2 del RD 139871993, las
aciuaciones que se consideraron neces'al'ias- para el examen de_los hechos, recabando log
datos e informaciones relevantes para determinar lu existencia de responsabilidades.
susceptibles de sancion,

Dichas actudciones se basan en la practica de la prueba documental siguiente:
- Acta de inspeceién 7147-7148 de veintiocho de noviembre de 2014, en 1a que
consta no se anuncia.ventas en liquidacion, restos y/o saldos, levantada en "toys
r us" TOYS "R" US IBERIA, S.A. -A79520656, sito en el Centro Comercial
Thader de Avda. Juan de Borben, s/n.de 30110 Churra-Marecia, folleto “toys rus
black friday dtos 60 %50% 30% dcl 24 al 29 denoviembre de 20147,
- Documentacion propia de la tramitacién del expediente administrativo.

CUARTO: ALEGACIONES.

Se presentaron alegaciones fuera de plazo en fecha 12 de mayo de 2015, cuando cl
Acuerdo de iniciacion se habia notificado en fechia 15 de abril de 2015.

QUINTO: PROPUESTA DE RESOLUCION.

5]  Con fecha 15 de mayo de 2015, el instructor _del.-expcdiente farmuld Propuesta de
Resolucién, que fue notificada legalinente en fecha 20 de mayo de 2015.

b2
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5°2  El instructor del expediente manifesto que a la vista de todo lo actuado, de los
hechos probados y de los fundamentos juridicos de aplicacion, cabia concluir que nos
encontramos ante una presunta infraccion de los siguientes articulos:

1.- Articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista,
infraccion calificada como grave en el articulo 65.1 .c) del mismo texto legal, en
concordancia con el articulo 50.3) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre.

2. Articulo 45.c) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del comercio
minorista de la Region de Murcia, infraccion calificada como leve en el articulo 50.2.c) del
mismo texto legal.

5°3  Por todo ello, y por aplicacién del articulo 54 de la Ley 11/2006 propuso que se
sancionara con multa de 3.001 euros, por la infraccion consistente en ofertar o realizar
ventas al publico con pérdida de los productos citados mas arriba; y multa de 1.000 euros,
por la infraccion consistente en anunciar unidades limitadas, sin informar sobre ¢l nimero
total de las mismas en los productos citados mas arriba.

SEXTO: ALEGACIONES A LA PROPUESTA

Que en cl plazo establecido para ello la inculpada no ha formulado alegaciones a la
Propuesta de Resolucion.

A los anteriores hechos son de aplicacion los siguientes

II- FUNDAMENTOS DE DERECHO

= s
COMPETENCIA.

La competencia para conocer y resolver el presente expediente sancionador ordinario reside
en el Excmo. Sr. Consejero de Industria, Turismo, Empresa e Innovacion, a quien
corresponde ¢l ejercicio de la potestad sancionadora respecto de la citada conducta, segiin
prescribe cl articulo 58 de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre y por delegacion, segin
Orden de 8/05/2014 (BORM de 13/5/2014) sobre el cjercicio de determinadas
competencias sancionadores, el titular del departamento en los Directores Generales del
mismo, por lo que procede iniciar el correspondiente expediente administrativo para la
averiguacion de los citados hechos.
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PROCEDIMIENTO.

1.1 El procedimiento seguido ha observado todos los tramites legales y reglamentarios
establecidos y los principios informadores de la polestad sancionadora, respetando los
derechos de la presunta responsable y teniendo en cuenta las circunstaneias adversas y
favorables a la infractora: ' '

11,2 Citamos en lo menesier, de manera. especial, los articulos 127 a 132 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre que recogen: el principio de legalidad, la irretroactividad, cl
prineipio de tipicidad, la responsabilidad y el principio de proporcionalidad, prescripcion.

113 Ademés, sc ha tenido en cuenta ol arf. 134 del mismo Texto legal relativo a la

garantia del procedimiento’ en  CONCUrso’ con el R.D. 1398/1993, que aprucba el
Reglamento del Procedimienty para el Ejercicio de la Potestad Sancionadora.

1.4 Se han respetado los derechos del presunto responsable a que liace referencia el art.
135 L.RJ.P.A.C. ylos arts. 13 y 16 R.D. 1398/1993y que la norma destina a 1a posibilidad
de formular alegaciones, aportar documentos o informacionés y 4 proponer prucha.

1.5 El procedimiento s¢ ha desarrotlado de modo que quede garantizada la transparencia
del mismo en el sentido cxpresado enel are. 3 del R.D. 1398/1993.

116 Eliter procedimental ha estado sometido a la presuncion de inoeeneia que proclama
clart, 137 de la LRJP.A.C

-1 -
MOTIVACION

La resolucion final del pro’ccdimienlo cumple con las justas exigencias de
motivacién y con el deber de resolver todas las cuestiones que se planteen en el expedicnte
a.que alude el art 138 de ln LR.J.P.A.C.

V=
FONDO DEL ASUNTO

A.  ARTICULOS INFRINGIDOS.

1~ Arliculo 14 de la Ley 7/1996;.de 15 e enero, de Ordenacion del Comercio Minorista,
infraccién calificada como grave en el articulo 65.1.¢) del mismo texto legal, cn
concordancia con el-articulo 50.3) de la Ley | 1/2006, de 22 de diciembre.
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2. Articulo 45.c) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del comercio
minorista de la Region de Murcia, infraccion calificada como leve en el articulo 50.2.c) del
mismo texto legal

B. HECHOS PROBADOS.
1.- Ofertar o realizar venta al piblico con pérdida en los productos:

l.- figura Huntik.- 8001444150209. CIK2223. Giochi Preziosi Espafia S.L. Fabricado en
China, con un precio anterior de 20,99€ descuento 76,18% P.V.P. 5,00€, resultando un
margen de -7,99€ (-61,51%), conforme con la factura 000151833 de 11/10/2012 y factura
009901206 de 16/10/2012 de GIOCHI PREZIOSI ESPANA, S.L.-B62452156.

2.- peluche basico Perlita.- 3296580048045. Ref.04804. 62901. Bandai Espafia S.A.
Fabricado en China, con un precio anterior de 9,99€ descuento 69,97% P.V.P. 3,00€,
resultando un margen de -13,35€ (-81,65%), conforme con la factura 9849900 de
21/12/2011 de BANDAI ESPANA, S.A.-A19159573.

También en la venta unitaria, sin promocion P.V.P. 9,99€, precio de adquisicién 16.35€,
resultando un margen de -6,36€ (-38,89%),

2.- Anuncia unidades limitadas, sin informar sobre el nimero total de las mismas en los
productos:

- mi gran amigo Rayo Macquen.- 746775358150. Mattel Espafia S.A. Hecho en China.

- mufieca Nancy Essential.- 8410779310811. 7011081FM-3324. Art. 700011081, Famosa
Spain 2014. Nif.: A84392596. Fabricado en China.

- -'hada Winx.- 8005163219735, GPHZTY73/ES.-WTT31012090. Distribuido en Espaiia por
Giochi Preziosi Espafia S.L. Fabricado en China.

C. ANALISIS DE LAS CUESTION ES PLANTEADAS.

Durante la tramitacion del presente procedimiento no se han formulado alegaciones a
la Propuesta de Resolucion y fuera de plazo al Acuerdo de iniciacién

Ha quedado constatado la infraccion imputada de venta con pérdida, conforme a la
documentacion obrante en el expediente, entre la que se encuentra el Informe de Precios
que acredita la venta con pérdida.

Debemos decir que la ley sustantiva a aplicar es la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
Ordenacion del Comercio Minorista (B.O.E de 17-1-1996), conteniendo en la misma las
posibles excepciones a la imputacion de lo contenido en el articulo 14 donde se contempla
la venta con pérdida, salvaguardando expresamente dicho articulo lo contenido en el
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articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal, no-estando condicionada la Administracion
a 1a acreditacion previa de las circunstancias que repuian la conducta de desleal, ya que la
“ratio decidendi” (motivacion y fundamentacion en resoluciones administrativas), se
susteénta en 1a aplicacion exclusiva de los presupucstos establecidos en referido articulo 14
de la Ley de Ordenacitn del Comercio Minotista. Sentencia Tribunal Supremo. Sala de lo
Conlencioso-Administrativa de fecha 28 de septiembre de 2010. En el misma sentido
Sentencia Juzgado. Contenciose-Administrativo n® 2 de Murcia de 17 de dicieinbre de
2008.

Asimismo deberos sefialar que para.que seca justificada la conducta de venta con
pérdida, que en principio es ilicita, y poder apreciarse la excepeion recogida en el articulo
14 de 1a LOCM deben cumplirse dos requisitos: en primer lTugar, que al vender con pérdida
sc tenga por objetivo alcanzar los precios de sus competidores y, en segundo tugar, que esta
conducta de los competidores de vender a ésos precios inferiores que se pretenden alcanzar
con la-venta a pérdidas tenga "capacidad para afectar, significativamente, ‘a sus ventas™. Y
‘en cuanto a este segundo requisito, hay que manifestar que lo que el precepto exige no s
que la citada conducta de los competidores de vender a esos precios inferiores suponga una
afectacion -teat significativa a sus ventas, sino gque sed susceplible de afectur
significativamentea sus ventas, esto €s, un juicto de prondstico: que existan indicios de que
tal conducta de los competidores va a afectar, en un futuro cercano; dé forma significativa,
dice el precepto, a sus ventas,

El primer requisito exige acreditar que los: competidores: vendian €sos mismos
productos a esos precios inferiores en las fechas-cercanas a 1a decision de la inculpada de
vender con'_'pérdida : ahora bien, con la acreditacion de tal extremo, 10 es suficiente, pucs
es riecesario también acreditar, para entender incursa su conducta en la causa de
justificacion analizada, que esta conducta. de los competidores, de forma indiciaria, podia
‘afectar; de forma significativa, a sus ventas en un futuro cercano. Y el cumplimiento de
este segundo requisito sdlo en manos de fa inculpada estd ¢l poderlo-acreditar mediante fos
opoftunos estudios de mercado y analisis de sus propias ventas en los que se reflejara esa
tendeneia a la afectacion "significativa” a-sus ventas, que no puede darse por:supuesta o
calificarla de notoria o evidente a partir del solo dato-de la acreditacion de la venta de €508
productos a precios inferiores por sus compctidores.

Y ello, porque lo que el precepto exige no €3 s0lo que la conducta de los
competidores de vender a precios inferiores- sea susceptible de afectar a las ventas de la
jnteresada, sino que csa posible afectacion sea cualificada, "significativa", dice el precepto,
y esta afectacion -cualificada -0 significativa no puede deducirse: del mero dato de la
coristatacion de los precios inferiores de ios competidores, sino que exige la aportacién por
la interesada de sus propios esiudios de mercado y andlisis de sus propias ventas de los que
deducir tal posibilidad de afectacion significativa asus ventas..

Y esos estudios dé mercado y andlisis de sus propias venlas, en los que sc apreciaia
esta tendencia de afectacion significativa a sus ventas, debian estar en poder de ta propia
interesada antes de adoptar su decision de vender tales productos con pérdida porque era lo
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unico que podia justificar la realizacién de tal conducta que, en principio, era ilicita. Sin
embargo, nada se ha aportado al respecto.

De igual modo debemos traer a colacion las si guientes sentencias;

-Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 2%), nim. 159/2001 de 28 febrero. “Por ofra parte se
percibe en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista una
preocupacion por acotar la nocién, delimitandola de manera muy precisa, asegurando que
no pueda diluirse con pricticas comerciales habituales en los sectores de la venta y
distribucion realizada de manera masiva o por grandes empresas que pueden beneficiarse
de su posicion en el mercado para eliminar a otros competidores, ya que pueden negociar —
cuando no imponer— a los proveedores condiciones mas beneficiosas desde el punto de
vista del beneficio empresarial. De esta forma el apartado segundo establece claramente
que «a los efectos sefialados en el apartado anterior, se considerara que existe venta con
pérdida, cuando el precio aplicado a un producto sea inferior al de adquisicién seglin
factura, deducida la parte proporcional de los descuentos que figuren en la misma, o al de
reposicion si éste fuese inferior a aquél o al coste efectivo de produccion si el articulo
hubiese sido fabricado por el propio comerciante, incrementados, en las cuotas de los
impuestos indirectos que graven la operacion». Delimitacién positiva y negativa que a la
vez impide que puedan tomarse en consideraciéon como pretende la ahora recurrente
descuentos no incluidos en la factura, como lo que pretende hacer valer.

-En rigor, se trata no tanto de descuentos sino de condiciones o beneficios derivados
de una relacion comercial duradera que implica prestaciones complejas entre las partes que
exceden de lo que se califica ordinariamente como compraventa mercantil para entrar en
figuras juridico-contractuales diferentes surgidas de la rica experiencia del moderno trafico
empresarial, que contemplan los denominados rappel o descuentos que se contemplan al

en cuenta ofros aspectos como Ta promocién o publicidad de ios productos o servicios,
estiméndose que este tipo de practicas comerciales entre proveedores y empresarios
distribuidores y expendedores no debe afectar en perjuicio de la proteccion del consumidor
hasta el extremo de que el propio precepto en su punto 3 ordena que «No se computaran, a
los efectos de la deduccion en el precio a que se refiere el parrafo anterior, las retribuciones
o las bonificaciones de cualquier tipo que signifiquen compensacion por servicios
prestadosy. Sentencia n® 297/2010 del Jdo. Contencioso/Admtvo. N°2 MURCIA

-Terminante disposicion esta Gltima que abona el rechazo de la tesis de la demanda en
la medida en que en rigor no se esta invocando descuentos que en mayor o menor medida
inciden sobre el precio de los productos desde el punto de vista de los intereses del
consumidor sino beneficios derivados de relaciones empresariales complejas que no deben
perjudicar la correcta formacién del consentimiento contractual en perjuicio de los
consumidores y usuarios acerca del correcto nivel de los precios de un determinado
empresario o establecimiento, de manera que este tipo de pricticas deben computarse
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{micamente a efectos del beneficio global de la actividad empresarial concebida en
términos modernos y amplios.

Debemos reiterar. que. la venta con pérdida es una Jinfraccién cuyo beneficio s
totalmente indeterminado, por lo que ademis de no acreditarse dicho hencficio respecto a
los productos que figuran en venta con pérdida, se ha oblenido oiro ‘beneficio mayor
alrededor de los mismos que no-puede cuantificarse, porello y conforme a la trascendencia
sacial de 1a infraccion, que afecta al conjunto de comerciantes y consumidores de la Region
de Murcia, asf como la voluntariedad e intencionalidad reconocida de fa conducta que se
deduce del propio proceder de la parte, reiterado en el expediente; ¥ también:en la cuantia
del beneficio econdmico resultanie que es evidente, pues la finalidad econidmica perseguida
por el infractor es multiple y entre ellas se encuentra, entre otras, crear ofertas que operan
como. sefiueto o gancho en prud'uc’tus.t:umo-ios que nos ocupan, con 12 finalidad de‘incitar.a
los consumidores a comprar ofros productos o servicios del mismo establetitmento -asi
como la intencién oculta de disuadir o eliminar.a competidores. Un comportamiento cuya
racionalidad econdmica resulta eviderite ya que el coste y tos ricsgos de la sancion no son
elevados y los beneficios si. '

Por ofro lado queda igualmente constatado la infraccion calificada como leve, al
anunciar unidades lititadas, sin informar sobre-el nimero total de lag mismas.

En relacidn al principio de proporcionalidad que s¢ aplica en el Ambito del derecho
sancionador debe seftalarse que el rhismo posee una funcion relevante, no stlo en cuanto
cxpresion de unos abstractos podercs de aplicacitn de Ju Ley en términos de equidad, sino
pot la circunstancia de que las sanciones a imponer por la realizacion de los
coimportamientos lipicos se encuentran recogidas en forma sumamenite flexible, lo que
permite al drgano cancionador realizar una labor de adaptacion a la mayor 0 menor
: pravedad del comportamiento; de esta forma podemos decir que la actividad sancionadora
e de 'la Administracion no cs una actividad discrecional, sino, una actividad {ipicamente
' juridica o de aplicacion de las normas.

Por ultimo debemos hacer referencia a las Sentencias del Juzpade de lo Contencioso-
Administrative n® 7 de Murcia de 20 de mayo de 2009 y 4 de octubre de 2010, que
desestiman los recursos cantencioso-administralivos _prcsen_ta_'dos, ya que en relacion al
principio de proporcionalidad establecido- en el articulo 131.3 de la Ley 30/92, establece
que “en la determinacién normativa del régimén sancionador, asi como en 1 imposicion de
sanciones por las Administraciones Plblicas se deberd guardar la debida adecuacion entre
la gravedad del hecho constitutivo de la infraccion y 1a sancion aplicada”, estableeiéndosce 4
continuacion determinados criterios pard la wraduacion de la sancion,..”.El Tribunal
Suprema, en relacion con el ténor de estos preceplos, viené mariteniendo en. Sentencias de-
24 de noviembrede 1987, 23 de octubre de 1989, 14 de mayo de 1995, entre muchas otras,
que el principio de.-pmpdrciona'iidad. de las sanciones no. puede sustraerse al control
jurisdiccional y que la discrecionalidad -que se otorga 2 la Administracion debe ser
desarroilada pond'erandﬁ en todo caso las circunstancias concurrentes: al objeto de alcanzar

{a necesaria y debida p’ropo.rcionali'dad entre tos hechos imputados y la_responsabilidad
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exigida. En este caso, la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre Régimen de Comercio
Minorista, establece en su articulo 54 que las infracciones leves seran sancionadas con
apercibimiento o multa. de hasta 3.000 euros, en tanto que las infracciones graves seran
sancionadas con multa de 3.001 a 15.000 euros: y para la graduacién de las sanciones se
establece en el articulo 55 que la cuantia de las sanciones economicas se graduara teniendo
en cuenta los criterios basicos establecidos en el articulo 131.3 de la Ley 30/92, los criterios
del articulo 69 de la Ley 7/1996, el grave dafio causado a los intereses de los consumidores
y el aprovechamiento indebido del poder de demanda de los menores. Asi se ha sancionado
una infraccién grave con seis mil euros, dentro de la mitad inferior y del grado minimo, si
dividimos la extensién de la multa en tres grados (que irian de 3.001 a 7.000 euros, el grado
minimo, de 7.001 a 11.000 euros el medio, y de 11.001 a 15.000 euros el maximo).
Dificilmente puede entenderse vulnerado el principio de proporcionalidad cuando se
imponen sanciones en grado minimo, pero ademds, en este caso la resolucion sancionadora
justifica la graduacién de 1a sancion atendiendo al criterio del articulo 131.2 de la Ley
30/92 en conexién con el articulo 69 de la Ley 7/1996. En el mismo sentido debe
entenderse la referencia que la resolucion sancionadora hace a la entidad de la empresa de
referencia, que no es un criterio de graduacion aislado, sino conectado con la vocacién de
imponer una sancion. pecuniaria que evite que la sancion sea mas beneficiosa para el
infractor que el cumplimiento de las normas, lo que adquiere especial significacion en
empresas como la sancionada, con notable implantacién en el mercado y elevado volumen
de facturacion.

Las sanciones propuestas para las infracciones constatadas se insertan dentro del arco
de sanciones que son posibles de imponer a la vista del articulo 68 de la Ley 11/2006
habiéndose atendido para su imposicién a circunstancias tales como el principio que
establece el articulo 131.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre que previene que “el
establecimiento de sanciones pecuniarias debera prever que la comision de las infracciones
tipificadas no resulte mas beneficioso para el infractor que el cumplimiento de las normas
infringidas.

En relacién al principio de proporcionalidad que se aplica en el ambito del derecho
sancionador debe sefialarse que el mismo posee una funcion relevante, no sélo en cuanto
expresion de unos abstractos poderes de aplicacion de la Ley en términos de equidad, sino
por la circunstancia de que las sanciones a imponer por la realizacion de los
comportamientos tipicos se encuentran recogidas en forma sumamente flexible, lo que
permite al 6rgano sancionador realizar una labor de adaptaciéon a la mayor o menor
gravedad del comportamiento; de esta forma podemos decir que la actividad sancionadora
de la Administracién no es una actividad discrecional, sino una actividad tipicamente
Juridica o de aplicacion de las normas.

La graduacion de la sancién atenderi al arco de sanciones que son posibles de
imponer a la vista del articulo 68.2 de la Ley 11/2006 habiéndose atendido para su
imposicion a circunstancias tales como el principio que establece el articulo 131.2 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembrc que previene que “el establecimiento de sanciones
pecuniarias deberd prever que la comision de las infracciones tipificadas no resulte mas
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beneficioso para el infractor que ¢l cumplimiento de las normas infiingidas™, asi como
conforme a los siguientes preceptos legales:

Articulo 54 de la Ley 11/2006 que establece que la cuantia de las sanciones
economicas se graduard teniendo en cuenta los criterios basicos establecidos en el articulo:
131.3 de la Ley 30:1992. de 26 de noviembre, y especialmente en ¢! articulo 69 de la Ley
7/1996, de' 15 de enero.

Articulo 69:1 de la Ley 7/1996, modificada por la Ley 172010, de 1 de marzo: ™ Las
sariciones se graduarin especialmente €n funcién del volumen de la facturacién a la que
afecte, cuantia del. beneficio obtenido, grado de intencionalidad, plazo de tiempo durante el
que se haya venido cometiendo la_infraccion, reincidencia y capacidad o solvencia

econdmica de la empresa.
Visto cuanto antecede, y de acuerdo con sus facultades, esta Direccion General,
RESUELVE

- TImponer a TOYS "R" US IBERIA, S.A., con C.LF. A79520650, la si_g_u?'énte
saneidn;

.- Multa de 3.001 euros, por la infraccién consistente en ofertar o realizar ventas al
pihlica con pérdida de los productos citddos més arriba.

3.-Multa de 1,000 euros, por la infraccion consistente en anunciar unidades
limitadas, §in informar sobre el nimero total de las mismas en los productos citados mas

arriba.

Notifiquese la presente Resolucién al interesado con la indicacién de que agota la
via administrativa, y de conformidad con lo establecido en el articulo 107 y ss. de la Ley
- 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piiblicas y del
Procedimiento Administrativa Comutin, podri interponer, con caracter potestativo, Recurso
de Reposicién ante el Excmo. Sr. Congejero de Industria, Turismo, Empresa e Tnnovacion,
en el plazo d¢ un mes a contar desde el dia siguiente al de su notificacién, 0 Recurso
‘Contencioso-Administrativo ante la Sala de lo Contencioso-Administralivo del Tribunal
‘Supeérior de Justicia de:Murci a, en el plazo de dos ieses.a contar desde-cl dia siguiente al
de su notificacion, de conformidad con lo establecido en los articulos 8 y 46 de la Ley
29,1998, de 13 de julic; Reguladora dela urisdiceion Contencioso Administrativa,

Murcit. 4 22 de juitio de 2015

' LA CONSEJERA DE INDUSTRIA,
TURISMO, EMPRESA E INNOVACION



Regidén de Murcia

Consejeria de Industria, Turismo
Empresa e Innovacién

Direccion General de Consumo, Comercio y
Artesania

(Decreto de la Presidencia n.” 15/2015, de 2 de junio, por el que se dispone el encargo
transitorio de la Direccién de la Consejerfa de Industria, Turismo, Empresa e Innovacion
por vacante de su titular.)

P.D. Orden de 8/05/2014
(BORM de 13/5/2014)

LA DIRECTORA GENERAL

DE CONSUMO, COMERCIO Y ARTESANTA,~
i""‘l;\;!]. . - i iy o
Fdo: Ana Cobarro Pére% = 3
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Edicién provisional

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL.
SR. HENRIK SAUGMANDSGAARD GE
presentadas el 29 de fumio de 2017 (1)

Asunto C-295/16

Europamur Alimentacién, S.A.

contra
Diret‘ci{’gn General de Comercio 'y Proteccion del Consumidor de la Comunidad Auténoma de la
Regidén de Murcia

(Peticion de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-Administrative n.° 4 de
-~ Murcia)

«Procedimiento prejudicial — Proteceion de los consumidores — Directiva 2005/29/CE — Practicas
comerciales desteales de las empresas en sus refaciones con los consumidores — Venlas de un
mayotista a minoristas — Competencia del Tribunal de Justicia — Legislacidn nacional que prohibe
con carcter general lis-ventas con pérdida — Excepciones basadas en criferios no previstos en la
Directiva 20057295

I.  Iniroduccidon

L La peticién de decision prejudicial planteada por ef Juzgado de lo:Contencioso-Administrativo
n.*4-de Muicia tiete por abjeto la interpretacion de la Direcliva 2005/29/CE del Parlamenio Europeo y
del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a Jas pificticas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y ¢l
Reglamento (CE) n.° 2006/2004 def Parlamento Europeo y del Consejo («Direcliva sobre practicas
cometeiales desleales») (2). '

2. Esta peticién se ha presentado en ¢l marco de un litigio relativo a Ia sancion administrativa
impuesta a un profesional que cjercia ¢l comereio’ al por mayor, debido al incumplimicnto de la
prohibicién de venta con pérdida que establece con cardeter general, salvo dos supuestos especificos, la
legisiacion espafiola en materia de comereio minorista,

3. Dado que la prictica comercial que constituye el objeto de este litigio no afecta directamente 2
los consumidores, sino a un comercianie mayorista y a comerciantes minoristas, y habida cuenta de
quie tal practica no estd incluida, por tanto, en cl ambito de aplicacién de fa Directiva 2005/29, serd

preciso examinar, mds concretamente; i no obstante lo cual el Tribunal de Justicia puede pronunciarse:

sobre las cuestiones prejudiciales.

hitp:/feuriazeuropa.eufjurisfdacumentidacumarnit_printjsf?doctang=ES&lext=&pageind ex=0&par=1&made=istadocid=1 922528oce=first&dir=8cid... 1/16
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4. En el supuesto de que el Tribunal de Justicia se declare competente, opcion que propugno,
considero que la respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas se deduce claramente de su
Jurisprudencia segiin la cual la Directiva 2005/29 se opone a las normativas de los Estados miembros
que prohiben con cardcter general practicas comerciales desleales como las ventas con pérdida, y ello
aunque en tales normativas se establezcan excepciones, en la medida en que éstas no respeten las
condiciones de prohibicién definidas en la citada Directiva.

II. Marco juridico
A.  Derecho de la Union
3, A tenor de los considerandos 6, 8 y 17 de la Directiva 2005/29:

«(6) [...] la presente Directiva aproxima las leyes de los Estados miembros sobre las practicas
comerciales desleales, incluida la publicidad desleal, que son directamente perjudiciales para los
intereses econémicos de los consumidores y, por ende, indirectamente perjudiciales para los de los
competidores legitimos. [...] No comprende ni atafie a las leyes nacionales sobre pricticas comerciales
desleales que perjudican sélo a los intereses econémicos de los competidores o que se refieren a
transacciones entre comerciantes; para tener plenamente en cuenta el principio de subsidiariedad, los
Estados miembros seguiran teniendo la capacidad de regular esas précticas, de conformidad con el
Derecho comunitario, si asi lo deciden. [...]

-]

(8)  La presente Directiva protege directamente los intereses econémicos de los consumidores frente
a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores. Por lo
tanto, protege también indirectamente a las empresas que operan licitamente de aquellos de sus
competidores que no cumplen lo dispuesto en la Directiva, garantizando asi una competencia leal en el
dmbito coordinado por la Directiva. [...]

[...]

(17)  Para incrementar la seguridad juridica, es importante que estén identificadas aquellas practicas
comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstancia. Ese tipo de practicas se enumeran
exhaustivamente en la lista del anexo I. Se trata exclusivamente de las practicas comerciales que
pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso
concreto los supuestos contemplados en los articulos 5 a 9. La lista s6lo puede modificarse mediante
una revision de la presente Directiva.»

6. Segun el articulo 1 de la citada Directiva, ésta «tiene por objeto contribuir al buen
funcionamiento del mercado interior y alcanzar un elevado nivel de proteccion de los consumidores
mediante la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros sobre las practicas comerciales desleales que perjudican a los intereses econdémicos de los
consumidoresy,

7. El articulo 2, letra d), de la Directiva 2005/29 define las «practicas comerciales de las empresas
en sus rclaciones con los consumidores», a efectos de la propia Directiva, como «todo acto, omision,
conducta o manifestacion, o comunicacién comercial, incluidas la publicidad y la comercializacion,
procedente de un comerciante y directamente relacionado con la promocion, la venta o el suministro de
un producto a los consumidores»,

8. - El articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva prevé que ésta «serd aplicable a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores segln establece el
articulo 5, antes, durante y después de una transaccién comercial en relacién con un producto».

9. El articulo 4 de la misma Directiva, que lleva como epigrafe «Mercado interior», impone la
obligacién de que «los Estados miembros no restringiran la libre prestacién de servicios ni la libre
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circulacion de mercancias por razones pertinentes al émbito objeto de la aproximacion que lleva a cabo
esta Directivay,

10. El articulo 5 de la Directiva 2005/29, que lieva como epigrafe «Prohibicion de lag practicas
comerciales deslealesy, tiene la signiente redaccidn;

«l.  Seprohibirdn las praclicas com erciales desleales.
2. Una prictica comercial serd desleal si:

a)  es.contraria-a los requisitos de [a diligencia profcsional,

p

b)  distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al preducto. de que se trate, el
comportamiento- econdmico del consumidor medio-al que afecta o al que se dirige la-pricticd, o

del miembro medio del grupo, si se. trata.de una practica comercial dirigida a un grupo concreto
de consumidores. '

4. Enparticular, serin deslealés las précticas comerciales que:

a)  sean engafiosas segin lo establecido en los articulos 6 v 7,

6

b)  sean agresivas segln lo establecide en los articulos 8 y 9.

5. En ¢l anexe | figura una lista de las praclicas comercialés que se congiderarin deslcales cn
cualquier circunstancia. La misma lista vinica se-aplicara en todos tos Estados miembros y s6lo podré
modificarse nediante una revision de la presente Directiva.»

B.  Derecho espaital

I.  Leégislacion enmateria de comercio minorist

11, A tenor de la exposicién.de motivos de la Ley 711996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minerista (3) (en lo sucesivo, GLOCM»), la finalidad de dicha Ley es, enlre otras, weorregir

los desequilibrios entre las grandes y fas pequefias empresas comerciales y, sobre todo, al
mantenimiento de la libre y leal competencia. No es preciso insislir en-que los efectos mds inmediatos

y tangibles de una situacion de libre 'y leal competencia s¢ materializan € una mejora continuada de

los precios y de la calidad y demids condiciones de la oferta’y servicio al pablico, lo quie significa, en
definitiva, la més eficaz actuacién en beneficio de los consimidoresy.

12. El articulo 14 de la LOCM, que lleva corno. epigrafe «Prohibicidn de la venta con pérdidan,

‘prevé en sus apartados 1 y 2 lo siguiente:

«l. No obstante lo dispuesto en el -articalo” anterior [que establece el principio -de libertad de
precios], no sc podrén ofertar ni realizar ventas al pitblico con pérdida, fuera de los supuestos regutados
en los capitutos TV [relativo a fa venta de saldos] y V [relativo a las ventas en liquidacion] del Titulo I
de la presente. Ley, a menos que, quien la realice, tenga por objetivo alcanzar los precios de uno o

yarios competidores con cipacidad para afectar, significativamente, 2 sts venias, o se trate de articulos
perecederos en las fechas proximas a su inutilizacion.

En todo caso, deberd respetatse lo dispuesto en 1a Ley sobre Competencia Desleal,

2. A los efectos sefialados en el apartado anterior se considerard que existe venta con pérdida,

tuando el precio-aplicado a un producto sea inferior al dc-adquisicién segin factura, deducida la patte.
proporcional de los descuentos que figuren en la misma, o.al de reposicion si-¢ste fuese inferior a aquél
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o al coste efectivo de produccién si el articulo hubiese sido fabricado por el propio comerciante,
incrementados, en las cuotas de los impuestos indirectos que graven la operacion.»

13. Esta prohibicion de la venta con pérdida serd igualmente de aplicacién «a las entidades de
cualquier naturaleza juridica, que se dediquen al comercio mayorista», en virtud de la sexta disposicion
adicional de la LOCM, disposicién que fue incluida en csta Ley en 1999, (4)

14, La LOCM fue desarrollada por la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia mediante una
Ley regional adoptada en 2006. (3) El articulo 54 de esta Ley dispone que las infracciones graves serdn
sancionadas con multa de 3 001 a 15 000 euros. A efectos de determinar la existencia de una
«infraccion grave», dicha Ley regional se remite a la LOCM, cuyo articulo 65, apartado 1, letra c),
atribuye esta calificacion a las ventas con pérdida. Los criterios para calcular el importe de la sancién
se enuncian en el articulo 55 de la citada Ley regional, el cual menciona, entre otros factores, el grave
dafio «causado a los intereses de los consumidoresy.

2. Legislacion en materia de competencia desleal
15. A tenor del predmbulo de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal: (6)

«Obedece la Ley, finalmente, a la necesidad de adecuar el ordenamiento concurrencial a los valores
que han cuajado en nuestra constitucion economica. La Constitucién Espaiiola de 1978 hace gravitar
nuestro sistema economico sobre el principio de libertad de empresa y, consiguientemente, en el plano
institucional, sobre el principio de libertad de competencia. De ello se deriva, para el legislador
ordinario, la obligacion de establecer los mecanismos precisos para impedir que tal principio pueda
verse falseado por practicas desleales, susceptibles, eventualmente, de perturbar el funcionamiento
concurrencial del mercado. Esta exigencia constitucional se complementa y refuerza por la derivada
del principio de proteccion del consumidor, en su calidad de parte débil de las relaciones tipicas de
mercado, acogido por el articulo 51 del texto constitucional. Esta nueva vertiente del problema, en
general desconocida por nuestro Derecho tradicional de la competencia desleal, ha constituido un
estimulo adicional de la mdxima importancia para la emanacion de la nueva legislaciény».

16. El articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal, que lleva como epigrafe «Venta a pérdiday,
establece lo siguiente:

«l.  Salvo disposicion contraria de las leyes o de los reglamentos, la fijacion de precios es libre.

2. No obstante, la venta realizada bajo coste, o bajo precio de adquisicién, se reputara desleal en los
siguientes casos:

a)  Cuando sea susceptible de inducir a error a los consumidores acerca del nivel de precios de otros
productos o servicios del mismo establecimiento.

b)  Cuando tenga por efecto desacreditar la imagen de un producto o de un establecimiento ajenos.

c) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo de
compctidores del mercado.»

3. Ley 29/2009

17. La transposicion en el Derecho espafiol de la Directiva 2005/29 se llevé a cabo en virtud de la
Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y
de la publicidad para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (7) (en lo sucesivo,
«Ley 29/2009»).

I18.  La citada Ley modificd, entre otros instrumentos juridicos, la LOCM y la Ley de Competencia
Desleal. Las disposiciones de estas ultimas Leyes citadas mas arriba (8) no experimentaron cambio
alguno.
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19. Bl érgano jurisdiccional remitente observa que la Ley 29/2009 anadi6é un tercer parrafo al
articulo 18 de la LOCM, a cuyo tenor la _promfocié'n' de las ventas «se reputard desleal cuando
concurran las circunstancias. previstas en el articulo 5 de 1a Ley de Competencia Desleal». (9)

20.  El drgano jurisdiccional remitente subraya fambién que la'Ley 29/2009 miodificé el articulo 4 de
la Ley de Competencia Desleal, de- mancra que cste articulo. enuncia los criterios que permiten
considerar «deslealy una prictica comercial, tal como se definen en el articulo 5 de la Directiva

2005/29. El misnio Grgano jurisdiccional afiade que los nuevos textos de los articulos 5y 7 de la Ley

de Competencia Desleal reproducen, respectivamente, el texto del. articulo 6 (cuyo epigrafe es

«Acciones engafiosas») y el (exio del articulo 7 {cuyo cpigrafe cs «Omisiones engaiiosas») de dicha

Directiva. (10)

T11. Litigio principal, cucstiones prejudiciales y procedimiento an te ¢l Tribunal de Justica

21, Europamur Alimentacidn, S,A. (en lo sucesivo, «Earopamur»}, es una empresa mayorista que
vende productos domésticos y de alimentacién a supermercados y liendas de barrio. Al estar integrada
en una central de compras, Buropamur puede ofrecer a sus clientes, el pequefio comercio, los-productos
a unos precios compelitivos con los que poder hacer frenle a lag grandes cadenas de distribucion.

22, Mediante resolucidn de 23 de febrero de 20135, la D:irccci('in__Genere_ll'dc Comércio y Proteccién
del Consumidor de fa Comunidad Auténoma de la Regidn de Murcia (en lo sucesivo, «Adminisfracion
regional»), anteriormenie denominada Direccién General de Consumo, Comercio y Artesania de 1a
Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, impuso a Europamur una multa de 3 001 euros por
haber incumplido la prohibicién resultante del articulo 14 de la LOCM, al haber vendido con pérdida
determinados productos de los que comercializaba.

23. La Administracion regional molivo la citada resolucion mediante diversas consideraciones
relafivas a la proteccin de los consumidores: ({1} Por otro lado, al fijar €l importe de la sancion, la
Adniinistracidn regional tuve en cuenta el eriterio del «grave dafio causado a Jos intereses de 1os.
congiimidoresy, emnciado en el articulo 55 de la Ley regional 11/2006. En cambio, no precist en qué
medida el comportamiento. de Europamur habia perjudicado concretamente los intereses de los
consumidores, dado que, segfin la interpretacion dominante del arliculo 14 de la LOCM, la venta con
pérdida puede por si misma ¢ausar perjuicio a-los consumidores y a los. clientes.

24. Europamur interpuso recurso: contencioso-administrativo contra la mencionada resolucion,
alegando, entre ofros motivos, que era necesario preservar la capacidad competitiva-del pequefio
¢omercio y alinear sus precios con los de Jos competidores, que la regulacién de la proeba resultante

del articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal se deberia haber respetado en su favor, ¥ que el

compoitamiento-sancionado no ocasionaba ninglin pefjuicio a los consumidores. Europamur alegd
también que la sancidn impuesta era contraria al Derecho de la Unidn -porque la Directiva 2005729
habia sido insuficicntemenic (ranspuésta-en el ordenamiento juridico interno por la Ley 29/2009, en la
medida en que no modificd el texto del articulo 14 de la LOCM.

25.  En su cscrito de contestacion, la Administracién regional sostuvo, entre otros extremos, que el
régimen de sanciones de la LOCM, especialmente previsto para defender los intereses de los
corisumidores, es independicnie con respecto a la Ley de Competencia Desleal, que regula mds bien las
relacioncs de los-agentés econdmicos entre si, de tal manera que {a prohibicién del articulo 14 de la
LOCM podria aplicarse sin-que concurvican las circunstancias previstas en el articulo 17 de la Ley de
Competencia Desleal. La Administracién regional afiadié que no existia ningiin conflicto entre la
legislacidn nacional y la legislacion de la Union.

26,  En este contexto, mediante auto de 27 de abril de 2016, recibido en el Tribunal. de Justicia ef 25
de mayo de 2016, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 4 de Murcia decidid-suspender el
procedimiento y plaritear-al Tribunial de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ¢Debe interpretarse la Directiva [2005/29] en ¢l sentido de que se opone a una disposicion
nacional, como s el articulo 14 de la Ley[...] de Ordenacién del Comercio Minorista [LOCM]
que tiene caricler ids estriclo que la: Directiva en cuestion al prohibir de entrada la venta con
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pérdida —incluso a los mayoristas—, por considerar esta practica como una infraccion
administrativa y sancionarla en consecuencia teniendo en cuenta que la Ley espafiola persigue,
ademas de ordenar el mercado, proteger los intereses de los consumidores?

2)  (Debe interpretarse la Directiva [2005/29] en el sentido de que se opone al citado art. 14 [de la]
LOCM incluso si la disposicion nacional permite que se pueda excluir de la prohibicion genérica
la venta con pérdida en los supuestos de que (i) el infractor pruebe que la venta con pérdida tenia
como finalidad alcanzar los precios de uno o varios competidores con capacidad para afectar
significativamente a sus ventas o (ii) se trate de articulos perecederos en fechas proximas a su
inutilizacion?»

27.  Europamur y la Comisién Europea presentaron observaciones escritas. En la vista celebrada el 6
de abril de 2017, Europamur, el Gobierno espafiol y la Comision han presentado sus observaciones
orales.

IV. Andlisis
A.  Sobre el contenido de la normativa nacional controvertida en el litigio principal

28. En los razonamientos juridicos del auto de remision, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n.° 4 de Murcia expone que la LOCM persigue la proteccion del consumidor incluso
cuando, como es el caso de las ventas de mayoristas al pequefio comercio, la relacion comercial directa
se dé entre operadores economicos desde el momento en que estas operaciones repercuten en el
consumidor. Efectivamente, el consumidor se ve beneficiado en sus compras en el pequefio comercio
de la agrupacion de pedidos realizada a través del almacén mayorista, sin lo cual el minorista no seria
competitivo en comparacion con la inmensamente superior capacidad de compra de las grandes
cadenas y superficies.

29.  El mencionado Juzgado no indica las razones precisas por las cuales el articulo 14 de la LOCM,
que prohibe la venta con pérdida, resulta asimismo aplicable, en virtud de la sexta disposicion
adicional incluida en la LOCM por la Ley 55/1999, a las entidades que practican el comercio al por
mayor, y, ademads, la exposicion de motivos de esta Gltima Ley no contiene, que yo sepa, ninguna
indicacion a este respecto. El auto de remision se limita a mencionar que «la proteccion del
consumidor que persigue la [LOCM] se justifica en la medida en que la venta con pérdidas del
mayorista afecta al consumidor e influye en su comportamiento respecto al producto o bien de
consumo en cuestion». !

30.  El Juzgado de lo Contencioso-Administrativo expone que el articulo 14 de la LOCM prohibe la
mera venta con pérdida, sin exigir que la Administracion sancionadora acredite que con esta préctica se
lesionan los intereses de los consumidores en el sentido del articulo 5 de la Directiva 2005/29, pero que
la citada disposicion nacional permite al interesado justificar su comportamiento por dos motivos
especificos, a saber, ya sea el objetivo de alcanzar los precios de uno o varios competidores con
capacidad para afectar, significativamente, a sus ventas, o ya sea por el cardcter perecedero de los
productos puestos en venta.

31 La demandante en el litigio principal sostiene que (al inversion de la carga de la prueba, cuyo
resultado es que incumbe al supuesto infractor demostrar que el comportamiento reprochado no es
desleal, no resulta conforme con la Directiva 2005/29, habida cuenta de que la venta con pérdida no
figura en la lista de practicas desleales en cualquier circunstancia incluida en el anexo 1 de dicha
Directiva.

32. A este respecto, el organo jurisdiccional remitente pone de relieve que incluso si el comerciante
probara que no concurre ninguna de las circunstancias que definen el caracter desleal de una prictica
comercial, circunstancias previstas en la Directiva 2005/29, (12) la referida venta seguiria estando
prohibida por el articulo 14 de la LOCM vy, en consecuencia, seria sancionada, a no ser que el
comerciante demostrara que concurre alguna de las dos causas justificativas enunciadas en este tltimo
articulo.
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13..  Porltimo, el érgano jurisdiccional remitente observa que el articulo 14 de la LOCM, que no

resulté modificado cori ocasion de la:ransposicién de la Directiva 2005/29, «mantiéne una ambigua

referencia a que “en todo caso deberd respetarse lo dispuesto en la Ley sobre Competencia Desleal”y,

aun cuando el régimen de |a prohibicién de las venlas a pérdida previsto en el articulo 17 de la Ley de

Competencia Desleal se oponga a la regulacién resultante de la LOCM. (13)
B.  Sobrela admisibilidad de la peticion de decision prejudicial

34. A la vista tanto de! marco fictico como normativo-del litigio priitcipal, el Gobiemo espafiol y la
Comisién formularon ebjeciones en relacién con la aplicabilidad de la Directiva 2005/29 cn el referido
contexto.

35.  He de observar de inmediato que la peticién de decision prejudicial, que presenta una aspecto
inédito relacionado con una combinacidn’ particular de las normas nacionales, (14) es a mi juicio
admisible, a la luz de las indicaciones facilitadas- por el -6rgano jurisdiccional remitente, de las que se
desprende que la interpretacidn solicitada le resulta necesaria para resolver el litigio principal, aun

cuando éste verse sobre lag ventas con pérdida entre profesionales, las cuales no estén incluidas.en el

imbito- de aplicacién de la Directiva 2005/29, habida cuenta del hecho de que, en virtud de las
disposiciones pertinentes del Derecho espafiol, tal situacion se asimila a las ventas de un profesional a
un consumidor; ventas que si estdn incluidas en el referido-dmbite de aplicacion,

36. A este respecto, cabe observar, en primer lugar; que consta que el Tiibunal de Justicia ha
declarado reiteradamente que las operaciones de ventas con pérdida, como lo son las controvertidas en
el litigio principal, constituyen «pricticas comerciales» en el sentido del articulo 2, letra d), de la

Directiva 2005/29, y estén sujetas, por tanto, a las prescripeiones que establece esta Gltima, (15)

37.  En segundo lugw; pese a la opini6n en sentido contrario que el Gobierno-espaiiol exprest enla

vista, considero qué las disposiciones nacionales aplicables al litigio principal —y, en particular, las del
articulo- 14 de la LOCM~— ticnen cicrtamente como finalidad la proteccion de los consumidares, de.
manera que tales: disposiciones pueden cstar incluidas en el ambito de aplicacion de la Directiva
2005/29, de conformidad con la jurisprudencia det Tribunal de Justicia en la materia. (16).

38.  Enefecto, tal como indica el rgano jurisdiceional remitente, de la exposicion de motivos de la
LOCM sc desprende que esta Ley persigue expresamiente, entre olros objetivos, el de garantizar 1a
protecéion de los consumidores. (17) Una jurisprudencia espaiiola dominante parece confirmar esta
finalidad en lo que ataiic, mds concretamente, al articulo 14 de'la LOCM, relativo a a prohibicién de
las ventas con pérdida, a la que se refieren las cuestiones prejudiciales. (18) Por lo demas, Ja resolucion
administrativa- que es objeto del litigio principal se fundumentd expresumente en .esa misma
finalidad. (19) '

39.  Aun suponiendo que, como ha sostenido ¢ Gobicrno espaiol en la vista, la proteccion de. los
consumidores no constituycra el principal objetivo perseguido por el legislador cspaiiol al promulgar la
LOCM, tal consideracion resulta a mi juicio irrelevante para determinar-si una disposicion nacional
estd 0 no inchuida en el Ambito de aplicacién de la Directiva 2005/29. Por 16 deinds, el Tribunal de
Jiisticia ha declarado que, en la medida en que este instrumiento juridico lleva a cabo una armonizacion
completa de las normas en materia de practicas comerciales desledles de las empresas en relacion con
los consumidores, un Gobierno no puede afirmar validamente que una disposicién nacional queda
fuera del mencionado driibito’ de aplicacién por perseguir esencialmente objetivos distintos de la
prateccion de los consumidores. (20) Bl Tribunal de Justicia ha reconocido también que una legislacion

nacienal puede repercutir en las relaciones entre los operadores ccondmicos y tener al mismo tiempo la

finalidad de proteger a los consumidores, resultindole asi aplicable la Directiva 2005/29. (21) Creo que
en este supuesto se incluye también el presente asunto.

40, En todo caso, incumbe al drgano jurisdiccional nacional, y no al Tribunal de Justicia, determinar

el contenido y las finalidades de las disposicionies. del Derecho. nacional aplicables- al litigio
principal, (22) de manera que el Tribtinal de Justicia estd vinculado. por el punto de vista expresado al

fespecto por los tribunales nacionales, y no por las observaciones presentadas ante &l (23)
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41. No obstante, en tercer lugar, estimo que las consideraciones anteriores no son suficientes para
que el Tribunal de Justicia pueda declararse competente para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas en el presente asunto, (24) habida cuenta del hecho de que la practica comercial
controvertida en el litigio principal presenta la particularidad de no relacionarse directamente con
ventas a los consumidores, sino con ventas de un mayorista a comerciantes minoristas, los cuales, a su
vez, revenden a los consumidores. :

42. Ahora bicn, al igual que el Gobicrno cspafiol y la Comisién, constato quc ¢l ambito de
aplicacion de la Directiva 2005/29 se circunscribe a las practicas comerciales desleales de empresas
que perjudican directamente los intereses econémicos de los consumidores, como lo indican tanto el
titulo de dicha Directiva como varias de sus disposiciones. (25) Asi pues, la Directiva no es aplicable
en cuanto tal a las practicas comerciales desleales que perjudican «inicamente» los intereses de los
competidores o que, como sucede en el presente litigo principal, se refieren a una transaccion entre
profesionales. (26)

43.  No obstante, seglin reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia puede declararse competente
para responder a las cuestiones prejudiciales que se le hayan planteado incluso cuando las
disposiciones del Derecho de la Unién cuya interpretacién se solicita no resulten aplicables a los
hechos del litigio principal, en el supuesto de que tales disposiciones hayan sido declaradas aplicables
directa e incondicionalmente por el Derecho nacional. En efecto, cuando una legislacion nacional, en
relacion con las soluciones que aporta a situaciones que no estan incluidas en el 4mbito de aplicacion
de un determinado acto de la Unién, hace suyas las soluciones que adopta dicho acto, existe un interés
evidente de la Uni6n en que, para evitar futuras divergencias de interpretacion, las disposiciones
tomadas del referido acto de la Union sean objeto de una interpretacion uniforme. Por consiguiente, el
Tribunal de Justicia debe comprobar si existen indicaciones suficientemente precisas para constatar tal
remision al Derecho de la Union, a la luz de los datos que la peticion de decision prejudicial facilite a
este respecto. (27)

44, Tambi¢n sc desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que, aunquc la legislacion
que lleve a.cabo la transposicion de una directiva en el Derecho nacional no haya reproducido
literalmente las disposiciones del Derecho de la Union que sean objeto de las cuestiones prejudiciales,
el Tribunal de Justicia podrd ser competente para pronunciarse con caracter prejudicial cuando la
resolucion de remision admita que toda interpretacion que el Tribunal de Justicia haga de tales
disposiciones vincularé al 6rgano jurisdiccional remitente al resolver el litigio principal. (28)

45.  En el presente asunto, considero que existe un interés real en que el Tribunal de Justicia lleve a
cabo una interpretacién de las disposiciones de la Directiva 2005/29, habida cuenta del hecho de que
de varias indicaciones suficientemente precisas procedentes del organo jurisdiccional remitente resulta
que las disposiciones de la citada Directiva han sido declaradas aplicables —aunque de un modo
erréneo a mi juicio— (29) por el Derecho nacional a situaciones tales como aquella sobre la que versa
el litigio principal, que no estan incluidas en el 4mbito de aplicacién de dicha Directiva. (30)

46.  Es verdad que del auto de remision se desprende que las disposiciones nacionales aplicadas por
la resolucién impugnada en el litigio principal —a saber, el articulo 14 de la LOCM., que prohibe la
venta con pérdida en el comercio minorista, y la sexta disposicién adicional de la propia LOCM, que
hace extensiva tal prohibicion a los mayoristas— no fieron modificadas, sin ninguna razén expresa,
por la Ley 29/2009, que llevé a cabo la transposicién de la Directiva 2005/29 en el ordenamiento
Jjuridico espafiol. (31)

47. Sin embargo, otras disposiciones de la LOCM si fueron modificadas por la Ley 29/2009, de lo
que cabe inferir que el legislador nacional, al llevar a cabo la referida transposicion, opto
deliberadamente por conservar la redaccién del citado articulo 14 y de la mericionada sexta disposicion
adicional, muy probablemente porque estimé que eran conformes a la Directiva 2005/29. En mi
opinion, la opcion de conservar las disposiciones nacionales constituye un acto de transposicion de una
Directiva tan legitimo como introducir modificaciones sustanciales, tales como la reformulacién o la
supresion de disposiciones de Derecho interno.
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483.  Por otro lado, cabe observar que la sancion impugnada se basd en el articulo 14 de la LOCM —
articulo que lag cuestiones ‘prejudiciales mencionan expresamente— y que si el litigio principal no
versara sobre ventas celebradas enire un mayorista y minotistas, sino directamente entee un profesional
y los consumidores, no existiria duda alguna de que el Tribunal de Justicia es competenle pard
responder a dichas cuestiones. Si en el presente asunto existe algina incertidumbre, es nicamente
debido al hecho de que, en virtud de la sexta disposicion adicional de la LOCM, el ambito -de
aplicacion del articulo (4 s hizo extensivo a las ventas enfre profesionales. Ahora bien, del auto de
remisién se desprende que las implicacienes. de la interpretacion de la Directiva 2005/29 que aqui se
solicita son juridicamente las mismas en ambos. supucstos, cn Ja medida en que si el Tribunal de

Justicia considerara que dicha Directiva se opone.a normas nacionales como las previstas en el articulo

14 de la LOCM, ¢llo tendria como. consecuencia directa que la resolucion impugnada y, por ende, la
multa impuesta, no son procedentes en virtud del Derecho espaiiol.

49, Por ofta parte, ¢l organo jurisdiccional remitente subraya que el articulo 14 de la LOCM
contiene; en el segundo pirrafo de su apartado 1, una refercncia expresa a lo dispucsto en la Ley de
Competencia Desleal, (32) del mismo modo que el articulo 18; apastado 3, de la LOCM, én su version
modificada por la Ley 29/2009, (33) Ahora bién, esta aitima Ley reformuld varios articulos de la Ley
de Competencia Desleal, entre olras cosas para incorporar a-6sta los criterios que periniten calificar una
practica comercial de «desleal» a efectos de la Ley 2005/29, (34) y la demandante en el litigio prinéipal
sostiene. precisamente que la Administracion regional competente deberfa haber observado tales
criterios. (35)

50. En este contexto especitico, el organo jur-i'sdiccibnal remilente considera que «se plantéa la
cuestion de si 1a Directiva 2005/29/CE sc opone a la interpretacion del art. 14 LOCMYI, dominante en la
jurisprudencia espafiols,] en virtud de la cual lo venta a pérdida en si misma estd prohibida y es

sancionable sin necesidad de constatar la concurrencia de acciones u omisiones engafiosas o de

practicas. comerciales agtesivas o en general desleales, siendo ast gue en el «caldlogo de préclicas
comerciales desleales en cualquier circunstancia [de la Dircctiva 2005/29] no figura la venta con
perdidasy. (36)

51. A i juicio, pues, es convenienle que las disposiciones de la Directiva 2005/29 que han sido
reproducidas ea tas normas pertinentes del Derecho espafiol, al menos parcialimente, sean objeto de una
interpretacidn. uniforme por parte del Tribunal dé Justicia, a fin de evilar el riesgo de interpretaciones.
divergefites sobre este punto y habida cuenta de que la respuesta a las cuestiones planteadas parece
determinante para resolver el litigio principal.

52, A la luz de todo lo expuesto, considero que [a peticion de decision prejudicial es admisible y que
el Tribunal de Justicia debe declararse competente para responder a las cuestiones prejudiciales que le
han sido planteadas en el presente asunto.

C.  Sobre la admisibilidad de una normativa nacional como lu controvertida en el litigio principal
a Ia'Tuz de la Directiva 2005/29

53.  Mediante las dos cuestionés prejudiciales, que a mi juicio procede analizar conjuntamente, el
6rgano jurisdiccienal remitente pide sustancialmente que se ditucide si la Dircctiva 2005/29 sc oporc a
una normativa nacional, como fa controvertida en el litigio principal, que prohibe con caracter general
la ventas con pérdida, incluso cn las iransacciones cntre mayoristas. y minoristas, salve en ¢l supucsto
de gue el infractor prucbe que la venta con pérdida tenia cornio finalidad alcanzar los precios de uno o
varios competidores con capacidad para afectar significativamente a sus ventas, o cuando se trate de
articulos perecederos en fechas proximas a su inutilizacion:

54.  Sobre este punto, mis observaciones seran relativamiente sucintas, ya que de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia ¢n la matcria sc desprende claramente, a mi juicio; que procede dar una

respuesta afirmativa a las cuestiones. prejudiciales planteadas.

55 Tn efecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la Directiva 2005/29 debe interpretarse-en
el sentido de ¢que. sc opon¢ a toda disposicién nacional que prohiba con’ cardcter general poner a la
venta o vender bienes a pérdida, sin que sea necesario determinar, teniendo-én cuenta el contexto
factico de cada supuesto, si la operacién comercial en cuesiion presenta cardcter «deslealy a la luz de
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los criterios enunciados en los articulos 5 a 9 de la citada Directiva y sin reconocer a los 6rganos
Jurisdiccionales competentes margen de apreciacién al respecto, en la medida en que dicha disposicion
persiga finalidades relacionadas con la proteccion de los consumidores. (37)

56. Sobre este Gltimo extremo, me limitaré a recordar que, en el presente asunto, el 6rgano
Jurisdiccional remitentc considera, a diferencia de lo manifestado por ¢l Gobicrno espafiol cn sus
observaciones orales, que la LOCM tiene como finalidad, entre otras, la proteccion de los
consumidores, lo que, a mi parccer, sc desprende efectivamente de dicha Ley. (38)

57.  Para pronunciarse como se ha indicado mas arriba, el Tribunal de Justicia comenzo recordando
que la Directiva 2005/29 lleva a cabo una armonizacion completa de las normas relativas a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores, por lo que,
como preve expresamente su articulo 4, los Estados miembros no pueden adoptar medidas mas
restrictivas que las definidas en la Directiva, ni siquiera para garantizar un grado mads elevado de
proteccion de los consumidores. (39)

58. A continuacién, el Tribunal de Justicia subray6 que el articulo 5 de la citada Directiva enuncia
los criterios que permiten determinar las circunstancias en las que una prdctica comercial debe
considerarse desleal y, por lo tanto, prohibida. El Tribunal de Justicia afiadié que la Directiva 2005/29
establece, en su anexo I, una lista exhaustiva de 31 practicas comerciales que, de conformidad con el
apartado 5 de ese mismo articulo 5, se consideran desleales «en cualquier circunstancia», de donde
resulta, como se precisa en el considerando 17, (40) que unicamente las practicas alli mencionadas
pueden considerarse desleales sin necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso
concreto los supuestos contemplados en los articulos 5 a 9 de la citada Directiva. (41)

59.  Portltimo, el Tribunal de Justicia declaré que las précticas consistentes en poner a la venta o en
vender bienes a pérdida no figuran en el anexo I de la Directiva 2005/29 Y que, por consiguiente, no
pueden prohibirse «en cualquier circunstancia», sino solamente a raiz de un anilisis especifico que
permita comprobar su caracter desleal. (42)

60. Al igual que Europamur y la Comisién, estimo que este razonamiento y la conclusion que se
deriva del mismo son plenamente extrapolables al presente asunto. En cuanto a la disposicion nacional
controvertida en el litigio principal, a saber, el articulo 14 de la LOCM, del auto de remision se
desprende que este articulo tiene por efecto prohibir con cardcter general las ventas con pérdida, sin
que resulte necesario que la autoridad competente para sancionar a los infractores justifique el caracter
«desleal» de la operacion comercial de que se trate a la luz de los criterios enunciados en los articulos 5
a 9 de la Directiva 2005/29. (43) Pues bien, tal prohibicién resulta contraria a las exigencias de dicha
Directiva, segtin la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia. (44)

61.  En lo que atafie a la eventual incidencia de las excepciones a la referida prohibicion previstas en
la disposicién nacional controvertida, incidencia que se examina en relacién con la segunda cuestion
prejudicial, (45) basta con hacer constar que los dos motivos de excepcion que figuran en el articulo
14, in fine, de la LOCM (46) —motivos que las autoridades competentes y los tribunales espafioles
pueden tener en cuenta para eximir de sancién al autor de una venta con pérdida que los invoque— se
fundamentan cn criterios quc no figuran entre los previstos cn los citados articulos 5 a 9, (47) sicndo
asi que la Directiva 2005/29 lleva a cabo una armonizacién exhaustiva en la materia. (48)

62. De anadidura, considero que la inversion de la carga de la prueba a la que conduce esta
disposicion nacional (49) no es conforme con el régimen instaurado por la Directiva 2005/29, la cual
identifica una serie de practicas comerciales que pueden considerarse «desleales» en cualquier
circunstancia y establece los requisitos para que las autoridades competentes puedan dar esa
calificacion a practicas que no estén incluidas en la referida lista y sancionar tales practicas. (50)

63. En efecto, tal y como subraya la Comision, el Tribunal de Justicia va ha declarado que las
excepciones especificas previstas en la legislacién de un Estado miembro, que permiten sortear la
prohibicién general de una practica desleal, «por su naturaleza, limitada y predeterminada, no pueden
sustituir al andlisis, que debe necesariamente llevarse a cabo tomando en consideracion el contexto
factico de cada caso, del caricter “desleal” de una practica comercial, a la luz de los criterios
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enimnciados en los articulos 5 a 9 de la Directiva [2005/29],. cuando se trata [...] de una practica que no
estéd recogida en su anexo I»..(51)

64, En este misme orden de ideas, el Tribunal de Justicia-declard incompatible con ¢t régimen
establecido por la Directiva 2005/29 una normativa nacional en viriud de 1a cual la préctica desleal en
cucstion solo s¢ sometia al examcn de su cardcter desleal con posterioridad a la prohibjcion prevista cn
caso de incumplimiento de la obligacion: de obtener autorizacién previa, basindose en que, dada su

naturaleza y especialmente debido al factor ticmpo inherctite a cfla, dicha practica quedaria privada de
todo sentido econdmico para ef comerciante. (52) Asi pues, es imperativo que el examen concreto del
cardeter desleal de una prctica preceda a la éventual imposicion de una sancion, salvo en los supuestos
exprésamente previstos.cn-el anexo 1 de la citada Directiva.

B5. Por-p_ohs_i_guiente-, op.ino que la Direcliva 2005/29 debe. interpretarse .en ¢l sentido de que se
opone a una legislacion nacional comno 1 controvertida en el litigio principal.

V. Conclusion

66. A lavista de lds consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la
signiente manera a las cuestiones prejudiciales -planteadas por el Tuzgado de lo Contencioso-
Administrative n.° 4 de Murcia: :

«La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 20035, relativaa
las. pricticas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
tercado intetior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Cotsejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE.
y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo y el Reglamento: (CE) n.%> 2006/2004 del
Parlamenlo Europeo y del Consejo: {«Directiva sobre préclicas comerciales. desieales»), debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una legislacion nacional, como la controvertida en el
fitigio principal, que prohibe con cardcter general proponer o realizar ventas con pérdida y que
establece excepeiones a tal principio basadas cn criterios que no figuran en la citada Directiva.»

1 Lengua eriginal: (rancés.

B

DO 2005, L 149, p. 22.

LIPS

BOE 1.7 15, de 17 de encro de 1996, p. 1243,

4 Disposicion introducida en la LOCM por el articulo 56, apartado 1, punto 8, de la Ley 55/1999, de 29
de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE 1." 312, de 30 de diciembre de
1999, p. 46095); en lo sucesivo, «Ley 55/1999». _

5 Ley 1172006, de 22-de diciembre, sobre Régimen del Comercio Minerista de la Region de Murcia
(BORM n.° 2, de 3 de enero de 2007, p. 141); en lo sucesivo, «Ley regional 11720065,

¢ BOEnC10,de 11 de enero de 1991, p. 959.
7 BOEn®315, de 31 de diciembre de 2009, p: 112039..
% Véanse los puntos 1! a 16 de las presentes conclusiones.
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2 Veéase el articulo 4 de la Ley 29/2009. Cabe observar que este articulo contiene asimismo remisiones a
las disposiciones de la Ley de Competencia Desleal en el articulo 22 (relativo a la venta multinivel), en el
articulo 23 (relativo a la prohibicién de ventas en pirdmide) y en el articulo 32 (relativo a las ventas con
obsequio o prima) de la LOCM, en las versiones modificadas de estos.

10  Véase el articulo 1 de la Ley 29/2009.

11 Asi, la Administracion regional expuso que los descuentos «no deben perjudicar la correcta formacion
del consentimiento contractual en perjuicio de los consumidores y usuarios acerca del correcto nivel de los
precios de un determinado empresario o establecimiento». También destac «la trascendencia social de la
infraccion, que afecta al conjunto de comerciantes y consumidores de la Region de Murcia [...] pues la
finalidad econémica perseguida por el infractor es multiple y entre ellas se encuentra, entre otras, crear
ofertas que operan como sefiuelo o gancho en productos como los que nos ocupan, con la finalidad de incitar
a los consumidores a comprar productos o servicios del mismo establecimiento, asi como la intencién oculta
de disuadir o eliminar a competidoresy.

12 Mas concretamente, la falta de diligencia profesional y la distorsion del comportamiento de los
consumidores, asi como las practicas engafiosas y las practicas agresivas, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 5, apartados 1 y 4, de dicha Directiva.

13 El 6rgano jurisdiccional remitente expone que, en virtud del articulo 17 de la Ley de Competencia
Desleal, no toda venta a pérdida se reputa desleal, como sucede con arreglo al articulo 14 de la LOCM, sino
tan solo aquellas en las que concurran las circunstancias descritas en el citado articulo 17 (a saber, inducir a
error a los consumidores, desacreditar un producto o establecimiento o perseguir la eliminacion de
competidores), y que habra que demostrar el caracter desleal de tal venta para poder sancionarla.

14  En efecto, el presente asunto suscita una cuestion de Derecho nueva relativa a la admisibilidad de [a
peticion de decision prejudicial, en la medida en que se trata de determinar si el Tribunal de Justicia debe
responder a la cuestion de si el Derecho de la Unidn se opone a una disposicion nacional (a saber, el articulo
14 de la LOCM) que con toda seguridad esta incluida en el &mbito de aplicacion de la Directiva 2005/29,
pero que, en virtud de otra disposicion nacional (a saber, la sexta disposicion adicional de la LOCM), es
declarada aplicable en un supuesto que no estd incluido en el 4mbito de aplicacion de la citada Directiva. A
este respecto, veéanse los puntos 41 y siguientes de las presentes conclusiones.

15 Véase el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belg'ium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartados 20 a

22 y jurisprudencia citada, en el que se declara que tales ventas, que «persiguen atraer a los consumidores a
los locales comerciales de un comerciante e incitarlos a comprar», «se inscriben [por tanto] en el marco de la
estrategia comercial de un operador y tienen por objeto directo la promocion y el incremento de las ventas de

éste». En la sentencia de 4 de mayo de 2017, Vanderborght (C-339/15, EU:C:2017:335), apartado 23, el

Tribunal de Justicia recordé que en el citado articulo 2, letra d), se emplea una «formulacién especialmente
amplia» para definir el concepto de «practicas comercialesy.

16  Véanse, en particular, la sentencia de 17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013: 14), apartados
28 a 33, asi como los autos de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartado
17,y de 8 de septiembre de 2015, Cdiscount (C-13/15, EU:C:201 5:560), apartado 29.

17 Tras citar un extracto de la mencionada exposicion de motivos, el organo jurisdiccional remitente
indica que «la [LOCM] tiene entre sus finalidades manifiestas la proteccién del consumidony (el subrayado

http:/fcuria.europa.eu/juris/document/document _pn'nLjsf'?doclang=ES&text=&pagelndex=[}&par1=1&mnde=lst&docid=192252&0::3—-ﬁrst&dir—-&ci. . 12116
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es mio) y reitera esic andlisis al final de su primera cuestion prejudicial. Véanse también los puntos 11 y 28
e las presentes conclusiones.

1B Seginelauto de remision, la postura practicamente unanime de la jurisprudencia de los Tribunales
Superiores de Juslicia dc las Comunidades Auténomas cspafiolas reflcja que «con-cl propdsito de dar una
proteccion mas eficaz a los consumidores y usoarios en su 4mbito material propio la [LOCM y, en particular,
su articulo 14] cs mucho més restrictiva que la Ley [...] dc.Compctcmcia.Dcslcal [y, en particular, su articulo
17] en lo que se refiere 4 la prictica de la venta con pérdidax.

19 Véanse el punto 23y lanota 11 de las preseiies conclusiones.

20 Véase la sentencia de 9 de noviembre de 2010, Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag
{C-540/08, EU:C:2010:660), apartados 25 a 28, en lo relativo a las alegaciones del Gobierno ausiriaco segin
las cuales la disposicion nacional controvertida ¢n el liligio principal-persegufa esencialmente objetivos
relacienados con el mantenimiento del pluralismo de la prensa. '

21 Véase el auto de’7 dé marzo 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013: 154), apartado 18. En
este sentido, véase también el considerando 8 de la Direciiva 2005/29; a cuyo (enor dicha Direcliva protege
tanibién indirectamente a las empiesas que operan licitamente de agquelios de sus-competidores que no
cumplen lo dispuesto en ese instrumento juridico.

22 En efecto, en el marco de u_n.p;‘ocedil'n'iento. p_l'ejudicia] ,-ho incumbe al Tribunal de Justicia
pronuinciarse sobre la interpretacion del Derccho interno de un Estado miembro, asi como tampoco juzgat si
es correcta la interpretacién que el drgano jurisdiccional remitente hace de ese_Derecho'(auto de 30 de junio
de 2011, Wamo, C-288/10, EU:C:201 1:443, ap_'artados 76 y siguientes; sentencias de 13 de junio de 2013,
Kostov, C-62/12, EU:C:2013 :391, aparlados 24 y 25,y de 21 de septicmbre de 2016, Etablissements Fr.
Colruyt, C-221/15, BU:C:2016:704, apartado | 5,.a5f como de4 de mayo de 2017, H afiseYachts, C-29/16,
EU+C:2017:343, apartado 34),

23 Véansc, en particular, las sentencias de & de junio de 2016, Hiinncbeck (C-479/14, BU:C:2016:412),
apartado 36, y de 21 de junic de 2016, New Valmar {C-15/15, EU:C:2016:464), apartado 25.

24 Véase, por analogia, la sentencia de 17 de octubre de 2013, RLvS (C-391712, EU:C:2013:669),
apartados 34 y 35.

25  Véanse, en particular, los considerandos 6 a 8, elarticulo: [, el articulo 2, letra d), y el articulo 3,
aparlado 1, de la Directiva 2005/29.

26  Véanse, en particu]al‘;:las conclusiones def Abogado General Trstenjak _prcse_niadas en-el asunto
Mediaprint Zeitungs- und Zeitschriftenverlag (C-540/08, EU:C:2010:161), puntos 43 .y siguientes; el auto de
30 de junio de 2011, Wamo (C-288/10, EU:C:2011 :443), apartado 22; 1a sentencia de 17 de enero de 2013,
Kick (C-206/11, BU:C:2013:14), apartado 30, y el auto de.§ de septiembyre de 20 15, Cdiscount (C-13/15,
BU:C:2015:560), apartado 26.

http_:ﬁcu_r‘t_a.éuropa.eu!ju_ris_!dn_cumeﬁtﬂ'ducur’henl_briﬁl.jsf’?ddclang#E'S&le:df—*&pa‘g_alndex:[.]&pa_.rl=1'&mode=lst&ddcid=1 9_225'2&0_'c_c=ﬁ_r9t&dir=$ci‘ .. 1316
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27  Véanse, en particular, la sentencia de 18 de octubre de 2012, Nolan (C-583/10, EU:C:2012:638),
apartados 45 y siguientes; la sentencia de 7 de noviembre de 2013, Romeo (C-313/12, EU:C:2013:718),
apartados 21 y siguientes; el auto de 12 de mayo de 2016, Sahyouni (C-281/15, EU:C:2016:343), apartados

27 y siguientes, y la sentencia de 15 de noviembre de 2016, Ullens de Schooten (C-268/15, EU:C:2016:874),
apartados 53 y siguientes.

28  Véase, en este sentido, la sentencia de 7 de enero de 2003, BIAO (C-306/99, EU:C:2003:3), apartados
90 y siguientes.

29  Véanse los puntos 53 y siguientes de las presentes conclusiones.

30 En cambio, la Comision indico en la vista no haber encontrado indicaciones suficientemente precisas
para considerar que el legislador espafiol hubiera tenido la intencién de hacer extensivo a las transacciones
entre profesionales el régimen de proteccion previsto en la Directiva 2005/29.

31 Las razones de que no se modificaran las referidas disposiciones no se reflejan en el auto de remision y
me parece que el preambulo de la Ley 29/2009 no contiene consideraciones que se refieran, en particular, al
régimen juridico de las ventas con pérdida. En sus observaciones orales, el Gobierno espaiiol afirmé, sin
indicar ninguna fuente pertinente, que si el legislador no modificé el articulo 14 de la LOCM al proceder a la
transposicion de la Directiva 2005/29, ello obedecio a que estimé que dicho articulo no estaba relacionado
con la proteccion de los consumidores.

32  Cabe observar que, a la luz de su preambulo, la Ley de Competencia Desleal tiene también como
finalidad la proteccion de los consumidores (véase el punto 15 de las presentes conclusiones).

33 Véase el punto 19 y la nota 9, asi como el punto 33 de las presentes conclusiones.

|LoJ

Veéase ¢l punto 20 de las presentes conclusiones.

35  Enla vista, Europamur alegd que, segun el predambulo de la Ley 29/2009, ésta tenfa como finalidad
unificar los regimenes juridicos aplicables en materia de précticas comerciales desleales, con independencia
de quien fuera el destinatario —profesional o consumidor— del bien de que se trate, y que, en consccuencia,
procedia interpretar lo dispuesto en la LOCM en relacion con las disposiciones de la Ley de Competencia
Desleal.

36  Véase también el punto 32 de las presentes conclusiones.

37  Véase el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartados
30y3l.

38  Véanse también los puntos 11 y 38 de las presentes conclusiones.

39  Véanse, en particular, la sentencia de 9 de noviembre de 2010, Mediaprint Zeitungs- und
Zeitschriftenverlag (C-540/08, EU:C:2010:660), apartado 30; el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics

hitp:/icuria.europa.eufjuris/ddocument/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pagelndex=0&part=1&mode=Ist&docid=192252&otc=first&dir=&¢i... 14/16
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Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154), apartado 24,y la sentencia de 10 de julio de 2014, Comisién/Bélgica
(C-421/12, EU:C:2014:2064), apartado 61.

40 A tenorde este considerando, el hecho de enumerar «exhaustivamente en Ia lista» del-citado ancxo las

gpracticas comerciales que se consideran deslealés en cualquier circunstancias permite «incrementar la
seguridad juridican.

4]  Véase la sentencia de23 de abiil de 2009, VTB-VAB y Galatea (C-261/07 y €-299/07,
EU:C:2009:244), apartados 56 y siguientes; la sentencia de 17 de enero de 2013, Kéck (C-206/11,
EU:C:2013:14), apartados 35 y siguientes; ¢l auto de 7 de'marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343/12,
EU:C:2013:154), apartados 25 a 28, y 1a sentencia de 3-de abril de 2014, 4finance (C-515/12,
EU:C:2014:211), apartados 30 y siguientes, asi como ¢l auto de 8.de septicmbre-de 2015, Cdiscount
(C-13/15, EU:C:2015:560), apartados 38 y siguientes.

42 Véase'el auto de 7 de marzo de 2013, Euronics Belgium (C-343712, EU:C:2013:154), apartado 29,

43 Enel texto de la primera cuestion prejudicial, el éragano jurisdiccional remitente pone de relieve el
cardcter automalico de esta prohibicion. Véanse lambién los puritos 30 2 32y 50 de las presentes
conclusiones.

44  Véanse los puntos 55 a 59 de las presentes conclusiones.

45 El organo jurisdiccional remitente observa que tales excepeiones a la prohibicion de las ventas con
pérdida no estaban previstas, en cambio, por la le gislacién belga controvertida en ¢l asanto que dio lugar al
auto de 7 de marzo de 2013, Buronics Belgium (C-343/12, EU:C:2013:154).

46  Reciérdesé que, en virtud de dicha disposicién, un profesional acusado de haber incumplido la
prohibicién de vender con pérdida podra evitar la ‘correspondiente sancidn, ya sea demostrando que la-venta
tenfa por-objetivo aleanzar los precios de uno o varios competidores con capacidad para afectar,
significativamente, a sus ventas, ya sea cuando.se trate de articulos pc_l‘cce_d_m_'os en Jas fechas proximas a su
inutilizacion.

47 En efetto, nila necesidad de atcanzar Tos precios de sus competidores, ni el cardcter perecedero de los.
productos objeto de la venta de.que se trate, s¢ raencionan en los citados articulos de la Directiva 2005/29.

48  ‘Sobre la natiuraléza de la armonizacion llevada a cabo por la citada Directiva, véarise, én particular, las
conclusiones del Abogado General Trstenjak presentadas en los asuntos acunlades VTB-VAB y Galatea
(C-261/07 y C-299/07, EU:C:2008:581), punios 74 y siguientes.

49 Véanse los puntos 30 a 32 de las presentes.conclusiones.

50 A este respecto, Europamur alega fundadamente que Ia carga de la prueba consistente en tenér que
-demastrar el cardcter no desleal del compottamiento reprochado, a saber, un hecho negativo, no &std prevista-

hitp:Heuria.europa.ewjurisidocument/document_printfsfdocla ng=ES&text=&pagelndex=0apar=1&mode=Istbdacid=1322528 occ=first8dir=8ct... 15186
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por la Directiva 2005/29 y constituye una medida mas restrictiva que las que figuran en esta tiltima,
resultando, por tanto, contraria a su articulo 4.

31 Sentencia de 23 de abril de 2009, VTB-VAB y Galatea (C-261/07 y C-299/07, EU:C:2009:244),
apartados 64 y siguientes, asi como conclusiones del Abogado Genral Trstenjak presentadas en los asuntos
acumulados VIB-VAB y Galatea (C-261/07 y C-299/07, EU:C:2008:581), puntos 84 y siguientes. Véase
también, en este sentido, la sentencia de 11 de marzo de 2010, Tel ckomumkac_]a Polska (C-522/08,
EU:C:2010:135), apartados 31 y 33.

52  Véase la sentencia de 17 de enero de 2013, Kock (C-206/11, EU:C:2013: 14), apartados 48 y
siguientes.

http://curia.europa.eufjuris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pagelndex=0&part=1&mode=Ist&docid=1922528ccc=firstadir=&ci... 16118
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SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta)

de 19 de octubre de 2017 (¥)

«Procedimiiento prejudicial — Protecci6n de los consumidores — Directiva 2005/29/CE —
Précticas comerciales desleales de las empresas ensus relaciones con los consumidores —
Ambito de aplicacién de dicha Directiva— Veita de un mayorista a minoristas —
Competencia del Tribunal de Justicia — Legislacion nacional que prohibe con carcter
general las ventas con pérdida — Excepeiones basadas en criterios no previstos en la propia
Directivay

En el asunto C-295/16,

que (iene por objeto una peticidn de decisidn prejudicial planteada; con. arregl"o al artfculo
267 TFUE, por el Juzgado-de lo Contencioso~-Administrativo n.® 4 de Murcia, mediante auto
de 27 de abril de 2016, recibido en el Tribunal de Justicia el 25 de mayo de 2016, en el
procedimiento entre

Europamur Alimentacion, S.A.

¥

Direccién General de Comercio y Proteccién del Consumidor de la Comunidad
Auténoma de Ia Region de Murcia,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Quinta),

integrado por los Sres.LL.da Criz Vilaga, Presidente de Sala, y los Sres. E Levits y-
A, Borg Barthet, la Sra. M. Berger'y ¢l Sr. F. Biltgen (Ponente), Jueces;

Abogado Gerieral; Sr. H. Saugmandsgaard Oe;
Secretario; Sr. I ]lléssy',. administrador;

habiendo considerade los eseritos obrantes en autos 'y celebrada la vista el 6 de abril
de 2017,

consideradas Ias observaciones presentadas:

- et nombre de Europamur Alimentacion, S.A., por el Sr.F.Bueno Sanchez,
procurador, y por el Sr. A. Garcia Medina, abogado;

— en nombre del Gobierno espaiiol, pot Ia Sra. A. Gavela Llopis, en calidad de agente;

—  en nombre de la Comision Eurepea, por las Sras. 8. Pardoe Quinlillan y G. Goddin, en
calidad de agentes; '

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia piblica el 29.de junio
de 2017;:

licta la siguiente

' 'hu_"p:f;‘éur’ia.europa.eufjul'i'sfdo_cumen’tfdodumen‘t_print_.j_‘sf;iséssi'o‘nid=9ea’?d'0f' 130d528... 20/10/2017
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Sentencia

I La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las
practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el
mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas
97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento
(CE) n.°2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre las practicas
comerciales deslealesy) (DO 2005, L 149, p. 22).

2 Esta peticion se ha presentado en el marco de un litigio entre Europamur Alimentacion,
S.A. (en lo sucesivo, «Europamur»), y la Direccién General de Comercio y Proteccién del
Consumidor de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia, denominada
anteriormente Direccion General de Consumo, Comercio y Artesania de la Comunidad
Autonoma de la Region de Murcia (en lo sucesivo, «Administracion regional»), en relacion
con la conformidad a Derecho de una sancién administrativa impuesta a Europamur debido
al incumplimiento de la prohibicién de venta con pérdida que establece la legislacion
espafiola en materia de comercio minorista.

Marco juridico
Derecho de la Unién

3 Los considerandos 6, 8 y 17 de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales
afirman lo siguiente:

«(6)  [...] La presente Directiva aproxima las leyes de los Estados miembros sobre las
practicas comerciales desleales, incluida la publicidad desleal, que son directamente
perjudiciales para los intereses econdmicos de los consumidores ¥, por ende,
indirectamente perjudiciales para los de los competidores legitimos. [...] No
comprende ni atafie a las leyes nacionales sobre practicas comerciales desleales que
perjudican solo a los intereses econdmicos de los competidores o que se refieren a
transacciones entre comerciantes; para tener plenamente en cuenta el principio de
subsidiariedad, los Estados miembros seguiran teniendo la capacidad de regular esas
précticas, de conformidad con el Derecho comunitario, si asi lo deciden. [...]

[.]

(8) La presente Directiva protege directamente los intereses econdmicos de los
consumidores frente a las préacticas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores. [...]

[--]

(17)  Para incrementar la seguridad juridica, es importante que estén identificadas aquellas
practicas comerciales que se consideran desleales en cualquier circunstancia. Ese tipo
de practicas se enumeran exhaustivamente en la lista del anexo 1. Se trata
exclusivamente de las practicas comerciales que pueden considerarse desleales sin
necesidad de un examen pormenorizado de que se dan en cada caso concreto los
supuestos contemplados en los articulos 5 a 9. La lista sélo puede modificarse
mediante una revision de la presente Directiva.»

http:f’;’curia.europa.eufjurisfdocument/documcnt_print.jsf;jsessionid=9ea?d0ﬂ 30d528... 20/10/2017
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4 El articulo 1 de dicha Directiva dispone lo siguiente:

«La presente Directiva tiene por objeto contribuir al buen funcionamiento del mercado
interfor y alcanzar un elevado nivel de proteccion -de los. consumidores  mediante la
aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los. Estados

" iiembros sobre las pricticas comerciales desleales que perjudican. a los intereses
econdmicos de los consumidores.»

5 Elartieulo 2 de la citada Directiva prevé:

«A efectos:de 1a presente Direcliva, se entenderd por:

2)  “consumidol”: cualquier persona fisica que, en las prdcticas comerciales contempladas
por la presente Directiva, actie con un propdsilo -ajeno a su actividad ecotomica,
negocio, oficio.o profesion;

b) “comercianie™ cualquier persona fisica o juridica que, en las pricticas comerciales
contempladas por la preseate Directiva, actiie con un propdsito relacionado con su
actividad econdmica, negocio, oficio o profesion, asi como cualquiera que actlie en

nombre del comercianle o por cuenta de éste;

d)  “practicas comerciales de las empresas en sus relaciones con los consumidores’” [.]:-
todo-deto, omision, conducta o manifestacion, o comunicacidn comercial, incluidas la
publicidad y la comercializacion, procedente de un comerciante y directamente
relacionado con la promocion, la venta o el suministro: de un producto a los
conisumidores;

o]

6 El articulo 3, apartado: [, de la misma Directiva tiene la siguiente redaccion:

«La presente Directiva sera aplicable a. las practicas comerciales desleales de las empresas

et sus relaciones con los consumidorés segin establece el articulo 5, anles, durante ¥y

después de una transaccion comercial en relacion con un producto.»
7 A tenor del articulo 4 de la Directiva las sobre pricticas comerciales deslcales:

«Los Estados miembros no restringirdn la libre prestacion de servicios ni la libre circulacion

de mercancias por razones pertinentes al ambilo objeto de la aproximacion-que lleva a-cabo

esta Dirvectliva.»

8 El articulo 5 de Ja raisma Directiva, que lieva come epigrafe «Prohihicion de las pricticas
comerciales desleatesy, ticne la siguiente redaccion: :

«1.  Se prohibirin las practicas.comerciales desleales.
2. Una préctica comercial serd des leal si:
a) €S contraria a los requisitos de la dil-igencia;_profcsional,

Y

http :/féuria-.europa._euf‘juris_/do'cunjén_t{docum_e_ntl_prin t.jsf;jsession id=%ea7d(f130d528... 20/10/2017
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b) distorsiona o puede distorsionar de manera sustancial, con respecto al producto de que
se trate, ¢l comportamiento economico del consumidor medio al que afecta o al que se
dirige la practica, o del miembro medio del grupo, si se trata de una practica comercial
dirigida a un grupo concreto de consumidores.

[--]

4. En particular, seran desleales las pricticas comerciales que:

a)  sean engafosas segln lo establecido en los articulos 6 y 7,
0

b)  sean agresivas segiin lo establecido en los articulos 8 y 9.

5.  Enelanexo I figura una lista de las practicas comerciales que se consideraran desleales
en cualquier circunstancia. La misma lista tnica se aplicara en todos los Estados miembros y
solo podra modificarse mediante una revision de la presente Directiva.»

Derecho esparnol
Legislacion en materia de comercio minorista

A tenor de la exposicion de motivos de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista (BOE n.° 15, de 17 de enero de 1996, p. 1243), en su version aplicable a
los hechos del litigio principal (en lo sucesivo, « LOCM»):

«[Entre otros objetivos] la Ley [...] aspira [...] a corregir los desequilibrios entre las grandes
y las pequefias empresas comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y leal
competencia. No es preciso insistir en que los efectos mas inmediatos y tangibles de una
situacion de libre y leal competencia se materializan en una mejora continuada de los
precios y de la calidad y demds condiciones de la oferta y servicio al publico, lo que
significa, en definitiva, la mas eficaz actuacion en beneficio de los consumidores.»

El articulo 14 de la LOCM, que lleva como epigrafe «Prohibicién de la venta con pérdiday,
prevé en sus apartados | y 2 lo siguiente: '

«l. No obstante lo dispuesto en el articulo anterior [que establece el principio de libertad
de precios], no se podran ofertar ni realizar ventas al pablico con pérdida, fuera de los
supuestos regulados en los capitulos IV [relativo a la venta de saldos] y V [relativo a las
ventas en liquidacion] del Titulo I de la presente Ley, a menos que, quien la realice, tenga
por objetivo alcanzar los precios de uno o varios competidores con capacidad para afectar,
significativamente, a sus ventas, o se trate de articulos perecederos en las fechas proximas a
su inutilizacion.

En todo caso, deberd respetarse lo dispuesto en la Ley sobre Competencia Desleal.

2. A los efectos sefialados en el apartado anterior se considerard que existe venta con
pérdida, cuando el precio aplicado a un producto sea inferior al de adquisicion segtin factura,
deducida la parte proporcional de los descuentos que figuren en la misma, o al de reposicion
si éste fuese inferior a aquél o al coste efectivo de produccién si el articulo hubiese sido
fabricado por el propio comerciante, incrementados, en las cuotas de los impuestos
indirectos que graven la operacion.»
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En virtud de la disposicion adicional sexta de la LOCM, disposicion que fue incluida en
esta Ley en 1999, esta prohibicion de la venta con pérdidaserd igualmente de aplicacion «a
las entidades de cualquier naturaleza juridica; que se dediquen al comercio mayoristay.

La LOCM fue desarrollada por ia Comunidad Auténoma de la Region de Mutcia mediante:
la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre Régimen del Comercio Minorista de la Region de
Murcia (BORM n°2, de 3 de enere de 2007, p. 141; en lo sucesivo, «Ley regional
11/2006»). El articulo 54 de esta Ley dispone gue las infracciones graves serdn sancionadas
con multa de 3 001 a |5 000 euros. A efectos de determinar Ja existencia de una «infraccion

- graven, dicha Ley regional remite-a la LOCM, cuyo articulo 65, apartado 1, letra c), atribuye

esta calificacion a las ventas con pérdida. Los criterios para calcular el importe de la sancion
se enuncian en el artfculo 55 de fa Ley regional 11/2006, ¢l cual menciona, entre otros
factores, 1a gravedad del dafio «eausado a los intereses de los consumidores».

Legislacion en materia de competencia desleal

A tenor del predmbulo de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (BOE
n.° 10, de |1 de enero de 1991, p; 959; en lo sucesivo, «Ley de Competencia Deslealn):

«Obiedece la [presente] Ley [...] a la necesidad de adecuar el ordenamiento concurrencial a
Ins valores que han cuajado en nuestra constitucion econdmica. La Constitucion Espafiola de
1978 hace gravitar nuestro sistema ccondmico sobre el principio de libertad de empresa y,
consiguientemente, en ¢l plano institucional, sobre el principio de libertad de competencia.
De elfo se deriva, para el legislador ordinario, la obligacion de establecer los mecanismos
precisos para impedir que tal principio pueda verse falseado por précticas desleales,
susceptibles, eventualmente, de perturbar el funcionamiénto concurrencial del mercado. Esta
exigencia constitucional se complementa y refuerza por la derivada del principio dé
proteccidn del consumidor, en su calidad de parte débil de las relaciones tipicas de mercado,

acogido por ‘el articulo 51 del texto constitucional. Esta nueva verliente def problema, en

general desconocida por’ nuestro Derecho radicional de la competencia -desleal, ha

‘constituido. un estimulo adicional de la maxima importancia para fa emanacion.de la-nueva

legislacion.»

Bl articulo 17 de la Ley de Compétencia Desleal, que lleva como epigrafe «Venta a
pérdiday, establece lo siguiente:

«l.  Salvo dispasicion contraria de las leyes o de los reglamentos, [a fijacion de precios es
libre.

2. No obstante, la venta realizada bajo cosle, o bajo precio de adquisicidn, se reputard
desteal en los siguientes ¢asos:

a) Cuando sea susceplible de induciy a error a los consumidores acerca del nivel de
precios de otros productos o servicios del mismo estabiecimiento.

b) Cuando tenga por efecto desacreditar fa imagen de un producte. o de un
establecimiento ajenos. :

¢) Cuando forme parte de una estrategia encaminada a eliminar a un competidor o grupo
de competidores del mercado.».

Ley 29/2009
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La transposicion en el Derecho espafiol de la Directiva sobre las practicas comerciales
desleales se llevé a cabo en virtud de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se
modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios (BOE n.°315, de 31 de diciembre de 2009,
p. 112039).

La Ley 29/2009 modific6, entre otros instrumentos juridicos, la LOCM y la Ley de
Competencia Desleal, aunque sin introducir cambios en las disposiciones de estas Leyes que
se mencionan, respectivamente, en los apartados 9 a 12 y en los apartados 13 y 14 de la
presente sentencia.

La Ley 29/2009 afiadié un apartado 3 al articulo 18 de la LOCM, a cuyo tenor la promocion
de las ventas «se reputara desleal cuando concurran las circunstancias previstas en el articulo
5 de la Ley de Competencia Desleal».

La Ley 29/2009 modifico, por un lado, el articulo 4 de la Ley de Competencia Desleal, de
tal manera que este articulo enuncia los criterios que permiten considerar «deslealy una
practica comercial, tal como se definen en el articulo 5 de la Directiva las sobre practicas
comerciales desleales y, por otro lado, los articulos 5 y 7 de la Ley de Competencia Desleal,
cuyos textos pasan a reproducir, respectivamente, el texto del articulo 6 y el texto del
articulo 7 de dicha Directiva.

Litigio principal y cuestiones prejudiciales

Como comerciante mayorista, Europamur vende productos domésticos y de alimentacion a
supermercados y tiendas de barrio que sufren directamente la competencia de las grandes
cadenas de supermercados. Al estar integrada en una central de compras, Europamur puede
ofrecer a sus clientes, el pequefio comercio, los productos a unos precios competitivos con
los que poder hacer frente a las grandes cadenas de distribucion.

Mediante resolucién de 23 de febrero de 2015, la Administracién regional impuso a
Europamur una multa de 3 001 euros por haber incumplido la prohibicién resultante del
articulo 14 de la LOCM, al haber vendido con pérdida determinados productos de los que
comercializaba.

La Administracién regional motivo la citada resolucién mediante diversas consideraciones
relativas a la proteccion de los consumidores. En este sentido, comenzé exponiendo que los
descuentos «no deben perjudicar la correcta formacion del consentimiento contractual en
perjuicio de los consumidores y usuarios acerca del correcto nivel de los precios de un
determinado empresario o establecimiento». A continuacion, destacé «la trascendencia
social de la infraccion, que afecta al conjunto de comerciantes y consumidores de la Region
de Murcia [...] pues la finalidad econdmica perseguida por el infractor es miltiple y entre
ellas se encuentra, entre otras, crear ofertas que operan como sefiuelo o gancho en productos
como los que nos ocupan, con la finalidad de incitar a los consumidores a comprar
productos o servicios del mismo establecimiento, asi como la intencién oculta de disuadir o
eliminar a competidores». Por ultimo, al fijar el importe de la sancidn, la Administracion
regional tuvo en cuenta el criterio del «grave dafio causado a los intereses de los
consumidores», enunciado en el articulo 55 de la Ley regional 11/2006. En cambio, no
precisé en qué medida el comportamiento de Europamur habia perjudicado concretamente
los intereses de los consumidores, puesto que, segtin la interpretacion dominante del articulo
14 de la LOCM, la venta con pérdida puede por si misma causar perjuicio a los
consumidores y a los clientes. ‘
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Europamur interpuso recurso contencioso-administrativo contra la mencionada resofucion,
alegando, enitre otros motivos, que era necesario que el pequefio comercio pudiera alinear

sus precios. con fos de los competidores, que la regulacion de la prueba resultante del

articulo 17 de la Ley de Competencia Desleal se deberia haber respetado en su favor, y que
el comportamienio sancionade no ocasionaba ningln perjuicio. 2 los consumidores.
Europamur alegd también que la sancidn impuesta: era contraria al Derecho de la Union

porque la Directiva sobre las practicas comerciales desleales habia sido insuficientemente

transpuesta en ¢l ardenamiento juridico interno-por la Ley 29/2009, en la medida en que o

dnodiﬂcé-c! texto del articulo 4 de la LOCM.

Por su parte, la Adminisiracion regional sostuvo en lo sustancial, por un lado, que el
régimen de saticiones de la LOCM, especialmente previsto para defender los intereses de los

consumidores, es independiente con respecto a la Ley de Competencia Desleal, que regula

mi4s bicn las relaciones de los agentes econdmicos entre si, de tal manera que la prohibicion
del articufo i4 de la LOCM podria aplicarse sin que-concurrieran las circunstancias previstas
en el articilo 17 de la Ley de Competencia Desleal, y, por otro lado, que no.éxiste ningin’
conflicto entre la legislacion nacional y la Tepislacion de la Unién.

En tales circunstancias, el Juzgado de lo Contencioso-Administralivo n.°4 de Murcia
decidio suspender el procedimiento y plantear- al Tribunal de Justicia las' siguientes
cuestiones prejudiciales:

«l)  ;Debe interpretarse la Directiva [...] sobre pricticas comerciales desleales en el
sentido de que se ‘opone a una disposicin nacional, como es ¢l articulo 14 de. la
[LOCM] que tiene cardcter més estricta que la Directiva en cuestion al prohibir de
entrada la venta con pérdida —incluso a los mayoristas—, por-considerar esta practica

~ como una infraccion administrativa y sancionarla en conseécuencia teniendo en.cuenta
que la Ley espaiiola persigue, ademas de-ordenar el mercado, proteger los infereses de
fos consuinidores?

2)  ¢Debe interpretarse la Directiva [sobre ‘las pricticas cometciales desleales] en el
seritido. de que s¢ opone al citado art. 14 [de la] LOCM incluso si la disposicion
nagional permite qile:se pueda excluir de la prohibicion genérica la venta con pérdida
en los supuestos-de que (i) ¢l infractor pruebe que la venta con pérdida tenia como
finalidad aleanzar los precios de'uno o varios competidores con capacidad para afectar
significativamente a sus ventas o (ii) se trate de- articulos perccederos en fechas
proximas a su inutilizacion?»

Sobre las cuestiones prejudiciales.

Mediante Ias dos cuestiones prejudiciales, que procede examinar conjuntamente, el ] uzgado
remitente pide sustancialmente que-se dilucide si la Directiva sobre las practicas. comerciales
desleales debe interpretarse en el sentido de que se oponie & una legistacicn nacional, como
la controvertida én el fitigio principal, que contiene una prohibicién general de ofertar o
realizar ventas de bienes con pérdida y que establece excepeiones a dicha prohibicion
basadas en criterios que no figuran en la propia Directiva.

Sobre la competencia

E} Gobierno espaiiol y la Comision Europea poneén en duda la admisibilidad de Ta petieién
de decision prejudicial, basandose en que, a su juicio, los hechos sobre los que versa el
litigio principal no' estdn incluidos en el dmbito de aplicacion de la Directiva sobre las
practicas comerciales desleales. En este sentido, argumentan que, segtn resulta ‘de los
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articulos 2 y 3 de la citada Directiva, ésta se aplica tinicamente a las practicas comerciales
desleales de las empresas en relacion con los consumidores y no resulta aplicable, por ende,
a las practicas comerciales desleales entre profesionales. Pues bien, concluyen, consta que
en el presente caso la venta con pérdida tiene lugar entre profesionales.

A través de esta argumentacion, el Gobierno espafiol y la Comision niegan en lo sustancial
la competencia del Tribunal de Justicia para responder a las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Juzgado remitente.

A este respecto, tal como observa el Abogado General en el punto 42 de sus conclusiones,
si bien es cierto que la aplicacion de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales se
circunscribe a las practicas que perjudican directamente los intereses econdmicos de los
consumidores y que la Directiva no se aplica, por ende, a los profesionales, no por ello
puede llegarse a la conclusion de que el Tribunal de Justicia no sea competente para
responder a las cuestiones prejudiciales que le ha planteado el Juzgado de remision.

En efecto, el Tribunal de Justicia se ha declarado en reiteradas ocasiones competente para
pronunciarse sobre las peticiones de decision prejudicial relativas a disposiciones del
Derecho de la Unidn en situaciones en las que los hechos del procedimiento principal se
situaban fuera del dmbito de aplicacion de ese Derecho, pero en las que las disposiciones del
Derecho de la Union habian sido declaradas aplicables por el Derecho nacional, al atenerse,
para resolver situaciones que no correspondian al Derecho de la Unién, a las soluciones
adoptadas por este ultimo (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de octubre de 2012,
Nolan, C-583/10, EU:C:2012:638, apartado 45, y de 15 de noviembre de 2016, Ullens de
Schooten, C-268/15, EU:C:2016:874, apartado 53). En una situacion de este tipo, existe un
interés manifiesto de la Unién Europea en que, con el fin de evitar futuras divergencias de
interpretacion, las disposiciones tomadas del Derecho de la Unién sean objeto de
interpretacion uniforme (sentencia de 18 de octubre de 2012, Nolan, C-583/10,
EU:C:2012:638, apartado 46 y jurisprudencia citada).

En el presente asunto, del auto de remision resulta que las disposiciones de la Directiva
sobre las practicas comerciales desleales han sido declaradas aplicables por el Derecho
nacional a situaciones que, como aquella sobre la que versa el litigio principal, no estan
incluidas en el ambito de aplicacion de la propia Directiva.

En efecto, tal como observa el Abogado General en los puntos 46 a 51 de sus conclusiones,
el articulo 14 de la LOCM, que prohibe la venta con pérdida en el comercio minorista, debe
ser considerado como una transposicion de la Directiva sobre las practicas comerciales
desleales. Ademas, dado que la disposicion adicional sexta de la LOCM hace extensiva tal
prohibicién a los mayoristas, y puesto que la prohibicion prevista en el articulo 14 de la
LOCM se aplica de la misma manera a las ventas celebradas entre mayoristas y minoristas y
a aquellas celebradas entre minoristas y consumidores, las implicaciones de la interpretacion
de la Directiva sobre las practicas comerciales desleales solicitada por el Juzgado remitente
son las mismas en las dos clases de ventas. Por lo demas, del auto de remision resulta que la
sancion impuesta a Europamur se fundamenta en el articulo 14 de la LOCM, que es
precisamente objeto de las cuestiones prejudiciales.

Por lo tanto, existe un interés manifiesto de la Unién en que, para evitar futuras
divergencias de interpretacion, las disposiciones tomadas del Derecho de la Unién sean
objeto de una interpretacion uniforme.

Habida cuenta de lo que antecede, el Tribunal de Justicia es competente para responder a las
cuestiones prejudiciales planteadas.
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Sobie el fordo

A fin de fesponder a la cuestin, fal como ha sido reformulada en el apartade 25 de la
presente sentencia, procede recordar de inmediato- que el Tribunal de Justicia ha declarado
que fa Directiva sobre las pricticas comerciales desleales debe: interpretarse en el sentido de
que se opone a una disposicién nacional que establece una prohibicién general de ofertar o
realizar ventas de bienes con pérdida, sin que sea necesario determinar, teniendo en cuenta

el contexto Ticlice de cada caso, si la operacién comercial en cuestién presenta caricter

«deslealy a la luz de los criterios enunciados en los articulos 5 a 9 de la propia Directiva y

sin reconocer 4 los tribunales competentes margen de apreciacién al respecto, siempre y

cuando la referida disposicion persiga finalidades relacionadas con la proteccién de los
consumidores (véase, en este sentido, el auto de 7 de marzo de 2013, Buronics Belgium,
C-343/12, BU:C:2013:154, apartados 30 y 31 y jurisprudencia citada).

En lo que atafie, en primer lugar, a las finalidades que persigue la disposicidn nacional
controvertida en el litigio principal, de la exposicion de motivos de la LOCM se desprende

que esta Ley tiene por objeto proteger a los consumidores. Ademds, seglin el Juzgado

remitente; esta finalidad se impone incluso en una situacién como la controvertida en el
litigio principal, que se refiere a ventas celebradas entre mayaristas y pequefios
comerciantes, puesto. que tales ventas tiénen repercusiones sobre los consumidores. E
Juzgado- remitente precisa gue el consumidor se ve beneficiado en sus compras en el
pequefio comercio de la agrupacion de pedidos realizada a traves del almiacén mayorista, sin
fo cual el iinorista se veria impotente frente a las grandes cadenas y a las grandes
superficies comerciales, que disponen de una capacidad de compra superior.

La anterior constatacion viene corroborada por fa resolucion saricionadora adoptada por fa
Administracién fegional. En efecto, tal como resuita: del apartado 21 de la presente
senfencia, la Administracién regional motivé la citada resolucion y fa-cuantia de la multa
mediante diversas consideraciones. relativas a fa proteccion de los consumidores..

Por lo demds, precisamente a la luz de las finalidades det articulo 14 de la LOCM asi
identificadas solicita el Juzgado remitente al Tribunal de Justicia la interpretacion de la
Directiva sobre fas practicas comerciales desleales,

En lo que atafie, en segundo lugar, al extremo de dilucidar si la prohibicion de vender con
péidida controveriida en el litigio principal tiene cardcter general en el sentido de. [a
jurisprudencia o si-las excepciones a tal prohibicién permilen a-los Lribunales nacionales
determinar, teniendo en cuenta el contexto fdctico 'de cada caso, si la venta con pérdida én -
cuestion presenta cardcler «deslealy a la luz de los crilerios enunciados en los articulos 5 a9
de la Directiva sobre las précticas comerciales desleales, es preciso recordar que el articulo 5
de di¢ha Directiva enuncia los criterios que permiten determinar las circunstancias en las
que-una préactica comercial debe considerarse desleal y, por consiguiente, prohibida (auto de
7 de marzo de 2013, Euranics Belgium, C-343/12, EU:C:2013: 54, apartado 25).

A esle tespecta, ef Tribunal de Justicia ha dectarado que [a Directiva sobre las praclicas
comerciales desleales Heva a cabo una armonizacién completa de las normas relativas a las
pricticas comeiciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores y
que, por tanio, como prevé expresamente su articulo 4, los Estados miembres no pueden
adoptar medidas mds restrictivas que las definidas en la referida Directiva, ni siguiera para
garantizar un grado mas elevado de proteceion de los consumidores (véanse, en este sentido,
fa ‘sentencia de (4 de enero de 2010, Plus Warenhandelsgeselischafl, C-304/08;
RU:C:2010:12, apartado 41, y ¢l auto de 30 de junio de 2011, Wamo, C-288/10,
EU:C:2011:443, apartado 33).
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40  En este caso, por un lado, consta que, por aplicacion de la disposicién nacional
controvertida en el litigio principal, la venta con pérdida se considera en si misma una
practica comercial desleal y que no incumbe a los tribunales nacionales determinar, teniendo
en cuenta el contexto fictico de cada caso, si tal venta presenta carécter desleal a la luz de
los criterios enunciados en los articulos 5 a 9 de la Directiva sobre las pricticas comerciales
desleales. Por otro lado, también consta sin discusién que las dos excepciones a la
prohibicion de las ventas con pérdida que se contemplan en el articulo 14 de la LOCM
obedecen a criterios que no se han previsto en dicha Directiva.

41 Pues bien, con arreglo a la jurisprudencia recordada en el apartado 39 de la presente
sentencia, los Estados miembros no pueden, al establecer criterios distintos de los
enunciados en el articulo 5 de la Directiva sobre las précticas comerciales desleales, adoptar
medidas mas restrictivas que las definidas en esa misma Directiva.

42 Por otro lado, entre las medidas mas restrictivas prohibidas figura asimismo, como ha
observado el Abogado General en los puntos 62 a 64 de sus conclusiones, la inversion de la
carga de la prueba prevista en el articulo 14 de la LOCM. En efecto, dado que las ventas con
pérdida no figuran entre las practicas contempladas en el anexo [ de la Directiva sobre las
practicas comerciales desleales, la imposicion de una sancién por incumplimiento de la
prohibicion de las ventas con pérdida debe venir precedida de un analisis, que debe llevarse
a cabo tomando en consideracion el contexto factico de cada caso, del cardcter «deslealy de
la venta en cuestion a la luz de los criterios enunciados en los articulos 5 a 9 de la citada
Directiva, y no puede descansar en una presuncién que incumbiria al profesional destruir
(véase, por analogia, la sentencia de 23 de abril de 2009, VTB-VAB y Galatea, C-261/07 y
C-299/07, EU:C:2009:244, apartado 65, que versa sobre la prohibicion de las ofertas
conjuntas a los consumidores).

43 En tales circunstancias, procede responder a la cuestion planteada que la Directiva sobre las
practicas comerciales desleales debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
disposicién nacional, como la controvertida en el litigio principal, que contiene una
prohibicion general de ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida y que establece
excepciones a dicha prohibicion basadas en criterios que no figuran en la propia Directiva.

Costas

44  Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el cardcter de un
incidente promovido ante el érgano jurisdiccional remitente, corresponde a éste resolver
sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del litigio principal,
han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden ser objeto de
reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Quinta) declara:

La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2008, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones
con los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del
Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo y el Reglamento (CE) n.” 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo
(«Directiva sobre las practicas comerciales desleales»), debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una disposicion nacional, como la controvertida en el litigio
principal, que contiene una prohibicion general de ofertar o realizar ventas de bienes
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con pérdida y que establece excepeiones a dicha prohibicién basadas en criterios que
no figuran en Ia propia Directiva.

Da Cruz Vilaga Levils- Borg Barthet

Berger Biltgen

Pronunciada en audiencia piblica en Luxemburgo, a 19 de octubre de 2017.

Bl Presidente de la Sala

El Secretario- Ginka
A. Calot Escobar J.L. da Cruz Vilaga

:  Lengunde procedimicnte: espaiinl,
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Regién de Murcia Servicio Juridico
Consejeria de Empleo, Universidades, Empresa
y Medio Ambiente

Secretaria General 1J18RP000003

ACUERDO DE ADMISION A TRAMITE DE SOLICITUD DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL.

I EXPEDIENTE 1J18RP000003. TOYS R US IBERIA, S.A.

En fecha 23 de noviembre de 2018, ha tenido entrada electrénica en esta
Consejeria reclamaciéon de responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés
Batista Fayad, con DNI en nombre y representacion de la mercantil TOYS
R US IBERIA, S.A., con C.I.F. 9520656, con motivo de los presuntos dafios y
perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los Servicios Publicos.

En su virtud, procede la tramitacién del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, con objeto de reconocer y hacer efectivo, en su caso, el derecho a obtener
una indemnizacion.

La competencia para la resolucibn del presente procedimiento de
responsabilidad patrimonial corresponde al Consejero de Empleo, Universidades,
Empresa y Medio Ambiente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 16.2 o) de
la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de la
Administracién Publica de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia. Dicha
competencia ha sido delegada en el titular de la Secretaria General en virtud del
articulo 1, letra A), apartado 3, de la Orden de 4 de mayo de 2018, de la Consejeria de
Empleo, Universidades, Empresa y Medio Ambiente, por la que se delegan
competencias del titular del departamento en los titulares de los Organos Directivos de
la Consejeria, BORM n° 105 de 9/5/2018.
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En virtud de lo expuesto,

RESUELVO

PRIMERO.- Admitir a tramite la solicitud de responsabilidad patrimonial instada
por la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, por la sanciones de
3.001 y 1.000 euros impuestas en el expediente sancionador 4I115SA0021 a la
interesada (por error ésta sefala que la suma de las sanciones es 4.000 euros),
tramitados por la correspondiente Direccion General con competencias en materia de
comercio.
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SEGUNDO.- Nombrar Instructor del procedimiento a don Hilario Castillo
Sanchez, Asesor Juridico del Servicio Juridico de esta Secretaria General, siendo su
régimen abstencion y recusacion el previsto en los articulos 23 y 24 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.
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TERCERO.- Comunicar a la reclamante que el plazo maximo para la
notificacion de la resolucion del presente procedimiento es de seis meses, a contar
desde que se inicia el procedimiento, conforme a lo establecido en el articulo 91.3 de
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Regién de Murcia Servicio Juridico
Consejeria de Empleo, Universidades, Empresa
y Medio Ambiente

Secretaria General 1J18RP000003

la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, siendo el efecto que pudiera producir el silencio
administrativo el de desestimacién de la solicitud planteada, en virtud de lo establecido
en dicho precepto y en el articulo 24.1, segundo parrafo, de la misma Ley.

Por otro lado, se acuerda que dicho plazo quede en suspenso a tenor del
articulo 22.1. a) de la mencionada Ley 39/2015, al requerirse a la interesada la
aportacién de documentos y otros elementos de juicio necesarios. La suspension
tendra lugar por el tiempo que medie entre la notificacidn del requerimiento y su
efectivo cumplimiento por el destinatario, o, en su defecto, por el transcurso del plazo
concedido, todo ello sin perjuicio de lo previsto en el articulo 68 de la citada Ley.

CUARTO.- Requerir a la interesada, al amparo del articulo 68 de la Ley
39/2015, en relacion a lo establecido en el articulo 67 de la misma ley, para que, en un
plazo de diez dias, mejore su solicitud en los siguientes términos:

1. Determine con exactitud el importe del dano alegado, pues la
suma del importe de las dos sanciones impuestas en el expediente objeto de la
reclamacion no se corresponde con el solicitado.

2. Fundamente la exigencia de responsabilidad patrimonial
respecto de la infraccion numero 2 de la resolucion sancionadora:
infraccion leve tipificada en el articulo 45. c) de la Ley 11/2006, pues, a
priori, ninguna relacién guarda dicha infraccidon con la fundamentaciéon de la
exigencia de responsabilidad patrimonial: la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea de 19/10/2017.

3. Aporte declaracion suscrita por la interesada relativa a si por estos
mismos hechos se siguen otras reclamaciones civiles, penales o
administrativas y, en su caso identificarlas, remitiendo copias de las mismas, y
en su caso, estado de tramitacién.

4. Aporte certificacion de entidad bancaria de la cuenta coédigo
cliente, donde realizar el pago, para el supuesto de que se estimase la
presente reclamacion.

QUINTO.- Notificar la presente resolucién a la interesada en virtud de lo
dispuesto en el articulo 40 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, comunicandole que podra
acompanar cuantas alegaciones, documentos o elementos de juicio estime oportunos
conforme a lo establecido en el articulo 76 de dicha Ley.

Murcia, en la fecha indicada al margen.
EL CONSEJERO DE EMPLEO, UNIVERSIDADES, EMPRESA Y MEDIO AMBIENTE
P.D. (Orden de 4/5/2018. BORM n° 105 de 9/5/18)
LA SECRETARIA GENERAL

Fdo.: Pilar Valero Huéscar
(Documento firmado electronicamente al margen)
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INFORME

A los efectos previstos en el articulo 81 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se emite
informe en relacion a la RECLAMACION DE RESPONSABILIDAD
PATRIMONIAL DE LA ADMINISTRACION interpuesto por D. Andrés Batista
Fayad, en nombre y representacion de TOYS R US IBERIA, S.A., con CIF A
79520656, en fecha 19 de octubre de 2018, derivada de la sancion impuesta en la
RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE COMERCIO Y PROTECCION DEL
CONSUMIDOR RE,SPECTO AL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR ORDINARIO Ne°
4115$A0021, EN MATERIA DEL REGIMEN DEL COMERCIO MINORISTA EN LA
REGION DE MURCIA, notificada el dia 20 de enero de 2016, donde se impuso, en
concreto dos sanciones, esto es:

1.- Multa de 3.001 euros, por la infraccidon consistente en ofertar o realizar
ventas al publico con pérdida de los productos citados mas arriba.

2.-Multa de 1.000 euros, por la infraccion consistente en anunciar unidades
limitadas, sin informar sobre el nimero total de las mismas en los productos
citados mas arriba.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Vista el acta de inspeccion 7147-7148 de veintiocho de
noviembre de 2014, en la que consta no se anuncia ventas en liquidacion, restos
y/o saldos, levantada en "toys r us" TOYS "R" US IBERIA, S.A. -A79520656, sito
en el Centro Comercial Thader de Avda. Juan de Borbon, s/n de 30110 Churra-
Murcia, folleto “toys r us black friday dtos 60 %50% 30% del 24 al 29 de
noviembre de 2014”, el dia 25 de marzo de 2015 se dictd Acuerdo de iniciacion de
expediente sancionador bajo el n® 4I115SA0021 contra la mercantil TOYS "R" US
IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, siendo ésta notificada a la interesada
legalmente en fecha 15 de abril de 2015, en el que se le imputaba la comision de
una infraccion a los siguientes articulos:

1. Articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista, infraccion calificada como grave en el articulo 65.1.c) del
mismo texto legal, en concordancia con el articulo 50.3) de la Ley 11/2006, de 22
de diciembre.

2. Articulo 45.c) de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del
comercio minorista de la Region de Murcia, infraccidon calificada como leve en el
articulo 50.2.c) del mismo texto legal.

Y ello en base a los siguientes hechos constatados:
1.- Ofertar o realizar venta al publico con pérdida en los productos:
1.- figura Huntik.- 8001444150209. CIK2223. Giochi Preziosi Espana S.L.

Fabricado en China, con un precio anterior de 20,99€ descuento 76,18% P.V.P.
5,00€, resultando un margen de -7,99€ (-61,51%), conforme con la factura
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000151833 de 11/10/2012 y factura 009901206 de 16/10/2012 de GIOCHI
PREZIOSI ESPANA, S.L.-B62452156.

2.- peluche basico Perlita.- 3296580048045. Ref.04804. 62901. Bandai
Espafna S.A. Fabricado en China, con un precio anterior de 9,99€ descuento
69,97% P.V.P. 3,00€, resultando un margen de -13,35€ (-81,65%), conforme con
la factura 9849900 de 21/12/2011 de BANDAI ESPANA, S.A.-A19159573.

También en la venta unitaria, sin promocion P.V.P. 9,99€, precio de
adquisicidon 16,35€, resultando un margen de -6,36€ (-38,89%),

2.- Anuncia unidades limitadas, sin informar sobre el numero total de las
mismas en los productos:

- mi gran amigo Rayo Macquen.- 746775358150. Mattel Espana S.A. Hecho
en China.

- muheca Nancy Essential.- 8410779310811. 7011081FM-3324. Art.
700011081. Famosa Spain 2014. Nif.: A84392596. Fabricado en China.

- hada Winx.- 8005163219735. GPH21973/ES.WTT31012090. Distribuido
en Espana por Giochi Preziosi Espana S.L. Fabricado en China.

La mercantil presenté alegaciones al Acuerdo de Iniciacion en fecha 12 de
mayo, fuera del plazo legalmente establecido, dictandose Propuesta de Resolucion
en fecha 15 de mayo de 2015, elevando la misma a la Directora General de
Comercio y Proteccién del Consumidor para resolver, dictdandose Resolucion del
procedimiento en fecha 22 de junio de 2015, y notificandose en fecha 30 de junio
de 2015, recibiendo alegaciones fuera de plazo, presentadas en fecha 25 de junio
de 2015.

Se interpuso por Andrés Batista Fayad en nombre y representacion de la
Compania mercantil “TOYS "R" US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, en fecha
20 de julio de 2015, Recurso de Alzada en plazo y forma, que fue considerado
Recurso potestativo de Reposicion, conforme al articulo 110.2, y conforme al
articulo 117.1 de la Ley 30/92, de Régimen juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun.

Que en el plazo establecido para ello la inculpada formuld alegaciones a la
Propuesta de Resolucién que no fueron admitidas por presentarse fuera de plazo,
si bien debieron ser admitidas a tramite conforme determina el articulo 76 de la
Ley 30192, por lo que la Orden de fecha 23 de octubre de 2015 de Secretaria
General de esta Consejeria ordend retrotraer actuaciones hasta el momento
anterior al dictado de la resolucion sancionadora.

Se dicté una nueva resolucion sancionadora en fecha 14 de enero de 2016,
gue fue debidamente notificada en fecha 20 de enero de 2016, procediéndose
posteriormente a la liquidacion de las sanciones impuestas por importe de 4.001 €
en total, quedando notificada la liquidacion en fecha 10 de marzo de 2016.
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SEGUNDO.- En fecha 19 de octubre de 2018 se ha interpuesto
RECLAMACION _ DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DE LA
ADMINISTRACION por D. Andrés Batista Fayad, en nombre y representacion de
TOYS R US IBERIA, S.A., con CIF A 79520656, derivada de la sancion impuesta en
la RESOLUCION DE LA DIRECCION GENERAL DE COMERCIO Y PROTECCION DEL
CONSUMIDOR RE,SPECTO AL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR ORDINARIO N°
4I15SA0021 de fecha 14 de enero de 2016, EN MATERIA DEL REGIMEN DEL
COMERCIO MINORISTA EN LA REGION DE MURCIA., notificada el dia 20 de enero
de 2016, donde se impuso dos sanciones, esto es:

1.- Multa de 3.001 euros, por la infraccion consistente en ofertar o realizar
ventas al publico con pérdida de los productos citados mas arriba.

2.-Multa de 1.000 euros, por la infraccidon consistente en anunciar unidades
limitadas, sin informar sobre el nimero total de las mismas en los productos
citados mas arriba.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- APLICACION NORMATIVA PROCESAL

Es de aplicacion el articulo 81.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, esto es:

“Solicitud de informes vy dictamenes en los procedimientos de
responsabilidad patrimonial: En el caso de los procedimientos de responsabilidad
patrimonial sera preceptivo solicitar informe al servicio cuyo funcionamiento haya
ocasionado la presunta lesién indemnizable”.

Es de aplicacion igualmente el articulo 81.2 de la Ley 39/2015, en
concordancia con el articulo 12.9 de la 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo
Juridico de la Regidén de Murcia, que establece que este Consejo debera ser
consultado, emitiendo dictamen preceptivo en las reclamaciones que, en concepto
de responsabilidad patrimonial, se formulen ante la Administracion regional.

SEGUNDO.- PLAZO Y FORMA DE LA RECLAMACION

La reclamacion de responsabilidad patrimonial se ha interpuesto en tiempo
y forma, toda vez que se ha presentado en fecha 19 de octubre de 2018, dentro
del plazo de un afo que determina el articulo 67.1 de la Ley 39/2015, para los
casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, apartados 4 y
5%, de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, como es éste, y
toda vez que la publicacién de la sentencia que declaré contraria la normativa
espanola al Derecho de la Unién Europea fue publicada en fecha 19 de octubre de
2017.

*Articulo 32.5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria
al Derecho de la Union Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya
obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el dano, siempre que se hubiera alegado la infraccion
del Derecho de la Union Europea posteriormente declarada.
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JERCERO.- PRINCIPIOS DE LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL
DE LA ADMINISTRACION

El articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, regula los supuestos en los que concurre la Responsabilidad
Patrimonial de la Administracion.

“Articulo 32 Principios de la responsabilidad

1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de
soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacion 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.

2. En todo caso, el daio alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relaciéon a una persona o grupo de personas.

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la
aplicacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el
deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los
términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes supuestos,
siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

Gnico odministrativo archivado por lo Comunidod Auténoma de Murcia, segin articulo 27.3.9 de la Ley 39/201
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5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho
de la Union Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion
administrativa que ocasioné el dafno, siempre que se hubiera alegado la infraccion del
Derecho de la Unién Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos
los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.
b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacion impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union
Europea y el dano sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el
caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea producira efectos desde la fecha
de su publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unién
Europea», segun el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

CUARTO: FONDO DEL ASUNTO

Las alegaciones vertidas en la reclamacion de responsabilidad patrimonial
manifiestan que la actuacion de la reclamante no era sancionable de acuerdo con
la normativa de la Unién Europea, toda vez que no era una conducta prohibida por
el articulo 17 de la LCD y por ende por la Directiva 2005/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 11 de mayo de 2015 relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior.

Asi, manifiesta que en fecha 29 de junio de 2017, el Abogado General del
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, confirmd su afirmacion. Asi ante una
peticion de decision prejudicial planteada por el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo numero 4 de Murcia, sobre la interpretacion de la Directiva
20051291C8 concluyd lo siguiente:

"La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de
mayo de 2005, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una legislacion
nacional, como la controvertida en el litigio principal, que prohibe con caracter
general proponer o realizar ventas con pérdida y que establece excepciones a tal
principio basadas en criterios que no figuran en la citada Directiva".

El referido Dictamen establece asi mismo:
“El Tribunal de Justicia declaré que las practicas consistentes en poner a la

venta o vender bienes a pérdida no figuran en el anexo I de Ia Directiva 2005/29
y que por consiguiente, no pueden prohibirse "en cualquier circunstancia” sino
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solamente a raiz de una analisis especifico que permita comprobar su caracter
desleal.”

Dicho dictamen, fue ratificado por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la
Unidon Europea de 19 de octubre de 2017, que declara textualmente:

“La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
mayo de 2015, relativa a practicas comerciales desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en el mercado interior, [...] debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una disposicion nacional, como la controvertida en el
litigio principal, que contiene una prohibicién general de ofertar o realizar ventas
de bienes con pérdida y que establece excepciones a dicha prohibicion basadas en
criterios que no figuran en la propia Directiva.”

En consecuencia, y después de hacer alusion a los principios de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion, concluye que la Administracion a
la que se dirige el presente escrito, aplicé incorrectamente el articulo 14 de la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista (LOCM), normativa nacional, generando un
dafo importante a esta parte que debe ser reparado; en concreto reclama la
devolucion de 4.000 euros abonados por una sancion basada en una infraccion en
materia de comercio.

QUINTO.- PLAZO DE APLICACION DE LA DIRECTIVA

La Directiva 2005/29/CE concedié un periodo de 6 afios para su aplicacion,
venciendo dicho plazo el 12 de junio de 2013.

DIRECTIVA 2005/29/CE DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 11
de mayo de 2005 relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica la
Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) no 2006/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo

Articulo 3: Ambito de aplicacién

5. Durante un periodo de seis anos a partir del 12 de junio de
2007, los Estados miembros podran seguir aplicando, dentro del ambito objeto de
la aproximacion que realiza la Directiva, disposiciones nacionales mas exigentes o
mas restrictivas que las que ésta contiene y que tengan por objeto la aplicacion de
las Directivas que contienen clausulas minimas de armonizacion. Las mencionadas
disposiciones nacionales deberan ser indispensables para que los consumidores
estén adecuadamente protegidos de las practicas comerciales desleales y habran
de ser proporcionadas a ese objetivo. La revision a que se refiere el articulo 18
podra, si se considera apropiado, incluir una propuesta para prolongar esta
excepcion por un periodo limitado de tiempo.
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SEXTO.- INDEMNIZACION

El articulo 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico regulan los supuestos en los que concurre la indemnizaciéon en la
Responsabilidad Patrimonial de la Administracion.

“1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
danos que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran
indemnizables los danos que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen
podido prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica
existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las
prestaciones asistenciales o economicas que las leyes puedan establecer para estos casos.

En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del
articulo 32, seran indemnizables los dafos producidos en el plazo de los_cinco anos
anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la
norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea,
salvo que la sentencia disponga otra cosa.

CONCLUSIONES

PRIMERA: Analizando los plazos establecidos legalmente, la reclamacion se
realiza en fecha 19 de octubre de 2018, dentro del plazo de un afo establecido
legalmente, desde la publicacién de la Sentencia (19 de octubre de 2017), y se
remite a una Resolucién sancionadora que quedé firme en fecha 20 de febrero de
2016, dentro del plazo de los cinco afios anteriores a la fecha de la publicacion de
la sentencia.

Asi mismo la Resolucion sancionadora se dicta en fecha 14 de enero de
2016, fuera del plazo de seis afios para la aplicacion de la Directiva 2005/29/CE,
gue permitia disposiciones nacionales mas exigentes o mas restrictivas que las
gue ésta contenia, venciendo dicho plazo el 12 de junio de 2013.

SEGUNDA: Respecto al dafio alegado, éste viene dado por la imposicidén de
una sancién, siendo por tanto un dafio efectivo, evaluable econémicamente e
individualizado con relacion a una persona, en este caso, persona juridica.

TERCERA: Finalmente debemos concluir que efectivamente se aplicé una
norma declarada contraria al Derecho de la Uniéon Europea, habiéndose obtenido
sentencia firme del Tribunal de Justicia de la Union Europea en ese sentido, y si
bien no se cumple estrictamente el primer requisito sefalado en el articulo 32.5
de la Ley 40/2015, toda vez que la norma no tiene por objeto conferir derechos a
los particulares, sino una prohibicion de conducta comercial (la venta con pérdida,
que pretendié establecer unas reglas de juego en el sector de la distribucion y
regular nuevas formulas contractuales, aspirando también, a ser la base para la
modernizacion de las estructuras comerciales espafiolas, contribuyendo a corregir
los desequilibrios entre las grandes y las pequenas empresas comerciales y, sobre
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todo, al mantenimiento de la libre y leal competencia); si queda constatado el
incumplimiento suficientemente caracterizado, y la relacion de causalidad directa
entre el incumplimiento de la obligacidon impuesta a la Administracion responsable
por el Derecho de la Union Europea y el dafio sufrido por el particular, al
imponerle una sancion.

CUARTA: Sin embargo no se puede estar conforme a la cantidad solicitada
de 4.000 € para su devolucion, toda vez que la sancidon impuesta por la infraccidon
de venta con pérdida, que fue aplicada por una norma contraria a la normativa
europea, fue de 3.001 €, habiendo impuesto otra sancion de 1.000 € por otra
infraccion en materia de comercio. Por lo que procederia en su caso una
devolucion de 3.001 €.

Y asi lo informo a los efectos oportunos

EL TECNICO CONSULTOR

e

Fdo: Angel Luis Lopez de la Torre
(documento firmado electrénicamente en el lateral)
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Ref:HCS CRI:
N° Expte: 1J18RP000003.

Asunto: Resolucién sobre admisiéon de
pruebas y tramite de audiencia.

Destinatario: TOYS R US IBERIA, S.A.

Visto su escrito de fecha
23/11/2018 en el que se formula reclamacion de responsabilidad patrimonial
por Don Andrés Batista Fayad, con DNI _ en nombre vy
representacion de la mercanti TOYS R US IBERIA, S.A, con C.LF.
A79520656, este instructor, recibido el dia 30/1/2019 el informe preceptivo de
la Direccion General competente, emitido el dia 06/11/2018, y en
consideracion a lo establecido en el articulo 77 de la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones

Publicas, resuelve:

5.|

1. Admitir la prueba documental adjuntada por la interesada en su

escrito, y dar por reproducido el expediente administrativo por ella

indicado.

01/02/2019 09:33:03 |

2. Tener por ultimada Ila instruccion del procedimiento de

responsabilidad patrimonial incoado a su instancia.

De conformidad con el articulo 82 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, se
le pone de manifiesto el expediente en la oficina del Servicio Juridico, sita en C/
San Cristébal, 6, 30071, Murcia, para que en el plazo de DIEZ DIAS, a contar

desde el siguiente al de la recepcion de la presente, pueda tomar vista del

direcdn: https://sede.corm.es verificardocwmentos e introduciendo del cédigo seguro de verificacion (CSV)

expediente, formular alegaciones y presentar los documentos vy justificaciones

Ll

doa la sigui

que estime pertinentes.

Al respecto, se le facilita una relacion de documentos obrantes en el

do proadk

expediente, a fin de que pueda obtener copia de los que estime convenientes.

Transcurrido dicho plazo, y a la vista de las alegaciones, informes y

Estaes una copia auténtica imprimible de un docw mento electrénico odministrative archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segin articulo 27.3.9 dela Ley 39/201
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propuesta de resolucion que corresponda.
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Contra esta resolucion no cabe interponer ningun recurso, aunque la
interesada, conforme a lo previsto en el articulo 112.1 de la Ley 39/2015, de 1
de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, podra realizar alegaciones para oponerse al mismo y sin perjuicio de

la posibilidad de recurrir la resolucién que ponga fin a este procedimiento.

Murcia, en el dia de la fecha de la firma electrénica que figura en el margen.
EL INSTRUCTOR

Hilario Castillo Sanchez

S.I

01/02/2019 09:33:03 |
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RELACION DE DOCUMENTOS OBRANTES EN EL EXPEDIENTE

Documento 1: Escrito por el que se formula presencialmente reclamacion de
responsabilidad patrimonial.

Documento 2: Requerimiento de subsanacion para su presentacion
electronica.

Documento 3: Presentacion electronica de la reclamacion.
Documento 4: Acuerdo de admision a tramite.

Documento 5: Solicitud de informe preceptivo y de expediente.

[

Documento 6: Comunicacion interior remitiendo el documento 5.

Documento 7: Comunicacion interior remitiendo informe y expediente
administrativo solicitados.

01/02/2019 09:33:03 |
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PROPUESTA DE ORDEN

Visto el expediente n° 1J18RP000003 sobre responsabilidad patrimonial
instado por Don Andrés Batista Fayad, con DNI _ en nombre vy
representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, con
motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del
funcionamiento de los Servicios Publicos, por la sancion impuesta en el expediente
4115SA0021, tramitado por la Direccion General con competencias en materia de

comercio y de conformidad con los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 19 de octubre de 2018 se presenta en oficina de Correos y
Telégrafos de Alcala de Henares (con entrada en la CARM el dia 23/10/2018)
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad,
con DNI_ en nombre y representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA,
S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de los presuntos dafos y perjuicios sufridos
como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, adjuntando la

documentacién que obra en el expediente.

SEGUNDO.- El 22 de noviembre de 2018 se emite por el Servicio Juridico de esta
Secretaria General requerimiento de subsanacién para su presentacion electrénica y
subsanacion de acreditacion de la representacién pretendida, que se notifica a la
interesada el 23/11/2018.

TERCERO.- Con fecha 23 de noviembre de 2018 se presenta electrénicamente
reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad,
con DNI_ en nombre y representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA,

S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos

1
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como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, adjuntando la

documentacioén que obra en el expediente.

CUARTO.- ElI 12 de diciembre de 2018 se dicta por el Consejero de Empleo,
Universidades, Empres y Medio Ambiente (la Secretaria General por delegacién),
acuerdo de admision a tramite de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
presentada electronicamente, asignandosele numero de expediente 1J18RP000003,

que es notificado a la interesada el 28/12/2018.

QUINTO.- El 22 de enero de 2019 el instructor requiere a la Direccion General
competente la emisién del informe preceptivo y la remision del expediente objeto de la

reclamacion, lo cual se lleva a efecto mediante comunicacion interior de 23/01/2019.

SEXTO.- El 30 de enero de 2019 el instructor recibe la documentacién solicitada en el
fundamento anterior, la cual ya habia sido remitida a esta Secretaria General con
antelaciéon a su peticion mediante comunicacion interior de 7/11/2018 de la Jefa de
Seccion de Infracciones y Sanciones, en la que se adjuntaba informe de Técnico
Consultor de fecha 6/11/2018 e informacion de que el expediente se encontraba
subido dentro de la aplicacion APEX de esta Consejeria, el cual fue objeto de

impresion, incorporandose al presente expediente de reclamacion patrimonial.
SEPTIMO.- El 1 de febrero de 2019 se dicta por el instructor resolucién sobre admision
de pruebas y tramite de audiencia, que es notificada a la interesada el dia 04/02/2019,
sin que conste en el expediente que la misma haya presentado alegacion alguna
dentro del tramite otorgado.

A dichos hechos le son de aplicacion los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competenciay régimen juridico.
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El 6rgano competente para resolver la reclamacion de responsabilidad
patrimonial objeto del presente expediente es el Consejero de Empleo, Universidades,
Empres y Medio Ambiente, de conformidad con lo establecido en el articulo 16.2.0) de
la Ley 7/2004, de 28 de diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de la
Administracion Publica de la Comunidad Autdbnoma de la Regién de Murcia, y en virtud
de la atribuciéon de competencias que en materia de comercio le atribuye el articulo 7
del Decreto del Presidente n® 2/2018, de 20 de abril, de reorganizacion de la
Administracion Regional, habiendo delegado tal competencia en el titular de la
Secretaria General de la Consejeria mediante Orden de 4 de mayo de 2018 (BORM
num. 105, de 9 de mayo de 2018) y conforme a lo establecido en su articulo 1, letra A),

apartado 3.

El régimen juridico de aplicacién al presente procedimiento de responsabilidad
patrimonial, puesto que el origen del presente expediente se encuentra en la solicitud
de la interesada de fecha 22/11/2018, es el establecido en la Ley 39/2015, de 1 de
octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y
la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, vigente en
esta materia desde el dia 2/10/2016 y en virtud de lo establecido a sensu contrario en

su Disposicién transitoria quinta de la Ley 39/2015.

SEGUNDO.- Plazo de interposicion de la solicitud de responsabilidad

patrimonial.

En cuanto al plazo de presentacién de la reclamacion el articulo 67.1 de la
citada Ley 39/2015, establece lo siguiente:

<<Los interesados sOlo podran solicitar el inicio de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a
reclamar prescribira al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizaciéon o se
manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de caracter fisico o psiquico a las personas, el
plazo empezara a computarse desde la curacién o la determinaciéon del alcance de las

secuelas.
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En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacién en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de caracter general, el
derecho a reclamar prescribira al afio de haberse notificado la resolucién administrativa o la

sentencia definitiva.

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, apartados 4 'y
5, de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar prescribira al
ano de la publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Union
Europea», segun el caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma

o su cardcter contrario al Derecho de la Unién Europea.>>

Por tanto, el plazo de prescripcion, para los diferentes supuestos en que puede
exigirse la responsabilidad patrimonial de la Administracion, es de un afio y el inicio de

su computo varia dependiendo de la naturaleza juridica del concreto dafio.

En el presente caso, vista la solicitud de responsabilidad patrimonial, el dafo
invocado se produce, a su juicio, porque la Administracién le impuso una sancion
aplicando una norma del ordenamiento nacional (articulo 14 de la Ley 7/1996, de
15 de enero, de Ordenaciéon del Comercio Minorista) que era contraria a la
normativa europea (Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior), por
haberlo declarado asi el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su
sentencia de 19 de octubre de 2017, en el asunto C-295/16.

En base a lo anterior, y dado que dicha sentencia produce sus efectos en esta
materia de responsabilidad patrimonial, conforme a lo establecido en el articulo 32.6
de la Ley 40/2015, desde la fecha de su publicacién en el Diario Oficial de la Unién
Europea, y puesto que se publicé en dicho diario el dia 11 de diciembre de 2017
(2017/C424/10), no el 19/10/2017 como manifiesta la reclamante y el informe de la
Direccién General (pues dicha fecha es la del dictado de la sentencia), el plazo de un
afo de prescripcion de la accion para reclamar venceria el 11 de diciembre de 2018,
de manera que la reclamacion al interponerse electronicamente el 23 de noviembre de

2018 lo ha sido en plazo.
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TERCERO.- Legitimacién activa y pasiva.

Los danos cuya indemnizacioén se solicita por la interesada en su escrito de
responsabilidad patrimonial afectan al patrimonio de ésta, en concreto, se
corresponden con el importe de las sanciones satisfecho (aunque no consta
acreditado en el expediente el pago efectivo de dicha sancién), de manera que la
interesada gozaria de legitimacién activa para interponer la reclamacion, a falta de la
acreditacion del extremo relativo al pago efectivo de la sancidén, que no se procede a
su comprobacién por el instructor en virtud de la conclusion a la que se va a llegar en

el analisis de la presente reclamacion.

En cuanto a la legitimacion pasiva en el presente procedimiento de
responsabilidad patrimonial, se exige la misma a la Consejeria de Empleo,
Universidades, Empresa y Medio Ambiente, en cuanto titular actual del funcionamiento
del servicio con competencias en materia de sanciones de comercio, competencia que
le atribuye el articulo 7 del Decreto del Presidente n°® 2/2018, de 20 de abril, de
reorganizacion de la Administracion Regional, y por cuyo funcionamiento se invoca ser
la causante del dafio producido consistente en la imposicion de sanciones por importe
total de 4.000 euros (se trata de un error pues la suma de las sanciones impuestas en
el referido expediente es de 4.001 euros), al aplicar una norma de nuestro
ordenamiento nacional que resultd ser a posteriori contraria a la normativa europea,
por haberlo declarado asi el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en su sentencia
de 19 de octubre de 2017, en el asunto C-295/16, en los expedientes sancionadores
4110SA0065, 4109SA0065, vy 4111SA0113-14 (por error se cita por la interesada los
expedientes inexistentes 4109SA0113-14).

Efectivamente, la sentencia en cuestién, que resuelve una decision prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Contencioso — Administrativo numero 4 de Murcia,
declara lo siguiente: “La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior, que modifica
la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004 del

Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre las practicas comerciales

5
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desleales»), debe interpretarse en el sentido de que se opone a una disposicién
nacional como la controvertida en el litigio principal, que establece una prohibicién
general de ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida y que establece
excepciones a dicha prohibicion basadas en criterios que no figuran en la propia
Directiva”. La disposicién nacional en cuestion que se opone a la citada Directiva
2005/29 no es otra que el articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion
del Comercio Minorista (BOE N° 15, de 17/1/1996), que define, bajo el titulo
Prohibicion de la venta con pérdida, dentro del ordenamiento juridico espafiol la venta
con pérdida, y en base al cual se consideraron cometidas las infracciones en cuya
virtud se impusieron las sanciones cuyo abono hoy se reclama a esta Comunidad

Auténoma.

Pues bien, dicho ello, cabe afirmar que la Consejeria de Empleo,
Universidades, Empresa y Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de la Region
de Murcia carece de la legitimacién pasiva que se le reclama. Y ello, porque la
reclamacion de responsabilidad patrimonial se exige a esta Comunidad Auténoma al
amparo de lo establecido en el articulo 32.3, apartado b), de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, que establece la responsabilidad
del Estado legislador cuando los danos deriven de la aplicacion de una norma
contraria al Derecho de la Uniéon Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el
apartado 5 de dicho precepto y siempre que concurran los requisitos previstos en los
apartados anteriores: 1, 2 y 3. Requisito que no concurre en esta Comunidad
Auténoma puesto que no fue ésta quien traspuso al Derecho interno espanol la
Directiva antes referida, sino que dicha trasposicion se produjo por ley de las Cortes
Generales, n°® 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de
la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de los
consumidores y usuarios (BOE n° 315, de 31/12/2009), y ello por ser la competencia
desleal materia reservada a la competencia estatal de conformidad con lo previsto en
el articulo 149.1, reglas 6.2, 8.2 y 13.2, de la Constitucion, que atribuyen al Estado la
competencia exclusiva en materia de legislacion mercantil, las bases de las
obligaciones contractuales y las bases y coordinacion de la planificacion de la
actividad econdmica general, y el resto de las disposiciones de la ley relativas a la

regulacion de las acciones derivadas de la competencia desleal y al régimen comun en
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materia de derechos basicos de los consumidores e infracciones y sanciones, al ser
competencias exclusivas del Estado en materia de legislacion procesal, condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los
derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, y las bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica, de conformidad con

lo previsto en el articulo 149.1.1.2, 6.2 y 13.2 de la Constitucion.

Por tanto, en el presente caso, el estado legislador a quien es exigible la
correspondiente responsabilidad por haber traspuesto de manera inadecuada o
contraria la normativa europea al derecho interno, segun declaré la sentencia del
Tribunal Europeo, es el poder legislativo estatal, a quien debera ser exigida la
correspondiente responsabilidad por dicho concepto. No procede, por tanto, atribuir
dicho caracter de estado legislador a esta Comunidad Auténoma, la cual se ha limitado
a cumplir lo establecido en la Disposicion final cuarta de la citada ley, que advertia a
las Administraciones publicas competentes, que incumplieran lo dispuesto en esa ley o
en el derecho comunitario afectado dando lugar a que el Reino de Espana sea
sancionado por las instituciones europeas, que asumirian las responsabilidades que
de tal incumplimiento se hubieran derivado. Esta Comunidad Auténoma se limité a
aplicar una ley aprobada por las Cortes Generales, vigente, como no podia ser de otra
forma, y lo hizo de forma correcta, tal y como fue refrendado por todas las sentencias
judiciales que se dictaron contra los actos concretos de aplicacién de dicha ley estatal.
Por tanto, la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia no tiene en el presente
caso la condicion de estado legislador, de manera que no le es exigible

responsabilidad patrimonial alguna por dicho concepto.

Asi cabe deducirse de lo establecido en el fundamento de derecho séptimo de
la Sentencia del Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo,

Seccion 6, de 17/12/2010, que entre otras consideraciones, sefiala lo siguiente:

[...La responsabilidad del Estado miembro se produce y es exigible por la vulneracion del
Derecho Comunitario, con independencia del 6rgano del mismo autor de la accién u omisién causante del
incumplimiento, incluso en los casos en los que lo haya sido un legislador nacional, como ha

establecido el Tribunal de Justicia en la citada sentencia de 5 de marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y
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Factortame, al sefialar que "el principio conforme al cual los Estados miembros estan obligados a reparar
los dafios causados a los particulares por las violaciones del Derecho comunitario que les sean

imputables es aplicable cuando el incumplimiento reprochado sea atribuido al legislador nacional”.]

CUARTO.- Requisitos que determinan la exigencia de responsabilidad
patrimonial de la Administracion.

El articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola dispone que «los particulares, en
los términos establecidos en la ley, tendran derecho a ser indemnizados por toda
lesiéon 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 responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable al
presente expediente se regula en el capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 32 al 35, en cuanto
a los principios aplicables, el régimen de responsabilidad concurrente de las
Administraciones y la regulacién de la indemnizacion; y en cuanto al procedimiento
aplicable por el comun establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, existiendo en
ésta preceptos concretos, aunque dispersos, referidos al procedimiento de
responsabilidad patrimonial, asi los articulos 65, 67, 81, 82.4, 91 y 92. Por otro lado,
cabe resaltar la derogacién expresa, por la Disposicion derogatoria Unica de la ultima
ley citada, del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad

patrimonial.
Visto el régimen juridico de aplicacion, son los articulos 32 y articulo 34 de la
Ley 40/2015 los que establecen los requisitos basicos exigibles en relacion a la

exigencia de responsabilidad patrimonial, en los términos siguientes:

Articulo 32:
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<<1. Los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesién que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la
lesion sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos salvo en los casos

de fuerza mayor o de dafos que el particular tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacion 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.

2. En todo caso, el dafo alegado habra de ser efectivo, evaluable econémicamente e individualizado con

relacion a una persona o grupo de personas.

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas de
toda lesiéon que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos
de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se

establezca en los propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podra surgir también en los siguientes supuestos, siempre

que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada inconstitucional,
siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los daifios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Unién
Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesién es consecuencia de la aplicacion de una norma con rango de ley declarada inconstitucional,
procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier instancia, sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra la actuacién administrativa que ocasioné el dafo, siempre que se

hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente declarada.

5. Si la lesion es consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho de la
Union Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion administrativa que

ocasion6 el dafo, siempre que se hubiera alegado la infraccion del Derecho de la Unién Europea
posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion
impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Union Europea y el dafio sufrido

por los particulares.
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6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el caracter de

norma contraria al Derecho de la Unién Europea producira efectos desde la fecha de su publicacién en
el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Uniéon Europea», segun el caso, salvo que

en ella se establezca otra cosa.

7. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de Justicia se

regira por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

8. El Consejo de Ministros fijara el importe de las indemnizaciones que proceda abonar cuando el Tribunal
Constitucional haya declarado, a instancia de parte interesada, la existencia de un funcionamiento

anormal en la tramitacion de los recursos de amparo o de las cuestiones de inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por el Ministerio de Justicia, con

audiencia al Consejo de Estado.

9. Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de las

Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las Administraciones Publicas por los

dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucién de contratos cuando sean consecuencia de

una orden inmediata y directa de la Administracion o de los vicios del proyecto elaborado por ella misma

21/02/2019 08:57:52 ]

sin perjuicio de las especialidades que, en su caso establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14

de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.>>
Articulo 34

<< 1. Solo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de dafos que
éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No seran indemnizables los dafios que
se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el estado de los
conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos, todo ello

sin perjuicio de las prestaciones asistenciales o econdémicas que las leyes puedan establecer para estos

ivo archivado por la Comunidad Autonoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015.
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En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados 4 y 5 del articulo 32,

seran indemnizables los dafos producidos en el plazo de los cinco ainos anteriores a la fecha de la
publicaciéon de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el
caracter de norma contraria al Derecho de la Union Europea, salvo que la sentencia disponga otra cosa.

2. La indemnizacion se calculara con arreglo a los criterios de valoracion establecidos en la legislacion

fiscal, de expropiacion forzosa y demas normas aplicables, ponderandose, en su caso, las valoraciones

predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones corporales se podra tomar como
referencia la valoracién incluida en los baremos de la normativa vigente en materia de Seguros

obligatorios y de la Seguridad Social.

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electrénico admi

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direcc
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3. La cuantia de la indemnizacion se calculara con referencia al dia en que la lesion efectivamente se
produjo, sin perjuicio de su actualizacion a la fecha en que se ponga fin al procedimiento de
responsabilidad con arreglo al indice de Garantia de la Competitividad, fijado por el Instituto Nacional de
Estadistica, y de los intereses que procedan por demora en el pago de la indemnizacion fijada, los cuales
se exigiran con arreglo a lo establecido en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria,

0, en su caso, a las normas presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

4. La indemnizacion procedente podra sustituirse por una compensacion en especie o ser abonada
mediante pagos periédicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion debida y convenga al

interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado.>>

En virtud de las normas expuestas, y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en la materia, han de cumplirse cuatro requisitos fundamentales, genéricos,

para la exigencia de toda responsabilidad patrimonial a las Administraciones Publicas:

1. Que exista un hecho imputable a la Administracion a la que se exija la

responsabilidad.

2. Que tal hecho haya causado un dafo real, efectivo, evaluable
econdémicamente, e individualizado en relacion a una persona o grupo de
personas, ademas de constituir un dano antijuridico que el perjudicado no
tenga el deber juridico de soportar.

3. Que exista una relacion de causa-efecto entre hecho y perjuicio
(entendiendo el término “hecho” en sentido amplio, en el que tienen cabida
tanto las acciones como las omisiones de la Administracién Publica).

4. Que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusién de

responsabilidad.

En cuanto al primero de los requisitos, y tal como ha quedado expuesto en el
fundamento anterior, el hecho que se invoca como motivador de la exigencia de
responsabilidad patrimonial, por ser estado legislador, no es imputable a esta
Administracion autonémica por no concurrir dicha condicion en la misma, de manera

que no procede, por innecesario, el analisis de los requisitos subsiguientes.

11
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Respecto a los concretos requisitos exigidos por la normativa antes trascrita
relativos a la responsabilidad patrimonial del estado legislador, también Ila
jurisprudencia, asi Sentencia del Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 6, de 17/12/2010, viene a establecer que deben

cumplirse los siguientes:

1. Que se haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiond el dano, y siempre que se hubiera
alegado la infraccion del Derecho de la Unién Europea posteriormente
declarada.

2. La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares: el
resultado prescrito por la Directiva debe implicar la atribucion de derechos a
favor de particulares.

3. El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado: el contenido de
estos derechos puede ser identificado basandose en las disposiciones de la
Directiva.

4. Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacién impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la

Union Europea y el dafio sufrido por los particulares.

Respecto a la concurrencia del primer requisito, no consta en el expediente
4115SA0021, ni la reclamante lo ha acreditado, que se interpusiera recurso
contencioso-administrativo alguno contra la orden sancionadora resolutoria del
expediente sancionador de 14/01/2016 (notificada el 20/1/2016) y por tanto que la
interesada haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso contra dicha
actuacion administrativa que supuestamente ocasiond el dafo, y por tanto, tampoco
resultaria cumplido el requisito relativo a que se hubiera alegado la infraccion del
Derecho de la Unién Europea en dicho recurso contencioso-administrativo, que

posteriormente fuese declarada.

12
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En cuanto a los requisitos 2 y 3, y consecuentemente el 4, tampoco concurren
en el caso que nos ocupa, puesto que la norma declarada contraria al derecho de la
Union Europea (articulo 14 de la Ley 7/1996) no tiene por objeto conferir derecho
alguno a los particulares, pues se limita a establecer el régimen juridico aplicable a la
venta con pérdida desde el punto de la ordenacién del comercio, sin que nada se
regule, menos aun derechos, en dicho precepto en relacion con los consumidores y

usuarios.

En otro orden de examen de requisitos exigibles, el articulo 34 antes trascrito,
establece que para los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los
apartados 4 y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el

plazo de los cinco afos anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia

que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o el caracter de
norma contraria al Derecho de la Unién Europea, salvo que la sentencia disponga otra

cosa.

Pues bien, en base a lo anterior y puesto que, nada dispone la sentencia al
respecto y dado que fue publicada el 11/12/2017, tnicamente serian indemnizables los
danos causados posteriores al 11/12/2012, requisito que si se cumpliria, en relacion
a esta Comunidad Auténoma, en el expediente sancionador 4115SA0021, pues la
sancion se impuso definitivamente en via administrativa mediante orden del Consejero

de Desarrollo Econdmico, Turismo y Empleo de 14 de enero de 2016.

Por ultimo, hemos de senalar que, pese a que en el acuerdo de admision a
tramite de la solicitud de responsabilidad patrimonial, se le requirié a la interesada, en
su apartado cuarto, la aportacién de declaracion suscrita relativa a si por los mismos
hechos se seguian otras reclamaciones civiles, penales o administrativas y, en su caso
identificarlas, remitiendo copias de las mismas y estado de tramitacion, y que aportase
certificacion de entidad bancaria de la cuenta cédigo cliente donde realizar el pago
para el supuesto de que se estimase la presente reclamacion, no se ha mejorado la
solicitud formulada en los términos referidos, lo cual, también, imposibilitaria a esta
Administracién el reconocimiento de su responsabilidad patrimonial, asi como su

efectivo cumplimiento, pues no consta declarada por la interesada la ausencia de otras

13
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reclamaciones por los mismos hechos, ni la cuenta bancaria donde, en su caso, habria

que efectuar el ingreso de la cantidad reclamada.

QUINTO.- Normativa aplicable.
El presente expediente de responsabilidad patrimonial se ha tramitado de
conformidad con lo establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

SEXTO.- Dictamen del Consejo Juridico de la Region de Murcia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 12.9 de la Ley 2/1997, de 19
de mayo, del Consejo Juridico de la Regién de Murcia, en relacion con el articulo 81.2
de Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y ser la cuantia de la indemnizacion reclamada inferior a
50.000 euros, no resulta preceptiva la emision de dictamen del Consejo Juridico de la

Region de Murcia.

En su virtud, vistos los antecedentes de hecho, los fundamentos de derecho y
los preceptos legales y reglamentarios citados y demas concordantes de general
aplicacion, SE PROPONE:

UNICO: Desestimar la solicitud de responsabilidad patrimonial formulada por Don
Andrés Batista Fayad, con DNI _ en nombre y representacion de la
mercantii TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, con motivo de los
presuntos danos y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los
Servicios Publicos, por la sancion impuesta en el expediente 4115SA0021, por no
concurrir los requisitos exigidos en los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015, de 1 de

octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

Murcia, en el dia de la fecha de la firma electrénica que figura en el margen.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 46
del Decreto 2/1998, de 2 de abril, por el que se
aprueba el Reglamento de Organizacion vy
Funcionamiento del Consejo Juridico de la Region de
Murcia, se emite el presente Borrador de Orden

Diligenciado.

Murcia, a la fecha de la firma electronica
La Secretaria General

Fdo. Pilar Valero Huéscar

BORRADOR DE ORDEN DILIGENCIADO PARA SU REMISION AL CONSEJO JURIDICO DE LA

39/2015.

REGION DE MURCIA, EXPEDIENTE 1J18RP000003.

05/03/2019 09:34:40 |

Visto el expediente n? 1J18RP000003 sobre responsabilidad patrimonial instado por
Don Andrés Batista Fayad, con DNI_ en nombre y representacién de la mercantil
TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de los presuntos dafos y perjuicios
sufridos como consecuencia del funcionamiento de los Servicios Publicos, por la sancidon
impuesta en el expediente 4115SA0021, tramitado por la Direccién General con competencias

en materia de comercio, y de conformidad con los siguientes:

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- En fecha 19 de octubre de 2018 se presenta en oficina de Correos y Telégrafos de

Alcala de Henares (con entrada en la CARM el dia 23/10/2018) reclamacién de responsabilidad

pia auténtica imprimible de un documento electronico administrativo archivado por la Comunidad Autonoma de Murcia, segin articulo 27.
Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccion: hitps://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cddigo seguro de verificacian (CSV) CARM-

patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad, con DNI - en nombre y

representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.LF. A79520656, con motivo de
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los presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los

servicios publicos, adjuntando la documentacion que obra en el expediente.

SEGUNDO.- El 22 de noviembre de 2018 se emite por el Servicio Juridico de esta Secretaria
General requerimiento de subsanacién para su presentacion electrénica y subsanacién de

acreditacion de la representacién pretendida, que se notifica a la interesada el 23/11/2018.

TERCERO.- Con fecha 23 de noviembre de 2018 se presenta electronicamente reclamacion de
responsabilidad patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad, con DNI- en
nombre y representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, con
motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de

los servicios publicos, adjuntando la documentacién que obra en el expediente.

CUARTO.- El 12 de diciembre de 2018 se dicta por el Consejero de Empleo, Universidades,
Empres y Medio Ambiente (la Secretaria General por delegacion), acuerdo de admisién a
tramite de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada electronicamente,
asignandosele numero de expediente 1J18RP000003, que es notificado a la interesada el

28/12/2018.

QUINTO.- El 22 de enero de 2019 el instructor requiere a la Direccién General competente la
emision del informe preceptivo y la remisién del expediente objeto de la reclamacion, lo cual

se lleva a efecto mediante comunicacion interior de 23/01/2019.

SEXTO.- El 30 de enero de 2019 el instructor recibe la documentacién solicitada en el
fundamento anterior, la cual ya habia sido remitida a esta Secretaria General con antelacién a
su peticion mediante comunicacidn interior de 7/11/2018 de la Jefa de Seccion de Infracciones
y Sanciones, en la que se adjuntaba informe de Técnico Consultor de fecha 6/11/2018 e
informacidn de que el expediente se encontraba subido dentro de la aplicacion APEX de esta
Consejeria, el cual fue objeto de impresién, incorpordandose al presente expediente de

reclamacién patrimonial.
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SEPTIMO.- El 1 de febrero de 2019 se dicta por el instructor resolucién sobre admisién de
pruebas y tramite de audiencia, que es notificada a la interesada el dia 04/02/2019, sin que
conste en el expediente que la misma haya presentado alegacién alguna dentro del tramite

otorgado.

OCTAVO.- Con fecha 21/02/2019 el 6rgano instructor formula propuesta de orden

desestimatoria de la reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada por la mercantil.

A dichos hechos le son de aplicacidn los siguientes

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Competencia y régimen juridico.

El 6rgano competente para resolver la reclamacion de responsabilidad patrimonial
objeto del presente expediente es el Consejero de Empleo, Universidades, Empres y Medio
Ambiente, de conformidad con lo establecido en el articulo 16.2.0) de la Ley 7/2004, de 28 de
diciembre, de Organizacion y Régimen Juridico de la Administracién Publica de la Comunidad
Autonoma de la Regidn de Murcia, y en virtud de la atribucion de competencias que en
materia de comercio le atribuye el articulo 7 del Decreto del Presidente n2 2/2018, de 20 de
abril, de reorganizacion de la Administracion Regional, habiendo delegado tal competencia en
el titular de la Secretaria General de la Consejeria mediante Orden de 4 de mayo de 2018
(BORM num. 105, de 9 de mayo de 2018) y conforme a lo establecido en su articulo 1, letra A),

apartado 3.

El régimen juridico de aplicacidon al presente procedimiento de responsabilidad
patrimonial, puesto que el origen del presente expediente se encuentra en la solicitud de la
interesada de fecha 22/11/2018, es el establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y la Ley 40/2015, de 1
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de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, vigente en esta materia desde el dia
2/10/2016 y en virtud de lo establecido a sensu contrario en su Disposicidn transitoria quinta

de la Ley 39/2015.

SEGUNDO.- Plazo de interposicidn de la solicitud de responsabilidad patrimonial.

En cuanto al plazo de presentacion de la reclamacion el articulo 67.1 de la citada Ley
39/2015, establece lo siguiente:

<<Los interesados solo podrdn solicitar el inicio de un procedimiento de
responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. El derecho a
reclamar prescribird al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se
manifieste su efecto lesivo. En caso de dafos de cardcter fisico o psiquico a las personas, el

plazo empezard a computarse desde la curacion o la determinacion del alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por anulacion en via
administrativa o contencioso-administrativa de un acto o disposicion de cardcter general, el
derecho a reclamar prescribird al afio de haberse notificado la resolucion administrativa o la

sentencia definitiva.

En los casos de responsabilidad patrimonial a que se refiere el articulo 32, apartados 4 y 5,
de la Ley de Régimen Juridico del Sector Publico, el derecho a reclamar prescribira al aio de
la publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Union Europea»,
segun el caso, de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma o su cardcter

contrario al Derecho de la Unién Europea.>>

Por tanto, el plazo de prescripcidn, para los diferentes supuestos en que puede exigirse
la responsabilidad patrimonial de la Administracion, es de un afio y el inicio de su cémputo

varia dependiendo de la naturaleza juridica del concreto dafio.

En el presente caso, vista la solicitud de responsabilidad patrimonial, el dafio invocado

se produce, a su juicio, porque la Administracion le impuso una sancidn aplicando una norma
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del ordenamiento nacional (articulo 14 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del
Comercio Minorista) que era contraria a la normativa europea (Directiva 2005/29/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado
interior), por haberlo declarado asi el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, en su

sentencia de 19 de octubre de 2017, en el asunto C-295/16.

En base a lo anterior, y dado que dicha sentencia produce sus efectos en esta materia
de responsabilidad patrimonial, conforme a lo establecido en el articulo 32.6 de la Ley
40/2015, desde la fecha de su publicacidn en el Diario Oficial de la Unidén Europea, y puesto
que se publicd en dicho diario el dia 11 de diciembre de 2017 (2017/C424/10), no el
19/10/2017 como manifiesta la reclamante y el informe de la Direccidon General (pues dicha
fecha es la del dictado de la sentencia), el plazo de un afio de prescripcion de la accién para
reclamar venceria el 11 de diciembre de 2018, de manera que la reclamacién al interponerse

electronicamente el 23 de noviembre de 2018 lo ha sido en plazo.

TERCERO.- Legitimacion activa y pasiva.

Los dafios cuya indemnizacion se solicita por la interesada en su escrito de
responsabilidad patrimonial afectan al patrimonio de ésta, en concreto, se corresponden con
el importe de las sanciones satisfecho (aunque no consta acreditado en el expediente el pago
efectivo de dicha sancién), de manera que la interesada gozaria de legitimacién activa para
interponer la reclamacién, a falta de la acreditacion del extremo relativo al pago efectivo de la
sancién, que no se procede a su comprobacidn por el instructor en virtud de la conclusidn a la

que se va a llegar en el analisis de la presente reclamacion.

En cuanto a la legitimacion pasiva en el presente procedimiento de responsabilidad
patrimonial, se exige la misma a la Consejeria de Empleo, Universidades, Empresa y Medio
Ambiente, en cuanto titular actual del funcionamiento del servicio con competencias en
materia de sanciones de comercio, competencia que le atribuye el articulo 7 del Decreto del

Presidente n2 2/2018, de 20 de abril, de reorganizacion de la Administracion Regional, y por
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cuyo funcionamiento se invoca ser la causante del dafio producido consistente en la
imposicidon de sanciones por importe total de 4.000 euros (se trata de un error pues la suma de
las sanciones impuestas en el referido expediente es de 4.001 euros), al aplicar una norma de
nuestro ordenamiento nacional que resultd ser a posteriori contraria a la normativa europea,
por haberlo declarado asi el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, en su sentencia de 19 de

octubre de 2017, en el asunto C-295/16.

Efectivamente, la sentencia en cuestién, que resuelve una decisién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Contencioso — Administrativo nimero 4 de Murcia, declara lo
siguiente: “La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las
Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el
Reglamento (CE) n° 2006/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo («Directiva sobre las
practicas comerciales desleales»), debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
disposicion nacional como la controvertida en el litigio principal, que establece una prohibicion
general de ofertar o realizar ventas de bienes con pérdida y que establece excepciones a dicha
prohibicién basadas en criterios que no figuran en la propia Directiva”. La disposicion nacional
en cuestién que se opone a la citada Directiva 2005/29 no es otra que el articulo 14 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista (BOE N2 15, de 17/1/1996),
que define, bajo el titulo Prohibicién de la venta con pérdida, dentro del ordenamiento juridico
espafol la venta con pérdida, y en base al cual se consideraron cometidas las infracciones en
cuya virtud se impusieron las sanciones cuyo abono hoy se reclama a esta Comunidad

Auténoma.

Pues bien, dicho ello, cabe afirmar que la Consejeria de Empleo, Universidades,
Empresa y Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia carece de la
legitimacidn pasiva que se le reclama. Y ello, porque la reclamaciéon de responsabilidad
patrimonial se exige a esta Comunidad Auténoma al amparo de lo establecido en el articulo
32.3, apartado b), de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico,

que establece la responsabilidad del Estado legislador cuando los daiios deriven de la
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aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Unién Europea, de acuerdo con lo
dispuesto en el apartado 5 de dicho precepto y siempre que concurran los requisitos previstos
en los apartados anteriores: 1, 2 y 3. Requisito que no concurre en esta Comunidad Auténoma
puesto que no fue ésta quien traspuso al Derecho interno espafiol la Directiva antes referida,
sino que dicha trasposicion se produjo por ley de las Cortes Generales, n2 29/2009, de 30 de
diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la competencia desleal y de la publicidad
para la mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios (BOE n2 315, de 31/12/2009), y
ello por ser la competencia desleal materia reservada a la competencia estatal de conformidad
con lo previsto en el articulo 149.1, reglas 6.2, 8.2 y 13.2, de la Constitucion, que atribuyen al
Estado la competencia exclusiva en materia de legislacion mercantil, las bases de las
obligaciones contractuales y las bases y coordinacidon de la planificacién de la actividad
econdmica general, y el resto de las disposiciones de la ley relativas a la regulacién de las
acciones derivadas de la competencia desleal y al régimen comun en materia de derechos
basicos de los consumidores e infracciones y sanciones, al ser competencias exclusivas del
Estado en materia de legislacidon procesal, condiciones bdsicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales, y las bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad
econdmica, de conformidad con lo previsto en el articulo 149.1.1.2, 6.2 y 13.2 de la

Constitucion.

Por tanto, en el presente caso, el estado legislador a quien es exigible la
correspondiente responsabilidad por haber traspuesto de manera inadecuada o contraria la
normativa europea al derecho interno, seglin declard la sentencia del Tribunal Europeo, es el
poder legislativo estatal, a quien debera ser exigida la correspondiente responsabilidad por
dicho concepto. No procede, por tanto, atribuir dicho caracter de estado legislador a esta
Comunidad Auténoma, la cual se ha limitado a cumplir lo establecido en la Disposicion final
cuarta de la citada ley, que advertia a las Administraciones publicas competentes, que
incumplieran lo dispuesto en esa ley o en el derecho comunitario afectado dando lugar a que
el Reino de Espafia sea sancionado por las instituciones europeas, que asumirian las
responsabilidades que de tal incumplimiento se hubieran derivado. Esta Comunidad Auténoma

se limitd a aplicar una ley aprobada por las Cortes Generales, vigente, como no podia ser de
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otra forma, y lo hizo de forma correcta, tal y como fue refrendado por todas las sentencias
judiciales que se dictaron contra los actos concretos de aplicacion de dicha ley estatal. Por
tanto, la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia no tiene en el presente caso la
condicidn de estado legislador, de manera que no le es exigible responsabilidad patrimonial

alguna por dicho concepto.

Asi cabe deducirse de lo establecido en el fundamento de derecho séptimo de la
Sentencia del Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 6,

de 17/12/2010, que entre otras consideraciones, sefala lo siguiente:

[...La responsabilidad del Estado miembro se produce y es exigible por la vulneracion
del Derecho Comunitario, con independencia del dérgano del mismo autor de la accion u
omision causante del incumplimiento, incluso en los casos en los que lo haya sido un

legislador nacional, como ha establecido el Tribunal de Justicia en la citada sentencia de 5 de

marzo de 1996, Brasserie du Pécheur y Factortame, al sefialar que "el principio conforme al
cual los Estados miembros estdn obligados a reparar los dafios causados a los particulares por
las violaciones del Derecho comunitario que les sean imputables es aplicable cuando el

incumplimiento reprochado sea atribuido al legislador nacional".]

CUARTO.- Requisitos que determinan la exigencia de responsabilidad patrimonial de la

Administracion.

El articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola dispone que «los particulares, en los
términos establecidos en la ley, tendrdn derecho a ser indemnizados por toda lesidn que sufran
en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor, siempre que la

lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos»

La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas aplicable al presente

expediente se regula en el capitulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 40/2015, de 1 de octubre,
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de Régimen Juridico del Sector Publico, articulos 32 al 35, en cuanto a los principios aplicables,
el régimen de responsabilidad concurrente de las Administraciones y la regulaciéon de la
indemnizacién; y en cuanto al procedimiento aplicable por el comun establecido en la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, existiendo en ésta preceptos concretos, aunque dispersos, referidos al procedimiento
de responsabilidad patrimonial, asi los articulos 65, 67, 81, 82.4, 91 y 92. Por otro lado, cabe
resaltar la derogacién expresa, por la Disposicidon derogatoria Unica de la ultima ley citada, del
Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de las

Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial.

Visto el régimen juridico de aplicacion, son los articulos 32 y articulo 34 de la Ley
40/2015 los que establecen los requisitos basicos exigibles en relacién a la exigencia de

responsabilidad patrimonial, en los términos siguientes:

Articulo 32:

<<1. Los particulares tendradn derecho a ser indemnizados por las Administraciones Publicas
correspondientes, de toda lesidon que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
gue la lesién sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos
salvo en los casos de fuerza mayor o de dafios que el particular tenga el deber juridico de

soportar de acuerdo con la Ley.

La anulacién 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.

2. En todo caso, el dafio alegado habrd de ser efectivo, evaluable econdmicamente e

individualizado con relacidn a una persona o grupo de personas.

3. Asimismo, los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las Administraciones
Plblicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como consecuencia de la

aplicacién de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el
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deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los propios actos legislativos y en los

términos que en ellos se especifiquen.

La responsabilidad del Estado legislador podrd surgir también en los siguientes supuestos,

siempre que concurran los requisitos previstos en los apartados anteriores:

a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado 4.

b) Cuando los danos deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Unién
Europea, de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 5.

4. Si la lesion es consecuencia de la aplicacién de una norma con rango de ley declarada
inconstitucional, procederd su indemnizacién cuando el particular haya obtenido, en cualquier
instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacidon administrativa que
ocasiond el dafio, siempre que se hubiera alegado la inconstitucionalidad posteriormente

declarada.

5. Si la lesién es consecuencia de la aplicacién de una norma declarada contraria al Derecho
de la Union Europea, procedera su indemnizacion cuando el particular haya obtenido, en
cualquier instancia, sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la actuacion

administrativa que ocasiond el dafio, siempre que se hubiera alegado la infraccién del

Derecho de la Unién Europea posteriormente declarada. Asimismo, deberan cumplirse todos

los requisitos siguientes:

a) La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares.

b) El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado.

c) Ha de existir una relacién de causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacion
impuesta a la Administracion responsable por el Derecho de la Unién Europea y el dafio

sufrido por los particulares.

6. La sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma con rango de ley o declare el

caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea producira efectos desde la fecha

10
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de su publicacién en el «Boletin Oficial del Estado» o en el «Diario Oficial de la Unidn

Europea», segln el caso, salvo que en ella se establezca otra cosa.

7. La responsabilidad patrimonial del Estado por el funcionamiento de la Administracion de

Justicia se regira por la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial.

8. El Consejo de Ministros fijard el importe de las indemnizaciones que proceda abonar cuando
el Tribunal Constitucional haya declarado, a instancia de parte interesada, la existencia de un
funcionamiento anormal en la tramitacidn de los recursos de amparo o de las cuestiones de

inconstitucionalidad.

El procedimiento para fijar el importe de las indemnizaciones se tramitara por el Ministerio de

Justicia, con audiencia al Consejo de Estado.

9. Se seguira el procedimiento previsto en la Ley de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas para determinar la responsabilidad de las Administraciones
Plblicas por los dafios y perjuicios causados a terceros durante la ejecucidn de contratos
cuando sean consecuencia de una orden inmediata y directa de la Administracion o de los
vicios del proyecto elaborado por ella misma sin perjuicio de las especialidades que, en su caso
establezca el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el

texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.>>

Articulo 34:

<< 1. Sélo seran indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de
dafios que éste no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley. No serdn
indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido
prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en
el momento de produccién de aquéllos, todo ello sin perjuicio de las prestaciones asistenciales

o econdmicas que las leyes puedan establecer para estos casos.
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En los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados4 y5 del

articulo 32, serdn indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores

a la fecha de la publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de la norma

con rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea, salvo que la

sentencia disponga otra cosa.

2. La indemnizacion se calculard con arreglo a los criterios de valoracién establecidos en la
legislacion fiscal, de expropiacion forzosa y demds normas aplicables, ponderandose, en su
caso, las valoraciones predominantes en el mercado. En los casos de muerte o lesiones
corporales se podra tomar como referencia la valoracién incluida en los baremos de la

normativa vigente en materia de Seguros obligatorios y de la Seguridad Social.

3. La cuantia de la indemnizacién se calculard con referencia al dia en que la lesidon
efectivamente se produjo, sin perjuicio de su actualizacién a la fecha en que se ponga fin al
procedimiento de responsabilidad con arreglo al indice de Garantia de la Competitividad,
fijado por el Instituto Nacional de Estadistica, y de los intereses que procedan por demora en
el pago de la indemnizaciodn fijada, los cuales se exigirdn con arreglo a lo establecido en la Ley
47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, o, en su caso, a las normas

presupuestarias de las Comunidades Auténomas.

4. lLa indemnizacién procedente podrd sustituirse por una compensacion en especie o ser
abonada mediante pagos periddicos, cuando resulte mas adecuado para lograr la reparacion

debida y convenga al interés publico, siempre que exista acuerdo con el interesado.>>
En virtud de las normas expuestas, y siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo
en la materia, han de cumplirse cuatro requisitos fundamentales, genéricos, para la exigencia

de toda responsabilidad patrimonial a las Administraciones Publicas:

1. Que exista un hecho imputable a la Administracion a la que se exija la

responsabilidad.

12
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2. Que tal hecho haya causado un dafo real, efectivo, evaluable
econdmicamente, e individualizado en relacidon a una persona o grupo de personas,
ademads de constituir un dafio antijuridico que el perjudicado no tenga el deber juridico
de soportar.

3. Que exista una relacion de causa-efecto entre hecho y perjuicio
(entendiendo el término “hecho” en sentido amplio, en el que tienen cabida tanto las
acciones como las omisiones de la Administracion Publica).

4. Que no concurra fuerza mayor u otra causa de exclusién de responsabilidad.

En cuanto al primero de los requisitos, y tal como ha quedado expuesto en el
fundamento anterior, el hecho que se invoca como motivador de la exigencia de
responsabilidad patrimonial, por ser estado legislador, no es imputable a esta Administracion
autondémica por no concurrir dicha condicion en la misma, de manera que no procede, por

innecesario, el analisis de los requisitos subsiguientes.

Respecto a los concretos requisitos exigidos por la normativa antes trascrita relativos a
la responsabilidad patrimonial del estado legislador, también la jurisprudencia, asi Sentencia
del Tribunal Supremo 6904/2010, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 6, de

17/12/2010, viene a establecer que deben cumplirse los siguientes:

1. Que se haya obtenido sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacién administrativa que ocasiond el dafio, y siempre que se hubiera alegado la
infraccion del Derecho de la Unidn Europea posteriormente declarada.

2. La norma ha de tener por objeto conferir derechos a los particulares: el resultado
prescrito por la Directiva debe implicar la atribucién de derechos a favor de
particulares.

3. El incumplimiento ha de estar suficientemente caracterizado: el contenido de estos
derechos puede ser identificado basdandose en las disposiciones de la Directiva.

4. Ha de existir una relacion de causalidad directa entre el incumplimiento de la
obligacién impuesta a la Administracién responsable por el Derecho de la Unidn

Europea y el dafio sufrido por los particulares.
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Respecto a la concurrencia del primer requisito, no consta en el expediente 4115SA0021, ni
la reclamante lo ha acreditado, que se interpusiera recurso contencioso-administrativo alguno
contra la orden sancionadora resolutoria del expediente sancionador de 14/01/2016
(notificada el 20/1/2016) y por tanto que la interesada haya obtenido sentencia firme
desestimatoria de un recurso contra dicha actuacién administrativa que supuestamente
ocasiond el dafio, y por tanto, tampoco resultaria cumplido el requisito relativo a que se
hubiera alegado la infraccién del Derecho de la Unién Europea en dicho recurso contencioso-

administrativo, que posteriormente fuese declarada.

En cuanto a los requisitos 2 y 3, y consecuentemente el 4, tampoco concurren en el
€aso que nos ocupa, puesto que la norma declarada contraria al derecho de la Unién Europea
(articulo 14 de la Ley 7/1996) no tiene por objeto conferir derecho alguno a los particulares,
pues se limita a establecer el régimen juridico aplicable a la venta con pérdida desde el punto
de la ordenacién del comercio, sin que nada se regule, menos aun derechos, en dicho precepto

en relacion con los consumidores y usuarios.

En otro orden de examen de requisitos exigibles, el articulo 34 antes trascrito,
establece que para los casos de responsabilidad patrimonial a los que se refiere los apartados
4y 5 del articulo 32, seran indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios

anteriores a la fecha de la publicacién de la sentencia que declare la inconstitucionalidad de

la norma con rango de ley o el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién Europea,

salvo que la sentencia disponga otra cosa.

Pues bien, en base a lo anterior y puesto que, nada dispone la sentencia al respecto y
dado que fue publicada el 11/12/2017, Unicamente serian indemnizables los dafios causados
posteriores al 11/12/2012, requisito que si se cumpliria, en relacién a esta Comunidad
Auténoma, en el expediente sancionador 4I1155A0021, pues la sancién se impuso
definitivamente en via administrativa mediante orden del Consejero de Desarrollo Econémico,

Turismo y Empleo de 14 de enero de 2016.
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Por ultimo, hemos de sefialar que, pese a que en el acuerdo de admision a tramite de
la solicitud de responsabilidad patrimonial, se le requirié a la interesada, en su apartado
cuarto, la aportaciéon de declaracién suscrita relativa a si por los mismos hechos se seguian
otras reclamaciones civiles, penales o administrativas y, en su caso identificarlas, remitiendo
copias de las mismas y estado de tramitacién, y que aportase certificacion de entidad bancaria
de la cuenta cddigo cliente donde realizar el pago para el supuesto de que se estimase la
presente reclamacion, no se ha mejorado la solicitud formulada en los términos referidos, lo
cual, también, imposibilitaria a esta Administracion el reconocimiento de su responsabilidad
patrimonial, asi como su efectivo cumplimiento, pues no consta declarada por la interesada la
ausencia de otras reclamaciones por los mismos hechos, ni la cuenta bancaria donde, en su

caso, habria que efectuar el ingreso de la cantidad reclamada.
QUINTO.- Propuesta del instructor.

El 21 de febrero de 2019 se emite propuesta de resolucién por el instructor del
expediente en la que se concluye que procede desestimar la solicitud de responsabilidad
patrimonial formulada por Don Andrés Batista Fayad, con DNI _ en nombre y
representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, con motivo de los
presuntos dafios y perjuicios sufridos como consecuencia del funcionamiento de los Servicios
Publicos, por la sancién impuesta en el expediente 4115SA0021, por no concurrir los requisitos
exigidos en los articulos 32 y 34 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del

Sector Publico.
SEXTO.- Normativa aplicable.
El presente expediente de responsabilidad patrimonial se ha tramitado de

conformidad con lo establecido en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento

Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.
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En su virtud, vistos los antecedentes de hecho, los fundamentos de derecho y los
preceptos legales y reglamentarios citados y demds concordantes de general aplicacion, de
acuerdo con la propuesta formulada por el érgano instructor y de conformidad con el Consejo

Juridico de la Region de Murcia,
DISPONGO

PRIMERO: Desestimar la solicitud de responsabilidad patrimonial formulada por Don
Andrés Batista Fayad, con DNI- en nombre y representacién de la mercantil TOYS R
US IBERIA, S.A., con C.I.F. A79520656, con motivo de los presuntos dafios y perjuicios sufridos
como consecuencia del funcionamiento de los Servicios Publicos, por la sancién impuesta en el
expediente 4115SA0021, por no concurrir los requisitos exigidos en los articulos 32 y 34 de la

Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

SEGUNDO: Notificar la resolucién a la interesada, segun lo dispuesto en el articulo 40
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comdn de las
Administraciones Publicas, comunicdndole que contra la misma, que agota la via
administrativa, podra interponer recurso de reposicion con caracter potestativo, ante este
mismo érgano que la ha dictado, en el plazo de un mes a partir del dia siguiente a aquel en que
tenga lugar su notificacién, o bien interponer directamente recurso contencioso-
administrativo, dentro del plazo de los dos meses siguientes a su notificacion, ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Regién de Murcia, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 46 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, sin perjuicio de cualquier otro recurso que

conforme a la legislacion resulte procedente.

Murcia, en la fecha indicada al margen.
EL CONSEJERO DE EMPLEO, UNIVERSIDADES, EMPRESA Y MEDIO AMBIENTE
P.D. (Orden de 4/5/2018. BORM n2 105 de 9/5/18)
LA SECRETARIA GENERAL

Fdo.: Pilar Valero Huéscar

(Documento firmado electrénicamente)
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de la Region de Murcia

- . Dictamen n° 464/2019
Senores Consejeros:
El Consejo Juridico de la Region de
Murcia, en sesidn celebrada el dia 23 de
diciembre de 2019, con la asistencia de
los sefiores que al margen se expresa, ha
examinado el expediente remitido en
peticion de consulta por la Ilma. Sra.
Secretaria General de la Consejeria de
Empleo, Universidades, Empresa y Medio

Gomez Fayrén, Presidente, en
funciones.

Galvez Munoz, en funciones.

Letrado-Secretario General:

Ambiente (por delegacion del Excmo. Sr.
Consejero), mediante oficio registrado el dia 11 de marzo de 2019, sobre
responsabilidad patrimonial instada por D. Andrés Batista Fayad, en
nombre y representacion de la mercantil TOYS R US IBERIA, S.A., como
consecuencia de los dafios sufridos por una sancidon impuesta en materia de
comercio (expte. 100/19), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 23 de noviembre de 2018 D. Andrés Batista
Fayad, actuando en nombre y representacion de la mercantil TOYS R US
IBERIA, S.A., formula por procedimiento electrénico una reclamacion de
responsabilidad patrimonial frente a la Administracion regional como
consecuencia del dafio que se le ocasiond porque la Direccion General de
Comercio consider6 que la empresa habia incurrido en actos de venta a
pérdida y le impuso en junio de 2015, con fundamento en el articulo 14 de
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista
(LOCM), una sancion de forma contraria a lo previsto en la normativa de la
Union Europea.

Segun explica el representante de la empresa interesada, el citado
organo directivo promovid la incoacion del procedimiento sancionador
num. 4115SA0021 por el que se le impuso finalmente una sancion de 4.000
euros, que es la cantidad por la que solicita una indemnizacion.



Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Sin embargo, como ya tuvo ocasion de alegar durante la tramitacion
de dicho expediente, entiende que la venta a pérdida per se no debe ser
sancionada puesto que no es una conducta prohibida, salvo en los casos en
los que concurran los requisitos previstos en el articulo 17 de la Ley
3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (LCD).

Por esa razon, argumenta que la aplicacion aislada del citado articulo
14 LOCM no sdélo vulneraba el ordenamiento juridico espafiol sino también
el Derecho de la Unién Europea y, concretamente, la Directiva 2005/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con
los consumidores en el mercado interior, que modifica la Directiva
84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y 2002/65/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n° 2006/2004
del Parlamento Europeo y del Consejo (Directiva sobre las practicas
comerciales desleales).

26/12/2019 13:09:48 |

En ese mismo sentido, explica que se razonaba en aquel
procedimiento que la resolucion sancionadora era contraria a la doctrina
establecida en las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 3 de julio de 1991 (asunto Akzo) y 14 de noviembre de 1996 (asunto
Tetrapack).

ténoma de Murcia, segin articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los firmantes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

A eso afiade que con fecha 29 de junio de 2017, el Abogado General
del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) ha confirmado esa
consideracion. Asi, ante una peticion de decision prejudicial planteada por
el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 4 de Murcia sobre la
interpretacion de la citada Directiva sobre las practicas comerciales
desleales, ha concluido lo siguiente:

26/12/2019 12:42:03 [ GOMEZ FAYREN, ANTONIO

“La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de mayo de 2005, debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una legislacion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
prohibe con caracter general proponer o realizar ventas con pérdida y que
establece excepciones a tal principio basadas en criterios que no figuran
en la citada Directiva”.
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También establece que “El Tribunal de Justicia declaré que las
practicas consistentes en poner a la venta o vender bienes a pérdida no
figuran en el anexo | de la Directiva 2005/29 y que, por consiguiente, no
pueden prohibirse ““en cualquier circunstancia’ sino solamente a raiz de
un analisis especifico que permita comprobar su caracter desleal”.

A continuacion, expone que ese dictamen fue ratificado por la
Sentencia del TJUE de 19 de octubre de 2017, que declara textualmente
que “La Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de mayo de 2005, relativa a las practicas comerciales desleales de las
empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
E (...) debe interpretarse en el sentido de que de que se opone a una
5 disposicion nacional, como la controvertida en el litigio principal, que
E contiene una prohibicion general de ofertar o realizar ventas de bienes con
pérdida y que establece excepciones a dicha prohibicion basadas en
criterios que no figuran en la propia Directiva™.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

En consecuencia, entiende que la Administracion regional aplicd
incorrectamente la normativa nacional y que le provocéd por ello un dano
importante a esa mercantil que debe ser reparado, que se concreta en la
citada cantidad de 4.000 euros, que es la cantidad que dice que se abond
como consecuencia de la sancién que se ha indicado.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

Apunta, asimismo, que la existencia de un conflicto entre el Derecho
comunitario y la norma nacional causado por una incompatibilidad entre
ambos ordenamientos debe motivar la aplicaciéon inmediata de la norma
comunitaria y la declaracion de inaplicacion de la norma nacional sin
esperar a que sea expresamente derogada o declarada inconstitucional.

inistrativo archivado
: hitps://sede.carm.e

En relacion con el requisito del plazo previsto en el articulo 67 de la
Ley de la 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP), para interponer la
accion de resarcimiento, sefiala que se ha hecho antes de que haya vencido
el plazo de un afio desde la publicacion de la citada Sentencia del TJUE.
Advierte, de igual modo, que el dafo se produjo dentro de los cinco afios
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anteriores a la publicacion de la citada Sentencia y destaca que, como ha
acreditado, ““las sentencias dictadas en los procedimientos sancionadores,
son de fechas posteriores al 2012™.

Junto con la solicitud de indemnizacion aporta una copia de la
resolucion dictada el 22 de junio de 2015 por la Directora General de
Consumo, Comercio y Artesania, por encargo transitorio debido a vacante
en el cargo del titular de la entonces Consejeria de Industria, Turismo,
Empresa e Innovacion. En ella se resuelve imponer a la mercantil
interesada las siguientes sanciones:

1- Multa de 3.001 euros, por la infraccion consistente en ofertar o
realizar ventas al publico con pérdida de ciertos productos que menciona.

2.- Multa de 1.000 euros, por la infraccion consistente en anunciar
unidades limitadas sin informar sobre el nimero total de las mismas en
esos productos.

También acompania una copia de las Conclusiones presentadas por el
Abogado General del TJUE el 29 de junio de 2017 y la citada Sentencia del
TJUE de 19 de octubre de ese ano. Finalmente, adjunta copias de dos
escrituras de apoderamiento otorgadas en su favor, a su vez, por otros
apoderados debidamente facultados para ello por la empresa reclamante.

SEGUNDO.- La Secretaria General de la Consejeria consultante, por
delegacion del Consejero, dicta el 12 de diciembre de 2018 un acuerdo por
el que resuelve admitir a tramite la solicitud de indemnizacion presentada.

No obstante, dispone asimismo que quede en suspenso la tramitacion
del procedimiento hasta que la reclamante mejore su solicitud en los
siguientes términos:

1.- Determine con exactitud la cuantia del dafio alegado ya que la
suma de los importes de las dos sanciones impuestas no se corresponde con
la reparacion econdmica que se solicita.
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2.- Fundamente la exigencia de responsabilidad respecto de la
segunda infraccidon puesto que, a priori, no parece guardar relacion con la
fundamentacion que se ha expuesto acerca de la concurrencia de un
supuesto de responsabilidad patrimonial.

3.- Aporte una declaracion sobre si por esos mismos hechos se
siguen otras reclamaciones civiles, penales o administrativas.

TERCERO.- A instancia del 6rgano instructor el 6 de noviembre de
2011, un Técnico Consultor de la Direccion General de Comercio,
Consumo y Simplificacion Administrativa emite un informe en el que
formula las siguientes conclusiones:

ntes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

5 “Primera: Analizando los plazos establecidos legalmente, la
E reclamacion se realiza en fecha 19 de octubre de 2018, dentro del plazo de
un afo establecido legalmente, desde la publicacion de la Sentencia (19 de
octubre de 2017), y se remite a una Resolucion sancionadora que quedo
firme en fecha 20 de febrero de 2016, dentro del plazo de los cinco afios
anteriores a la fecha de la publicacion de la sentencia.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

Asi mismo, la Resolucion sancionadora se dicta en fecha 14 de enero
de 2016, fuera del plazo de seis afios para la aplicacion de la Directiva
2005/29/CE, que permitia disposiciones nacionales mas exigentes o mas
restrictivas que las que ésta contenia, venciendo dicho plazo el 12 de junio
de 2013.

inistrativo archivado
: hitps://sede.carm.e

Segunda: Respecto al dafio alegado, éste viene dado por la
imposicion de una sancidn, siendo por tanto un dafio efectivo, evaluable
econdémicamente e individualizado con relacion a una persona, en este
caso, persona juridica.

imible de un documento electroni

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguie

Tercera: Finalmente debemos concluir que efectivamente se aplico
una norma declarada contraria al Derecho de la Union Europea,
habiéndose obtenido sentencia firme del Tribunal de Justicia de la Union
Europea en ese sentido, y si bien no se cumple estrictamente el primer
requisito sefialado en el articulo 32.5 de la Ley 40/2015, toda vez que la
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norma no tiene por objeto conferir derechos a los particulares, sino una
prohibicién de conducta comercial (la venta con perdida, que pretendio
establecer unas reglas de juego en el sector de la distribucion y regular
nuevas férmulas contractuales, aspirando también, a ser la base para la
modernizacion de las estructuras comerciales espafiolas, contribuyendo a
corregir los desequilibrios entre las grandes y las pequefias empresas
comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y leal
competencia), si queda constatado el incumplimiento suficientemente
caracterizado, y la relacion de causalidad directa entre el incumplimiento
de la obligacion impuesta a la Administracién responsable por el Derecho
de la Unién Europea y el dafio sufrido por el particular, al imponerle una
sancion.

ntes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

5 Cuarta: Sin embargo no se puede estar conforme a la cantidad
E solicitada de 4.000€ para su devolucion, toda vez que la sancién impuesta
por la infraccidn de venta con perdida, que fue aplicada por una norma
contraria a la normativa europea, fue de 3.001€, habiendo impuesto otra
sancion de 1.000€ por otra infraccidén en materia de comercio. Por lo que
procederia en su caso una devolucién de 3.001€”.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

CUARTO.- El 1 de febrero de 2019 se concede audiencia a la
mercantil interesada para que pueda formular alegaciones y presentar los
documentos y justificaciones que estime pertinentes pero no consta que
haya hecho uso de ese derecho.

inistrativo archivado
: hitps://sede.carm.e

QUINTO.- Con fecha 21 de febrero de 2019 se formula propuesta de
resolucion desestimatoria de la reclamacion por no concurrir los requisitos
determinantes de la responsabilidad patrimonial administrativa.

Una vez incorporados el preceptivo indice de documentos y el
extracto de secretaria, se remite el expediente en solicitud de Dictamen,
mediante escrito recibido en este Consejo Juridico el 11 de marzo de 2019.

imible de un documento electroni

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguie

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las
siguientes
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CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Cariacter del Dictamen.

El presente Dictamen se emite con caracter preceptivo, al versar
sobre una propuesta de resolucion de un procedimiento de responsabilidad
patrimonial tramitado por la Administracion regional, de conformidad con
lo establecido en los articulos 81.2 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPACAP) y 12.9 de la Ley 2/1997, de 19 de mayo, del Consejo Juridico
de la Regioén de Murcia (LCJ).

Acerca de esta cuestion conviene destacar que en el Fundamento de
Derecho sexto de la propuesta de resolucion se pone de manifiesto que no
resulta preceptiva la emision de Dictamen por parte de este Organo
consultivo porque la cuantia de la indemnizacion reclamada es inferior a
los 50.000 euros a los que se refiere el referido articulo 81.2 LPACAP.

Sin embargo, resulta necesario hacer una remision a lo que se sefala
en la Memoria del Consejo Juridico de la Region de Murcia
correspondiente al afio 2011. En ella se alude a la modificacién del articulo
142.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
que se llevo a efecto por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible, que introdujo un limite cuantitativo a las pretensiones
indemnizatorias como criterio determinante de la preceptividad del
dictamen de los 6rganos consultivos, en términos sustancialmente idénticos
a los que ahora se recogen en el articulo 81.2 LPACAP ya citado.

Se senalaba alli la compatibilidad entre la normativa bdasica del
procedimiento administrativo comin y el articulo 12.9 LCJ, con la
consecuencia, en lo que aqui interesa, de mantener la preceptividad de la
consulta a este Consejo Juridico en los supuestos de procedimientos de
responsabilidad patrimonial que se formulen ante la Administracion
regional, con independencia de su cuantia.
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SEGUNDA.- Plazo de ejercicio de la accion de resarcimiento vy
legitimacion.

I. En relacion con el andlisis del requisito temporal de Ila
reclamacion, se debe anticipar que el articulo 32.5 LRJSP contempla la
posibilidad de que se reclame por la produccion de una lesion que sea
consecuencia de la aplicacion de una norma declarada contraria al Derecho
de la Unidén Europea. A eso aiade el apartado 6 de ese articulo que la
sentencia que declare el caracter de norma contraria al Derecho de la Unién
Europea producira efectos desde la fecha de su publicacion en el “Diario
Oficial de la Union Europea” (DOUE), salvo que en ella se establezca otra
cosa.

En los mismos términos, el articulo 67.1, tercer parrafo, LPACAP
establece que en ese caso el derecho a reclamar prescribird al afio de la
publicacion en el DOUE de la sentencia que declare su caracter contrario al
Derecho de la Unidon Europea.

En este caso, la publicacion oficial de la citada resolucion se llevo a
efecto el 11 de diciembre de 2017 (DOUE C 424/10) y no cabe duda, en
consecuencia, de que la interposicion de la accion de resarcimiento por via
telematica el 23 de noviembre de 2018 se produjo dentro del plazo
establecido al efecto y, por ello, de forma temporanea.

Acerca de este mismo elemento temporal hay que destacar que, en
orden al reconocimiento de una posible indemnizacion, el articulo 34.1
LRJSP, parrafo segundo, dispone que en el caso de responsabilidad
patrimonial al que se refiere articulo 32.5 de la misma Ley, seran
indemnizables los dafios producidos en el plazo de los cinco afios anteriores
a la fecha de la publicacion de la sentencia que declare el caracter de norma
contraria al Derecho de la Union Europea, salvo que la sentencia disponga
otra cosa -lo que no se ha producido en esta ocasion-.

Ya se ha puesto de manifiesto que la sentencia del TJUE se publico
el 11 de diciembre de 2017 por lo que sélo serian indemnizables los
posibles dafios que se hubiesen causado con posterioridad al 11 de



26/12/2019 13:09:48 |

26/12/2019 12:42:03 [ GOMEZ FAYREN, ANTONIO

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

ativo archivado por la Comunidad Auténoma de Murcia, segdn articulo 27.3.c) de la Ley 39/2015. Los fi

[_CONTRERAS ORTIZ, MANUEL MARIA

Esta es una copia auténtica imprimible de un documento electranico admini

Su autenticidad puede ser contrastada accediendo a la siguiente direccion: hitps://sede.carm.es/verificardocumentos e introduciendo del cddigo seguro de verificacion (CSV) CAR

]
2|
o

B
g
g

Consejo Juridico
de la Region de Murcia

diciembre de 2012. También en este supuesto se da cumplimiento a esta
exigencia dado que la sancién por la que se reclama se impuso
definitivamente, en via administrativa, por orden del Consejero de
Desarrollo Econdmico, Turismo y Empleo de 14 de enero de 2016 (folio
129 del expediente administrativo).

II. La mercantil reclamante goza de la condicion de interesada en el
presente procedimiento de responsabilidad patrimonial como consecuencia
de la lesidon patrimonial que le produce haber sido sancionada por la
comision de la infraccidon que se ha puesto de manifiesto. En consecuencia,
se le debe reconocer legitimacion activa para instar dicho resarcimiento
economico al amparo de lo establecido en el articulo 32.1 de la Ley
40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

II. La expresa invocaciéon por la reclamante de la regulacion
contenida en la LRJSP acerca de la responsabilidad del Estado legislador
obliga a analizar la imputabilidad de la ahora pretendida, para determinar si
corresponde atribuirla a la actuacion de la Administracion regional o si, por
el contrario, la responsabilidad corresponderia al Estado.

A tal efecto, ha de partirse del hecho de que nos encontramos ante
una reclamacion de responsabilidad patrimonial no ocasionada por una
eventual nulidad o anulabilidad de la resolucion sancionadora que impuso
la multa citada -cuyo importe ahora se reclama-, pues no consta que se
interpusiese el recurso contencioso-administrativo correspondiente.

Conviene aclarar desde este momento inicial, aunque sea
brevemente, que pese a que la interesada solicita en su escrito -parece que
por error, puesto que la suma seria de 4.001 euros- un resarcimiento de
4.000 euros por habérsele impuesto dos multas de 3.001 y 1.000 euros,
respectivamente, solo se va a hacer alusion aqui a la primera de ellas, dado
que en realidad es la que interesa y la que guarda relacion con la discusion
que aqui se ventila.

Asi pues, de manera contraria, el fundamento de la reclamaciéon lo
sitiia la actora en la incorrecta aplicacion por parte de la Administracion
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regional del articulo 14 LOCM, al considerar que éste no se adecua a las
disposiciones contenidas en la Directiva 2005/29/CE, lo que en atencion al
principio de primacia del Derecho comunitario habria determinado el
caracter no sancionable de la conducta que motivo la imposicion de la
multa mencionada.

Resulta necesario recordar que el controvertido precepto legal se
dicta al amparo de la competencia exclusiva que corresponde al Estado en
materia de derecho mercantil de la competencia, resultante de la regla 6.
del articulo 149.1 de la Constitucion. En la actualidad, el articulo 14
LOCM ha sido modificado por el Real Decreto-ley 20/2018, de 7 de
diciembre, de medidas urgentes para el impulso de la competitividad
economica en el sector de la industria y el comercio en Espafa, para
adecuar su regulacion a la establecida en la Directiva 2005/29/CE y de
acuerdo con la interpretaciéon que de la misma establece el TIUE en la
sentencia a la que ya se hizo mencion. Es de resaltar que, junto a este
articulo de la Ley estatal, no se invoca en la reclamacion precepto
autondmico alguno cuyo aplicacion hubiera dado lugar a la imposicion de
las multas controvertidas, de donde se deduce que aquéllas derivaron en
exclusiva de la regulacion contenida en el articulo 14 LOCM en relacion
con el 17 LCD, otra norma de emanacion también estatal.

A tal efecto, la jurisprudencia viene estableciendo como titulo de
imputacion de la responsabilidad derivada de los actos legislativos la de
autoria o dictado de la norma a la que se vincula el dafio. Asi, por ejemplo,
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 27 de
diciembre de 2001 -luego confirmada por la Sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de noviembre de 2006-, al resolver sobre una reclamacion
de responsabilidad patrimonial por las cantidades abonadas por una
mercantil a la Administracién tributaria valenciana en concepto de
gravamen complementario del juego, procede a delimitar si se trata de un
supuesto de responsabilidad patrimonial imputable a la Generalidad
Valenciana o si, por el contrario, aquella responsabilidad ha de
corresponder al autor de la norma con la que se vincula dicho gravamen, es
decir, el Estado. Y lo hace en los siguientes términos:

10
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“Entiende la Sala de instancia que si bien es cierto que contra la
Generalidad Valenciana seria plenamente deducible la pretension de
devolucién de ingresos indebidos, la pretensién de responsabilidad
patrimonial debe deducirse ante la Administracion del Estado, pues al ser
una ley estatal la declarada inconstitucional, es la Administracion del
Estado la que debe pechar con el resarcimiento de los dafios y perjuicios.
En este sentido invoca la doctrina de esta Sala, concretamente la
establecida en la sentencia de 13 de junio de 2000, por la que "el
resarcimiento de los dafios causados por la aplicacion de la ley
inconstitucional no equivale a la devolucion de los ingresos realizados, la
cual puede corresponder a un ente diferente. El Estado, en su vertiente de
E legislador responsable de los perjuicios causados a los particulares, es un
5 ente ajeno a la Administracion concreta a quien corresponde la gestion
E tributaria amparada en la ley declarada inconstitucional y, mientras la
Administracion responsable sera siempre en este caso la Administracion
del Estado, la Administracion gestora en el ambito tributario puede haber
sido la autondémica, como en el caso examinado, u otra de distinto
caracter.

ntes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

Por consiguiente, sigue razonando el Tribunal de instancia, no cabe
apreciar la imputacion de la responsabilidad por actos legislativos del
Estado a la Administracién autonémica, pudiendo la parte actora -si a su
interés compete- dirigirse contra la Administracion del Estado...”.

inistrativo archivado
: hitps://sede.carm.e

Si bien el supuesto de la sentencia citada era el de responsabilidad
del Estado legislador derivada de la declaracion de inconstitucionalidad de
una Ley, lo cierto es que el criterio de imputacion del danio al autor de la
norma también resulta perfectamente trasladable al supuesto de la
responsabilidad derivada de la aplicacion de una disposicion legal contraria
al Derecho de la Union Europea, como asi se desprende de la Sentencia del
Tribunal Supremo de 18 de febrero de 2016, en la que se afirma:
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“La relacion de causalidad es exclusiva toda vez que el dafio
ocasionado al recurrente deriva de la aplicacion de una ley estatal, la Ley
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24/2001, de 27 de diciembre, (...) que alumbra el Impuesto sobre las
Ventas Minoristas de determinados Hidrocarburos.

No se trata de determinar, a los efectos que ahora enjuiciamos, qué
Administracion o Administraciones se han beneficiado de los rendimientos
de dicho impuesto, sino qué Administracion o Administraciones son
responsables de su implantacién. Y si bien es cierto que la configuracion
del impuesto permite que junto al tipo estatal, se aprueben tipos
impositivos adicionales por las Comunidades Autonomas, y asi lo hicieron
algunas, lo cierto es que es la citada Ley 24/2001 la que establece un
disefio y estructura del impuesto contrario al Derecho de la Union
Europea. Es el articulo 9 de la Ley 24/2001 el que trasgrede el articulo 3.2
F de la Directiva de impuestos especiales armonizados, dando lugar al
5 ingreso de cantidades economicas por la aplicacién de un impuesto, cuya
E invalidez ha sido declarada. Manteniéndose en vigor durante mas de diez
anos, sin que fuera derogado por quién tenia la competencia para hacerlo.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Téngase en cuenta, por lo demas, que estamos enjuiciando la
legalidad de una denegacion de reclamacién por responsabilidad
patrimonial y no de una devolucion de ingresos indebidos, pues ésta
ultima, efectivamente, se presenta ante la Administracion que ha recibido
el ingreso indebido, mientras que en el caso de la responsabilidad
patrimonial ante la Administracion autora de la actuacion que causa el
dafio que debe ser reparado.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

inistrativo archivado
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Acorde con lo expuesto, por tanto, no estamos ante un supuesto de
gestion dimanante de formulas conjuntas de actuacion, o de concurrencia
de Administraciones en la produccion del dafio, previstos en articulo 140
de la Ley 30/1992. El dafio tiene su origen exclusivo en la Ley 24/2001,
que configura un impuesto que vulnera el Derecho comunitario y permite
la creacidén de tipos adicionales por las Comunidades Autonomas. Lo
relevante, en definitiva, es la concurrencia de los presupuestos propios de
la responsabilidad patrimonial, determinando la accién que, de modo
exclusivo, produce la lesion que debe ser indemnizada. Dicho de otro
modo, la condicién necesaria para ocasionar el perjuicio econdémico
padecido por la parte recurrente es la Ley 24/2001, sin dicha actuacién no
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se hubiera producido, en ninguna de las cantidades abonadas. Y ello no
sucede con las leyes autondmicas que se dictaron, por algunas
Comunidades Autonomas, al amparo de la citada Ley estatal”.

Adviértase como la jurisprudencia vincula la responsabilidad por la
aplicacion del acto legislativo contrario al Derecho Comunitario no a la
Administracion ejecutora o aplicadora de la norma, sino a aquél ente
publico dotado de poder normativo que la dicta y aprueba, en la
consideracion de que el dafio no nace de la mera actividad ejecutiva. Esta
es, si se quiere, una actuacion debida o necesaria para la Administracion
que ejerce sus competencias al amparo del ordenamiento, pero es el
conformador del Derecho, el legislador, el responsable ultimo del disefio
E del sistema juridico y de las instituciones que estan en la base del dafo. Y
5 ello, incluso, aun cuando la potestad normativa corresponda también a otras
3 entidades territoriales, a las cuales, sin embargo, no cabe considerar como
responsables del dafio cuando la regulacion de ellas emanada no hace sino
reproducir, desarrollandolo y concretdndolo, el esquema o disefio de la
regulacion estatal.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

Asi, también, la reciente Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3%, de
14 marzo de 2019, que en un proceso en el que se ventila la responsabilidad
patrimonial exigida al Estado por la aplicacion de una Ley estatal que ha
sido declarada contraria al Derecho Comunitario por el TIUE, se rechaza la
alegacion de litisconsorcio pasivo necesario de la Comunidad Auténoma de
Catalufia con base en el siguiente razonamiento:

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro
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“La circunstancia de que las Comunidades Autdnomas al amparo
del articulo 48 de la citada Ley 22/2009 (...), hayan asumido competencias
normativas sobre reducciones de la base imponible, tarifa del impuesto,
cuantias y coeficientes del patrimonio preexistente y deducciones y
bonificaciones de la cuota, no permite considerar que la diferencia de trato
que contempla la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
tenga origen en la normativa autonomica Y, en
consecuencia, [sea] imputable a la Administracion de cada Comunidad.
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regulacion que la Ley estatal 22/1999 ofrece de los puntos de conexion en
el articulo 32, sin que por ello apreciase responsabilidad alguna por las
Comunidades autonomas.

Los fundamentos juridicos 62 y 63 de la sentencia del Tribunal de
Justicia que hemos trascrito revelan que es el criterio de conexion de la
legislacion espariola la que da origen al trato diferenciado que se declara
disconforme con el derecho europeo™.

26/12/2019 13:09:48 |

A la luz de tales consideraciones, no cabe sino concluir que la mera
aplicacion del articulo 14 LOCM no puede llevar a imputar el dafio que se
reclama a la Administracion regional sino, en su caso, al Estado, como
autor del acto legislativo del que deriva el dafio y que se aparta de lo
establecido en el Derecho de la Union Europea.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

TERCERA.- Procedimiento seguido y Organo competente para
resolver.

I. No se advierten carencias esenciales en la instruccion del
procedimiento, constando la realizacion de los tramites preceptivos como el
informe del Servicio a cuyo funcionamiento se imputa el dafio y el tramite
de audiencia a la mercantil reclamante, asi como la solicitud del presente
Dictamen, a pesar de que se haya calificado en la propuesta de resolucion
como no preceptivo.

26/12/2019 12:42:03 [ GOMEZ FAYREN, ANTONIO

II. Cuando de reclamaciones por actos legislativos se trata, la
competencia para resolver recae en el madximo o6rgano de gobierno de la
Administracion reclamada, en este caso, el Consejo de Gobierno, como se
deduce del articulo 92 LPACAP, en relacion con el 32.3 LRJSP, y de la
jurisprudencia anterior a este precepto que, de forma consolidada, venia
residenciando dicha competencia resolutoria ora en el Consejo de Ministros
ora en el respectivo superior organo ejecutivo de la correspondiente
Administracion.

El Tribunal Supremo ha manifestado -entre otras en sus Sentencias
de 15 de julio de 1987 y de 8 de enero de 1998, y en el Auto de 19 de junio
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de 2003- que, en los supuestos de responsabilidad patrimonial derivados de
un acto legislativo, corresponde la competencia de su resolucion al Consejo
de Ministros, ““al encarnar (...) la unidad de la Administracion y ser
participe y ostentar la maxima representacion del poder ejecutivo del
Estado™, y “(...) por tratarse de una responsabilidad resultante, no de la
actividad de la Administracion, sino de acto legislativo no atribuible a
ningun departamento ministerial™.

Del mismo modo, en Sentencias de 16 de diciembre de 2004 o de 17
de diciembre de 2010, reafirmaba que ““sélo el Consejo de Ministros puede
pronunciarse sobre la exigencia de responsabilidad del Estado legislador y
sus pronunciamientos solo pueden ser objeto de revision jurisdiccional por
F la Sala Tercera de este Tribunal Supremo ya que la presunta privacion de
5 derechos econdmicos por un acto legislativo, sin concrecion, por tanto, en
E ningun departamento ministerial, corresponde enjuiciarla al Consejo de
Ministros como 6rgano superior de la Administracion y Gobierno al que se
le atribuye la funcion ejecutiva conforme al articulo 97 de la Constitucion
que, al no venir radicada en este caso en una rama determinada de la
Administracién, corresponde al titular de dicha gestion administrativa, es
decir, al Estado en su conjunto y totalidad™.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

Asi lo ha venido admitiendo igualmente sin fisuras el Consejo de
Estado en numerosos Dictdmenes al afirmar la competencia del Consejo de
Ministros en estos casos. En este sentido, expresa en el Dictamen nim.
5114/1997, de 23 de octubre, que ““el drgano competente para resolver este
tipo de reclamaciones es el Consejo de Ministros como 0rgano superior de
la Administracion y Gobierno al que se atribuye la funcién ejecutiva
(articulo 97 de la Constitucion). Al imputarse los eventuales dafios y
perjuicios al Estado legislador tal circunstancia hace parcialmente
inaplicables las reglas generales de orden competencial y procedimental,
sin perjuicio de las facultades de instruccion del expediente en cuestion,
que correspondera, en cada caso, al departamento ministerial que tenga
atribuida la competencia sobre las materias mas afines al fondo del
asunto”. En analogo sentido, cabe citar los Dictdmenes niims. 26/2013 y
602/2014.
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Aplicando esta doctrina al &mbito autonomico hay que concluir que
la competencia para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial
sustanciado, fundado en la aplicacion de actos legislativos, corresponde al
maximo oOrgano ejecutivo autondmico, esto es, al Consejo de Gobierno,
segun lo dispuesto en el articulo 21 de la Ley 6/2004, de 28 de diciembre,
del Estatuto del Presidente y del Consejo de Gobierno de la Region de
Murcia, y no a la Consejeria consultante, por mas que ésta si que sea la
competente para su tramitacion, dado que se trata de la aplicacién de un
precepto afectante al comercio interior. En el mismo sentido, nos
pronunciamos en el Dictamen num. 32/2016 de este Consejo Juridico.

También han expresado su parecer consonante con la interpretacion
aqui defendida los 6rganos consultivos de otras Comunidades Auténomas.
Asi, el Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha, en su Dictamen nim.
428/2013, alcanza la conclusién de que la competencia para resolver el
expediente de responsabilidad patrimonial sustanciado, fundado en la
aplicacion de actos legislativos, corresponde al maximo 6rgano ejecutivo
autondmico.

De igual modo, el Dictamen nim. 53/2003 de la Comisién Juridica
Asesora del Gobierno Vasco, que considera siguiendo la pauta marcada por
el Tribunal Supremo que debe ser el Gobierno, 6rgano superior de la
Administracion titular de la funcion ejecutiva, el que resuelva la peticion,
aunque también sefiala que la instruccion debe ser realizada por un
departamento para cuya seleccidén cabe aplicar el criterio del competente
por razon de la materia que aborde la Ley, cuya inconstitucionalidad
ampara la pretension indemnizatoria.

Asimismo, el Consejo Consultivo de Baleares, en su Dictamen num.
69/2001, sostiene que al derivarse la reclamacion de la declaracion de
inconstitucionalidad de un acto legislativo del Parlamento autonémico la
competencia para resolver el expediente de responsabilidad patrimonial
corresponde al Consell de Govern de las Islas Baleares, como maximo
organo de la Comunidad.
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CUARTA.- De los requisitos para la declaracion de responsabilidad
por la aplicacion de normas contrarias al Derecho de la Union Europea:
falta de acreditacidon de su concurrencia.

I. Sin perjuicio de que la ausencia de legitimacion pasiva de la
Administracion regional ya seria suficiente por si misma para desestimar la
reclamacion formulada, procede efectuar a continuacion un breve y
sintético repaso por los requisitos que el articulo 32.5 LRJSP exige para
declarar la responsabilidad por la aplicacion de normas contrarias al
Derecho de la Union Europea, lo que permite advertir que algunos de ellos
tampoco concurren en el supuesto sometido a consulta, fundamentando atn
mas la resolucion desestimatoria de la reclamacion que habra de dictarse.

En efecto, de conformidad con el precepto citado, para que la lesion
derivada de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de la Union
Europea sea indemnizable, el particular debe haber obtenido, en cualquier
instancia, una sentencia firme desestimatoria de un recurso contra la
actuacion administrativa que ocasiono el dafio, siempre que se hubiera
alegado la infraccion del Derecho comunitario posteriormente declarada.
Ademas, habran de cumplirse los siguientes requisitos: a) la norma ha de
tener por objeto conferir derechos a los particulares; b) el incumplimiento
ha de estar suficientemente caracterizado; y c¢) ha de existir una relacion de
causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a la
Administracion responsable por el Derecho de la Unidén Europea y el dafio
sufrido por los particulares.

Ya antes de su positivizacion en la LRJISP, la jurisprudencia habia
ido perfilando estos requisitos como de necesaria concurrencia para
declarar la responsabilidad de los Estados Miembros por el incumplimiento
del Derecho europeo. Asi, habian sido establecidos como sigue: a) que la
norma europea violada pudiera considerarse una norma atributiva de
derechos a los particulares; b) que la violacion fuera suficientemente
caracterizada, y c) que hubiera una relacion de causalidad directa entre los
dafios sufridos y aquella violacidon (sentencias del TJUE de 5 de marzo de
1996, Brasserie du Pécheur/Factortame, y de 24 de marzo de 2009,
Danske Slagterier, entre otras).
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Lo que haya de entenderse por violacion del Derecho de la Unidn
Europea suficientemente caracterizada lo resume la Sala 3* del Tribunal
Supremo en la sentencia de 14 de marzo de 2019, sintetizando la
jurisprudencia europea, en los siguientes términos: “...para atribuir el
calificativo de suficientemente caracterizada o lo que es lo mismo, si la
infraccion debe reputarse como manifiesta y grave, ha de tenerse en cuenta
una reiterada jurisprudencia que si bien reconoce que es el 6rgano
jurisdiccional nacional el que debe apreciar la concurrencia de ese
requisito, ha venido estableciendo pautas orientativas, entre las que cabe
citar las siguientes: a) el grado o nivel de claridad o precision de la norma
vulnerada, b) el mayor o menor margen de apreciacion de que disponga el
F estado miembro respecto a la norma vulnerada, c) el caracter intencionado
5 o involuntario de la infraccion o del perjuicio, d) la naturaleza excusable o
E inexcusable de un eventual error de derecho, e) la hipotética contribucion
de una institucion comunitaria en la comision de la infraccion, y f) el
mantenimiento en el tiempo de medidas contrarias al derecho comunitario
(SSTJUE de 5 de marzo de 1996, caso Brasserie du Pécheur S.A., de 26 de
marzo de 1996, ya citada, o los casos Dillenkofer, de 8 de octubre de 1996
y British Telecomunications, y las de esta Sala de 12 de junio de 2003 -
recurso 46/1998- y 18 de enero de 2016 -recurso 194/2015-, entre otras)™.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

utdnoma de Murcia, segdn articulo 27.
ntos e introduciendo del cddigo seguro

La Comision Juridica Asesora de Catalufia (Dictamen nUm.
211/2015), por su parte, siguiendo la doctrina ya sefialada y en atencién a
los principios de equivalencia y efectividad (Sentencia del TJUE de 26 de
enero de 2010, caso Transportes Urbanos y Servicios Generales, S.A.L.),
pone de relieve que ““la responsabilidad por infraccion de derecho europeo
no podria resultar menos favorable que la aplicacion de los criterios
internos de responsabilidad patrimonial por anulacion de actos
administrativos, que es el supuesto con el que guarda una analogia
sustancial. Y, en este sentido, la doctrina de esta Comisidn, coincidente con
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, exige el requisito de que se
produzca una desatencion normativa flagrante o un apartamiento
manifiesto de la legalidad. Es decir, que se haya incurrido -como dice la
Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (TPI1) de 26 de enero de 2006,
Medici Grimm- “en una irregularidad que no habria cometido una
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Administracion normalmente prudente y diligente” (la traduccion del
original en catalan es nuestra).

I. A la luz de los indicados requisitos legales y criterios
interpretativos ofrecidos por la jurisprudencia y los 6rganos consultivos, ha
de ponerse de manifiesto que la mercantil reclamante ningiin esfuerzo ha
realizado en orden a acreditar o justificar la concurrencia de los mismos en
el supuesto sometido a consulta, lo que, como es 16gico, opera en contra de
su pretension indemnizatoria.

26/12/2019 13:09:48 |

1. Asi, en primer lugar, resulta evidente que no concurre en este caso
el requisito de que se haya obtenido una sentencia firme desestimatoria de
un recurso contencioso-administrativo contra la actuacion administrativa
que ocasion6 el dafio, ya que ni se ha alegado esa circunstancia ni se ha
acreditado de ningin modo. Ni, en consecuencia, se cumple el
requerimiento de que la interesada haya planteado en algin momento
anterior a la presentacion de la reclamacion de responsabilidad patrimonial
que la conducta infractora que habia motivado la incoacion del
procedimiento sancionador no fuese punible conforme a la Directiva
2005/29/CE o que el articulo 14 LOCM, en relacion con el 17 LCD, no se
adecuaban a lo establecido en dicha norma.

antes v las fechas de firma se muestran en los recuadros.

2. En cuanto a que la norma europea infringida sea atributiva de
derechos, lo cierto es que prima facie y atendido el objeto de la indicada
Directiva, no parece concurrir dicho requisito en la medida en que la norma
se dirige a disciplinar las practicas comerciales desleales de las empresas en
sus relaciones con los consumidores, protegiendo los intereses economicos
de éstos frente a aquéllas, como de forma taxativa sefiala el Considerando 8
de la misma: ““La presente Directiva protege directamente los intereses
econdémicos de los consumidores frente a las préacticas comerciales
desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores™. De
modo que, si algun derecho atribuye la Directiva, sus titulares serian los
consumidores, no las empresas, por lo que resulta dificil admitir un
pretendido derecho de éstas a realizar ventas a pérdida, dados los
perniciosos efectos que tal practica puede producir en el mercado.
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En cualquier caso, el nulo esfuerzo argumentativo de la reclamante
en relacion con la concurrencia de este requisito no parece exigir un mayor
razonamiento por nuestra parte, sin perjuicio de advertir que la propuesta
de resolucion incurre en el error de considerar que la norma que ha de
otorgar derechos a los particulares seria la legislacion nacional, en este caso
el articulo 14 LOCM, y no la europea, lo que habria de ser corregido.

3. Otro tanto cabria decir de la exigencia relativa a que la infraccion
del Derecho europeo sea suficientemente caracterizada. En efecto, la
reclamante guarda silencio a la hora de acreditar o justificar la concurrencia
de este requisito central en el esquema de la responsabilidad derivada de la
aplicacion de una normativa contraria al Derecho de la Union Europea. De
hecho, ni siquiera llega a alegar que se haya producido, pues cuando
subsume los hechos del caso en la regulacion contenida en el articulo 32.5
LRIJSP, afirma que concurren los requisitos a su entender alli exigidos y
que identifica con los siguientes: a) la existencia de una lesion; b) que se
haya aplicado de forma contraria al Derecho Europeo una normativa
nacional, para lo que se limita a remitir a lo sefialado en la STJUE de 19 de
octubre de 2017, c¢) que el dafio se haya producido en los cinco afios
anteriores a la publicacion de la sentencia europea y d) que la reclamaciéon
se presente en el plazo de un afio desde que se haya publicado la Sentencia
del TJUE que declar6 la oposicion del articulo 14 LOCM a la regulacion
contenida en la Directiva 2005/29/CE.

En consecuencia, la falta de alegacion y razonamiento acerca de la
concurrencia de tal requisito de la responsabilidad patrimonial instada,
impide que se pueda declarar tampoco el cumplimiento de ese ultimo
requisito. Asi pues, se debe concluir que no existe una relacion de
causalidad directa entre el incumplimiento de la obligacién impuesta a la
Administracion responsable por el Derecho de la Unidén Europea y el dafio
sufrido por la empresa interesada, lo que debe conducir a la desestimacion
de la reclamacion formulada.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula las
siguientes
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- Se¢ dictamina favorablemente la propuesta de
resolucion desestimatoria de la reclamacion en tanto que advierte la
ausencia de legitimacion pasiva de la Administraciéon regional
(Consideracion segunda de este Dictamen) y no aprecia la concurrencia de
los requisitos necesarios para la declaracion de responsabilidad patrimonial,
segun lo razonado en la Consideracion cuarta.

SEGUNDA.- Se advierte, asimismo, que el 6rgano competente para
resolver el procedimiento es el Consejo de Gobierno a propuesta de la
Consejeria consultante, de acuerdo con lo que se indica en la Consideracion
tercera.

No obstante, V.E. resolvera.

EL LETRADO-SECRETARIO GENERAL
(Fecha y firma electronica al margen)

V¢ B° EL PRESIDENTE

(en funciones)
(Fecha y firma electronica al margen)
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