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V. Anuncios
Otros anuncios

Consgjeriade Turismo

1329 Secretaria General Técnica.- Anuncio por €l
gue se hace publicala Resolucién de 26 defe-
brero de 2010, relativa a notificacion dela Re-
solucién de este Centro Directivo, resolutoria
del recurso de alzada n°® 192/09, interpuesto
por dofia Dai Meihua, en su propio nombre.

Vistos|os repetidosintentos de notificacion dela
citada Resolucion en el domicilio que figuraataes
efectosen el correspondiente expediente, sin que ha-
yasido recibida por larecurrente.

Visto o establecido en €l articulo 59.5 de laLey
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
delasAdministraciones Plblicasy del Procedimien-
to Administrativo Comun, modificada por la Ley
4/1999, de 13 de enero,

RESUELVO:

Primero.- Notificar aDfia. Dai Meihua, titular de
laexplotacion turisticadel establecimiento denomi-
nado Restaurante The Tavern, la Resolucién de 28
de enero de 2010 (Libro n° 1, Folio 54-58, n° 24),
gue figuracomo anexo de esta Resol ucion, por laque
se resolvio € recurso de alzada n® 192/09 (expe-
diente n°® 198/08), interpuesto contra la Resolucion
de la Viceconsgjeria de Turismo del Gobierno de
Canarias n° 327, de fecha 4 de septiembre de 2009.

Segundo.- Remitir al Ayuntamiento de Mogéan
(Gran Canaria), la presente Resol ucién parasu anun-
cio en € tablén de edictos correspondiente.

Santa Cruz de Tenerife, a26 defebrero de 2010.-
El Secretario Genera Técnico, Claudio-Alberto Ri-
vero Lezcano.

ANEXO

Resolucién delaSecretaria General Técnicadela
Consgjeria de Turismo por la que se resuelve € re-
curso de alzada n® 192/09 interpuesto por dofia Dai
Meihua, en su propio nombre.

Visto €l recurso de alzada n° 192/09 interpuesto
por dofia Dai Meihua, en su propio nombre, con
N.I.E. X1445401-N, titular de la explotacién turis-
ticadd establecimiento denominado “ Restaurante The
Tavern”, sito en el Centro Comercia Europa, calle
Cornisa, n° A 9, local 3-11, Puerto Rico, término mu-
nicipal de Mogan, contrala Resolucion de la Vice-
consejeria de Turismo del Gobierno de Canarias n°
327, defecha4 de septiembre de 2009, recaidaen €
expediente sancionador n° 198/08, y teniendo en
cuentalos siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.- El acto impugnado se dict6 en resolu-
¢ion de expediente sancionador iniciado con motivo
delacomision de unainfraccion administrativaala
normativa turistica consistente en:

“Estar abierto al publico en general sin la autori-
zacion preceptivaparalaentradaen servicioy el de-
sempefio de la actividad turistica reglamentada de
restaurante”.

Hecho que determind la imposicion de una san-
cién de multaen cuantiade mil quinientostres (1.503)
euros.

Segundo.- Contrala Resolucion delaViceconse-
jeriade Turismo del Gobierno de Canarias n° 327,
de fecha 4 de septiembre de 2009, recaida en € ex-
pediente sancionador n° 198/08, se interpone recur-
so de alzada solicitando su revocacion y que se san-
cione con apercibimiento.

En defensa de sus derechos e intereses, latitular
expedientada aduce, en sintesis, que el hecho impu-
tado no debe calificarse como deinfraccién gravesi-
no de leve, al amparo de lo dispuesto por €l articulo
30.1delaOrden Ministerial de 17 de marzo de 1965,
enrelacion conlo establecido en e articulo 76.5, 76.6
y 76.9 de laLey 7/1995, de 6 de abril, de Ordena-
cion del Turismo de Canarias, con imposicion de la
sancion de apercibimiento al no existir reincidencia,
maxime cuando se ha solicitado de la propia Admi-
nistracién toda la documentacién y permisos exigi-
bles. Siguiendo €l principio de no discriminacién, no
se debe sancionar dos expedientes iguales con dis-
tinta sancién.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.- El Secretario General Técnico de la
Consgjeria de Turismo es competente para conocer
y resolver el presente recurso en virtud delo dispues-
to en la Orden departamental de fecha 9 de octubre
de 1995 (BOC n° 136, de 23.10.95) en relacién con
laOrden defecha 6 de agosto de 2003 (BOC n° 158,
de 18.8.03) por la que se mantiene en el Secretario
General Técnico de la Consgjeriade Turismo lade-
legacion de la competencia de resolucion de los re-
cursos administrativosinterpuestos contraactos dic-
tados por drganos de este Departamento en materia
de turismo y costas.

~ Segundo.- El recurso en cuestion retine los requi-
sitosformal es determinantes de su admision atramite.

Tercero.- Entrando en € fondo del recurso, cabe
sefialar que de conformidad con lo establecido en €
articulo 113.3 delaLey 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico delasAdministraciones PU-
blicasy del Procedimiento Administrativo Coman,
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d drgano queresuelvad recurso decidira cuantas cues-
tiones, tanto deformacomo defondo, plantee el pro-
cedimiento, hayan sido 0 no alegadas por losintere-
sados, si bien, en este Ultimo caso, seran oidos
previamentelosinteresados. Audienciadel interesa-
do delaque, en el caso que nos ocupa, se vendra a
prescindir, lo que no invalidara el procedimiento to-
davez no sevendraacausar indefension al concluir
laresolucion del recurso con laanulacién del acto ad-
ministrativo impugnado.

Examinado & expediente sancionador del quetrae
causa el recurso de alzada promovido por don Dai
Meihua, en calidad detitul ar delaexplotacién turis-
ticade establecimiento denominado “ Restaurante The
Tavern”, resulta que el hecho infractor imputado al
expedientado consiste en “estar abierto a publicoen
general sin la autorizacion preceptiva para la entra-
daen servicio y € desempefio de la actividad turis-
tica reglamentada de restaurante”, siendo la norma-
tivasustantivainfringidaconsignadaen el expediente
sancionador el articulo 30.1 de la Orden Ministerial
de 17 de marzo de 1965, de Ordenacion Turisticade
Restaurantes, en cuyo articulo 6 se dispone que con
anterioridad a la apertura del establecimiento su ti-
tular dara cuenta a la Administracion turistica com-
petente paraque se concedalaoportunaautorizacion,
incardindndose el hecho infractor en €l articulo 75.1
delalLey 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién del
Turismo de Canarias, quetipificacomo deinfraccion
muy grave alanormativaturistica“Laactuacion sin
cualesguiera de las autorizaciones preceptivas para
laentradaen servicio de establecimientosy € desem-
pefio de actividades turisticas reglamentadas’. Nor-
mativade referenciaque en e momento de cometer-
se € hecho infractor, € 16 de noviembre de 2007,
momento en que fue extendida por inspector de tu-
rismo actuante el actadeinspeccion n° 22364, prue-
bade cargo aportadapor laAdministrativaalosefec-
tos de imputar el hecho infractor, resultaba de
aplicacion, habida cuentaque el gercicio de laacti-
vidad turistica de restaurante venia sujeta a previa
autori zacion administrativaexigible no solo por 1aOr-
den Ministerial dereferencia, sino también por laLey
7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de
Canarias, reguladora de la ordenacion y promocién
del sector turistico en las Islas Canarias, con €l ob-
jeto, entre otros, de conservar y mejorar laofertatu-
risticadel Archipidlagoy de garantizar y defender los
derechos de los usuarios turisticos. Entre los debe-
res alos que se encontraban sometidas |as empresas
que desearan establecerse y desarrollar la actividad
turisticade restauracion en el Archipiélago Canario,
seincluialaobligacion de obtener delaAdministra-
¢ion competente las autorizacionespreviasal gjerci-
cio de cuaquier actividad turistica, autorizaciones ob-
jeto deinscripcion en  Registro Genera de Empresas,
Actividadesy Establecimientos Turisticos, viniendo
sujetasalacitadaL ey de Ordenacion del Turismo de
Canarias(art®. 2.1.¢) y, por ende, a cumplimiento de
unaserie de deberesfundamentales, entreellos, e de

obtener |as preceptivas autorizaciones de conformi-
dad con lo dispuesto en los articulos 13 y 24 del
mentado cuerpo normativo y en la Orden de 17 de
marzo de 1965, reguladora de la ordenacion turisti-
caderestaurantes. El requerimiento delapreviaob-
tencién de una autorizacion administrativa para el
gjercicio de cualquier actividad turisticareglamen-
tada encontraba su justificacion en lanecesidad de
arbitrar las medidas precisas dirigidas a garantizar
la prestacién de unos servicios turisticos profesio-
nalesy especializados que cumplieran |as condicio-
nesy exigencias previstas por la normativa orde-
nadora de cada una de dichas actividadesturisticas
reglamentadas.

Sin embargo, los objetivosde laLey 7/1995, de 6
de abril, de Ordenacion del Turismo de Canarias, han
tenido que ser revisadosy actualizadosalavistadela
Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
del Consgjo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a
los servicios en el mercado interior (DO 376, de
27.12.06). Directivaque, aplicable aunaampliaga-
ma de actividades, entre ellas, alos servicios turis-
ticos, incluyendo expresamente |os de restauracion,
se plantea como objetivo avanzar hacia un auténti-
co mercado interior delos servicios que goce de ma-
yor libertad en € que los Estados miembros se vean
obligadosasuprimir las barreras que impidan u obs-
taculicen el establecimiento de nuevos negocioso la
prestacion transfronteriza de servicios, garantizando
gue, tanto los prestadores de servicios como los des-
tinatarios de |os mismos se beneficien de lalibertad
de establecimientos y la de prestacion de servicios
consignadas en los articulos 43 y 49 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, eliminando
obstaculos a las actividades de servicios y poten-
ciando la confianza reciproca entre Estados miem-
brosy entre prestadores y consumidores en €l mer-
cado interior.

Laincorporacion de la Directiva de Servicios a
ordenamiento juridico espafiol determinala necesi-
dad de generalizar €l régimen de comunicacion pre-
viaal inicio delas actividades turisticas, reservando
la exigencia de autorizacién alos supuestos en que
laactividad turisticatengaincidenciaterritorial y el
bien juridico protegido esté vinculado ala proteccion
ddl medio ambiente. Incorporacién delaDirectivaque
paso por & establecimiento deunal ey marco detras-
posiciéon de lamisma, laLey 17/2009, de 23 de no-
viembre, sobree libre acceso alas actividades de ser-
vicio y su gercicio (BOE n° 283, de 24.11.09); de
una Ley de modificacion de diversas leyes para su
adaptacion ala Ley sobre el libre acceso alas acti-
vidades de servicios y su gercicio, laLey 25/2009,
de 22 de diciembre (BOE n° 308, de 23.12.09), asi
como, de una actuacién precisa en cada uno de los
sectores af ectados promoviendo |as modificaciones
legislativas precisas. Y asi, en el marco delaindica-
daactuacion se apruebalal ey 14/2009, de 30 de di-
ciembre, por laque se modificalaLey 7/1995, de 6
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de abril, de Ordenacién del Turismo de Canarias
(BOC n° 2, de 5.1.10), cuya entrada en vigor tuvo
lugar, atenor de |o establecido en su disposicion fi-
nal Unica, el diasiguiente al de su publicacién en el
Boletin Oficial de Canarias.

De acuerdo con lanueva redaccién que dd articu-
lo 13 delaley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién
del Turismo de Canarias, ofrece laLey 14/2009, de
30 de diciembre, “El establecimiento y gjercicio de
laactividad turisticaeslibre sin méslimitaciones que
las establecidas en lapresente ley y en las deméas de
aplicacion o en su reglamentacion especifica. No
obstante, para el establecimiento y desarrollo detal
actividad en el ambito de la Comunidad Auténoma
de Canarias, las empresas estaran sometidasa cum-
plimiento delos siguientes deberes especificos: a) Co-
municar previamente a la Administracion compe-
tente €l inicio de la actividad y, en su caso, emitir
declaracion responsable’. En este sentido, € articu-
lo 24 delaLey 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion
del Turismo de Canarias, modificada por la Ley
14/2009, de 30 de diciembre, viene a disponer que:
“Con caracter general €l acceso o gjercicio de acti-
vidades turisticas no estaran sujetos a autorizacion,
sin perjuicio del cumplimiento del deber de comu-
nicacion previsto en € articulo 13.2.a) de esta Ley.
Asimismo, cuando la actividad venga regulada me-
diante reglamentaci on turistica especifica, el promo-
tor, explotador o prestador de la actividad debera
manifestar, mediante declaracién responsable, el
cumplimiento delos requisitos exigidos por dichanor-
mativa, facilitando, asimismo, lainformaci én reque-
ridao necesariaparael control delaactividad, de con-
formidad con lo que se dispongareglamentariamente.
Efectuadalacomunicacion previa, podrainiciarsela
actividad comunicada, correspondiendo ala Admi-
nistracion turistica competente lacomprobaci 6n pos-
terior del cumplimiento de los requisitos estableci-
dos en la reglamentacion turistica que le fuera de
aplicaciony delas previsiones de estaLey”.

En consecuencia, en €l concreto gjercicio delaac-
tividad turisticade restaurantes, con lamodificacion
normativa llevada a cabo como consecuencia de la
incorporacion de la Directiva de Servicios a orde-
namiento juridico interno, se ha pasado de un régi-
men de autorizaciones aun régimen de comunicacion
previacuyainobservanciatipificalaLey 14/2009, de
30 de diciembre, de modificacion delaLey 7/1995,
de 6 deabril, como deinfraccion muy grave alanor-
mativaturisticaa preceptuar €l articulo 75.2 del ci-
tado texto legal 1o siguiente: “El acceso o gjercicio
de actividades turisticas reguladas reglamentadas,
incumpliendo el deber de comunicacion previsto en
d articulo 13.2.9)".

Resulta indudable la doctrina de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo
[sentencias, entre otras, de 15 de diciembre de 1988
y de 23 de mayo de 1989 (RJ1989/3835)], referida

aque €l articulo 9.3 de la Constitucién establece €
principio deirretroactividad delas disposi ciones san-
cionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, por lo que, a“ sensu contrario”, lasnor-
mas sancionadoras posteriores seran de gplicacion sem-
pre queresulten masfavorablesparad inculpado, no
siendo 6bice parala aplicacién de la normamas be-
neficiaria que el procedimiento sancionador se en-
cuentre en fase de impugnacion jurisdiccional .

A tenor delo establecido en el apartado 1 del ar-
ticulo 128 delaL ey 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
casy del Procedimiento Administrativo Comun, seran
de aplicacion las disposi ciones sancionadoras vigentes
en & momento de producirse los hechos que congtitu-
yaninfraccion administrativa. Sin embargo, en el apar-
tado 2 ddl articulo 128 dd citado texto legal se excep-
cionalo prescrito en e apartado anterior a disponer que
cuando las digposiciones sancionadoras favorezcan a
presunto infractor produciran efecto retroactivo. Cier-
tamente, como bien o recoge lasentenciadd Tribunal
Superior de Justiciade las |das Baleares en su senten-
ciadefecha9 dejunio de2000 (RICA/2000/1472), fun-
damento de derecho tercero, € articulo 128.2 emplea
laexpresion “presunto infractor”, pero, aun despuésde
lasancion, cuando ya no se es presunto infractor sSino
sancionado, la entrada en vigor de la norma sanciona-
doramasfavorable, seaenlafasederecurso enviaad-
ministrativa, 0 en sedejurisdiccional, en cualquierade
sus instancias, ha de comportar la aplicacion de la
retroactividad.

Por cuanto antecede, resultarade aplicacion, enfa-
se de recurso de alzada, la aplicacion retroactiva de
laLey 14/2009, de 30 de diciembre, de modificacién
delaLey 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del
Turismo de Canarias, todavez que lamismaestable-
ce un régimen de comunicacion previaparael inicio
de la actividad turistica de restaurantes, y no de
autorizacion, por lo que el gercicio deestaactividad
sin previa autorizacion administrativa no aparecera
yatipificada como de infraccién a la normativa tu-
ristica, de ahi que no pueda exigirsel e responsabili-
dad administrativa al ahora recurrente por € gjerci-
cio de la actividad turistica de restaurante sin
autorizacion que, traslagprobacion delaL ey 14/2009,
de 30 dediciembre, hadejado de ser € régimen apli-
cable a este tipo de actividad turistica y, en conse-
cuencia, ha quedado fuera de latipologia de infrac-
cionesalanormativaturistica, por cuanto ahorasolo
serd exigible un régimen de comunicacion previa
cuya inobservancia dara lugar, previa tramitacion
del correspondiente expediente sancionador, arespon-
sabilidad administrativa por la comision de infrac-
cion alanormativa turistica.

Enrazén de cuanto se haexpuesto, procede, en con-
secuencia, estimar d recursoy anular laResol ucién san-
cionadoran® 327, de fecha4 de septiembre de 2009, a
no poder exigirsde d titular de la explotacion turigtica
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ddl establecimiento responsabilidad administrativa por
e gercicio de la actividad turistica de restaurantes su-
jeta, apartir de la entrada en vigor de laLey 14/2009,
de 30 de diciembre, acomunicacion previaalaAdmi-
nistracion turistica competente y no a régimen de au-
torizaci6n adminigtrativaque quedareservado paraague-
llossupuestosen quelaactividad turigticatengaincidencia
territoria y € bien juridico protegido esté vinculado a
laproteccion del medio ambiente.

Visto €l dictamen n°® HAB.I.TUR.04/10-C, emi-
tido confecha27 de enero de 2010, por laletradaha-
bilitadadelaDireccion General del Servicio Juridico.

Vistala Propuesta de Resolucion emitida con fe-
cha 28 de enero de 2010 por €l Servicio de Régimen
Juridico de |a Secretaria General Técnica.

Vistos los preceptos legal es citados, concordan-
tesy demés de general aplicacion,

RESUELVO:

Estimar el recurso de alzada n® 192/09 inter-
puesto por dofia Dai Meihua, en su propio hom-

bre, con N.I1.E. X-1445401-N, titular de laexplo-
tacion turistica del establecimiento denominado
“Restaurante The Tavern”, sito en el Centro Co-
mercial Europa, calle Cornisa, n°® A 9, local 3-11,
Puerto Rico, término municipal de Mogany, anu-
lar laResolucién de laViceconsejeriade Turismo
del Gobierno de Canarias n°® 327, de fecha 4 de
septiembre de 2009, recaida en el expediente san-
cionador n° 198/08, que determino laimposicion
de sancién de multa en cuantia de mil quinientos
tres (1.503) euros.

Contrala presente Resolucién, que pone fin a
la via administrativa, podra interponerse recurso
contencioso-administrativo, en el plazo de dos
meses, contados a partir del diasiguiente asu no-
tificacion, ante el Juzgado de lo Contencioso-Ad-
ministrativo en cuya circunscripcién tenga su do-
micilio el recurrente o ante el Juzgado competente
en funcién de la sede del 6rgano que dicto el ac-
to impugnado (en Las Palmas de Gran Canaria),
aeleccion del recurrente, sin perjuicio de cualquier
otro recurso que pudierainterponerse.- El Secre-
tario General Técnico, Claudio-Alberto Rivero
Lezcano.

boc-a-2010-047-1329



