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Dictamen n°: 282/19

Consulta: Alcalde de Madrid

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 04.07.19

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad en su sesion de 4 de
julio de 2019, sobre la consulta formulada por la alcaldesa de Madrid a
través del vicepresidente, consejero de Presidencia y portavoz del
Gobierno, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, de 28 de
diciembre, en el asunto promovido por D. ...... , sobre indemnizacion de
los danos y perjuicios derivados del Decreto de 10 de junio de 2015 del
concejal presidente del distrito Centro, sobre modificacion de la
autorizacion de terraza del establecimiento de su propiedad, que fue
declarado nulo por la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°2, de Madrid, de 31 de octubre de 2016.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 13 de diciembre de 2017 se presento una solicitud
indemnizatoria, por la persona citada en el encabezamiento, por los
danos y perjuicios que le habia ocasionado el Decreto de 10 de junio de
2015 que modificaba la autorizacion de terraza de su establecimiento
“Café de los Austrias” situada en la Plaza de Ramales n°3, “debido a la
nueva solicitud de terraza de veladores en el local de la calle Vergara

n°14, reduciendo la superficie autorizada en seis mdédulos de 1,80x1,80

Gran Via, 6, 3* planta
28013 Madrid
Teléfono: 91 720 94 60



m, para realizar un reparto, conforme a lo establecido en el articulo 7 a)

de la Ordenanza de Terrazas y Quiosco de Hosteleria y Restauracion”.

El reclamante manifestaba que contra el referido Decreto interpuso
recurso de reposicion que fue desestimado por lo que acudi6é a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, recayendo Sentencia de 31 de
octubre de 2016, estimatoria de sus pretensiones, pues declaré en el
fallo que el Decreto de 10 de junio de 2015 procedia dejarlo sin efecto
por no ser ajustado a derecho, y en su lugar declarar que no se habia
acreditado la concurrencia de circunstancias que justificasen un
cambio en las condiciones de la autorizacion vigente concedida
mediante Acuerdo de 21 de julio de 2010. Subrayaba que en el
fundamento de derecho tercero la sentencia senalaba que el articulo 9.3
de la Ordenanza, utilizado por la resolucion recurrida para modificar la
autorizacion, “hay que entenderlo referido a los establecimientos que se
encuentren ubicados en edificios de la misma plaza, no a
establecimientos aledanos como en el caso enjuiciado en el que se trata
de un establecimiento que no se ubica en el edificio situado en la plaza”.
Aludia también a otra Sentencia de 2 de febrero de 2017 (de la que
adjuntaba copia) en la que también se recoge que un establecimiento no
situado en la Plaza de Ramales (que ademas carecia de licencia de
funcionamiento), en aplicacion del articulo 9.3 de la Ordenanza, no

estaba en condiciones de obtener autorizacion de terraza.

El interesado aducia ademas que la ejecucion de la Sentencia de
31 de octubre de 2016, declarada firme el 11 de enero de 2017, no se
produjo hasta el 20 de junio de 2017 cuando el concejal presidente del
distrito Centro declaré la nulidad del decreto por el que se desestimo el

recurso de reposicion interpuesto.

El interesado detallaba los danos y perjuicios sufridos de la

siguiente manera:

“- La reduccion no ajustada a derecho de 6 mesas.
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- La indecente instalacion de 6 mesas de terraza por parte de otro

establecimiento, que esta situado cruzando una calle de 2 carriles
de circulacion, en la puerta de mi negocio sin que los clientes
supiesen exactamente a cudl pertenecian, ya que fueron situadas
injusta pero meridianamente delante de la puerta de mi
establecimiento, creando gracias a ello un permanente Yy
desgraciado diario conflicto durante cerca de dos arnos entre los
camareros de ambos locales y, sobre todo, con los clientes que
requerian un servicio en la misma puerta de mi local, en el cual
estaban supuestamente sentados pero que no podian ser atendidos.
Esto ha dado lugar durante todo este tiempo a permanentes
reclamaciones de esos clientes imputables a otro establecimiento los
cuales manifestaban sentirse enganados por una situacion
rocambolesca, pero sobre todo el mal servicio y los precios abusivos
danando la imagen del Café de los Austrias. Mds grave aun han
sido las numerosas situaciones incluso de violencia que ello ha
producido por parte de clientes que pensaban que no se les queria
atender como si fuera una descarada tomadura de pelo. Excuso
mencionar cuales han sido los servicios utilizados por todos esos
clientes a lo largo de dos anos.

- Los conflictos que se produjeron a raiz de la firmeza de la sentencia
441/2016 por no actuar la Junta Municipal con la debida diligencia
lo que provocé conflictos con los propietarios del otro local, que no
reconocia mi derecho a instalar mis mesas iniciales, y que dieron
lugar como colofén a varias intervenciones policiales en la plaza,
obligando esta incluso a retirar unas mesas legalmente restituidas
por una sentencia judicial firme, danando nuevamente la imagen de
mi local, ya que los clientes asistian a unas escenas con la policia en
la propia puerta de mi establecimiento como si de un ilegal se
tratase.

- Los gastos que ha tenido que afrontar para resolver esta situacion

administrativa y judicialmente.
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- Los gastos financieros extraordinarios que ha tenido que afrontar

por solicitud de créditos”.

El interesado manifestaba que se estaba realizando un estudio
econoémico de evaluacion del impacto sobre su establecimiento y que
estimaba que el descenso en el volumen de negocio podria estar por
encima de 150.000 euros. A dicha cifra anadia 13.612,10 euros por
gastos de minutas de abogados; 2.804,11 euros por gastos financieros y
200 euros por gastos de recuperacion de mobiliario injustamente

retirado por el Ayuntamiento.

El interesado adjunto a la reclamacion las sentencias citadas en el
escrito; diversas actas de inspeccion de terrazas; boletines de denuncia
de la Policia Municipal y facturas correspondientes a honorarios de un

abogado.

SEGUNDO.- En relacion con el contenido de la reclamacion, la
consulta del expediente administrativo ha puesto de manifiesto los

siguientes hechos que resultan de interés para la emision del dictamen:

Mediante Acuerdo de la Comision Especial de Terrazas de
Veladores de 21 de julio de 2010 se autoriz6 al ahora reclamante la
instalacion de una terraza de veladores en la plaza de Ramales n°3 y
calle Amnistia n°® 12, con una superficie de ocupacion de 69,48 m2 (12

mesas, 83 sillas y 7 sombrillas).

Presentada una nueva solicitud de autorizacion de terraza de
veladores en la plaza de Ramales para otro local distinto al del
reclamante, situado en la calle Vergara, 14, los servicios técnicos
municipales informaron el 30 de abril de 2015 que “para poder autorizar
la instalacion de la terraza solicitada, habria que modificar de oficio la
autorizacion de terraza de veladores del local situado en la Plaza de
Ramales, 3, autorizada en el expediente 101/2003/06707, reduciendo la

superficie autorizada en seis moédulos de 1,80 x [,80 m”.
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El 6 de mayo de 2015 se notifico al reclamante que por el

Departamento de Servicios Técnicos se habia detectado la necesidad de
modificar la instalacion de la terraza de veladores de su local debido a
la solicitud del local de la calle Vergara, 14, reduciendo la superficie
autorizada para realizar un reparto conforme a lo establecido en el
articulo 7 a) de la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y

Restauracion. Con dicha notificacion se le confirio tramite de audiencia.

El 18 de mayo de 1015 el interesado formuldé alegaciones
oponiéndose a la modificacion de su autorizacion, entre otras
cuestiones, porque el local al que se pretendia otorgar la nueva
autorizacion no cumplia lo dispuesto en el articulo 7 a) de la citada
ordenanza, al no encontrarse el local solicitante en la plaza donde se

pretendia instalar la terraza.

Tras la emision de los informes técnicos y juridicos
correspondientes, las alegaciones del reclamante fueron desestimadas
por Decreto de 10 de junio de 2015 del concejal presidente del distrito
Centro, que ademas acorddé modificar la autorizacion concedida al

reclamante para la terraza de veladores de la Plaza de Ramales,3.

Contra el mencionado decreto el interesado interpuso recurso de
reposicion que fue desestimado por Decreto de 20 de julio de 2015 del

concejal presidente del distrito Centro.

El reclamante formul6 recurso contencioso-administrativo contra el
decreto desestimatorio del recurso de reposicion que fue estimado por
Sentencia de 31 de octubre de 2016 del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n°2, de Madrid. En la citada sentencia se considero que
el procedimiento tramitado por el Ayuntamiento de Madrid debia
encuadrarse entre los de modificaciones previstas en el articulo 24 de la
Ordenanza que determina que las autorizaciones de terrazas puedan

modificarse durante su plazo de vigencia o suspenderse temporalmente,
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en dos casos: a solicitud del titular de la autorizacion, que debera
acompanar la documentacion descriptiva de los cambios que solicita, o
bien de oficio por el Ayuntamiento de Madrid, cuando concurran
circunstancias que justifiquen un cambio en las condiciones de la
autorizacion vigente o una suspension temporal, sin que se genere
derecho a indemnizacion. La sentencia considera que el procedimiento
adoptado por el Ayuntamiento de Madrid era el adecuado para adoptar
la resolucion recurrida. La sentencia indica que conforme a esta
normativa la regla general es que las terrazas deben situarse frente a la
fachada del edificio en el que se ubiquen los establecimientos y que la
Administracion no habia motivado suficientemente las razones que
habian servido de fundamento para modificar la autorizacion “pues se
dice y el informe técnico no lo resuelve, que la nueva solicitud cumplia con
los determinaciones de la Ordenanza, siendo asi que el propio recurrente
manifiesta la falta de cumplimiento de las condiciones exigidas por la
Ordenanza. En este sentido no se acredita por qué se concede la
autorizacién en la Plaza de Ramales cuando el establecimiento estd
situado en la calle Vergara 14 y no en la citada Plaza. Tampoco se
acredita por qué se otorga la autorizacién sobre el espacio que utilizaba
la recurrente cuando no es colindante con la citada calle sino con la calle
Amnistia. Habria sido necesario justificar las razones de no ubicar la
autorizacion de terraza solicitada en la propia calle Vergara y las razones

por las que se ubicaba en el lugar de la autorizacién del recurrente”.

La sentencia acaba senalando que “el articulo 9.3, utilizado por la
resolucion para modificar la autorizacion existente, cuando dice que
podra autorizarse la instalacion en establecimientos separados por
calzada de la terraza cuando se trate de plazas en las que exista una
banda permanente de circulacién rodada, bulevares o calles sin salida,
hay que entenderlo referido a los establecimientos que se encuentren
ubicados en edificios de la misma plaza, no a establecimientos aledarios
como en el caso enjuiciado en que se trata de un establecimiento que no

se ubica en edificio situado en la Plaza’.
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La sentencia fue declarada firme el 11 de enero de 2017.

Por Decreto de 20 de junio de 2017 del concejal presidente del
distrito Centro se acorddé acatar la sentencia y disponer su
cumplimiento, lo que implicaba la extincion de la autorizacion de la
terraza concedida al establecimiento de la calle Vergara, 14 y nueva
autorizacion al establecimiento del reclamante en los términos de la
concedida el 21 de julio de 2010.

TERCERO.- A causa de la referida reclamacion se ha instruido un
procedimiento de responsabilidad patrimonial de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPAC).

Consta en el expediente que, recibida la reclamacion, se requirio6 al
reclamante para que declarase que no habia sido indemnizado (ni iba a
serlo) como consecuencia del dano sufrido o, en su caso, indicacion de
las cantidades recibidas, que se indicase si por estos mismos hechos se
seguian otras reclamaciones civiles, penales o administrativas y, en su
caso, debia remitir copias, justificacion documental de la indemnizacion

solicitada e indicacion de los medios de prueba que se propusiesen.

En contestacion al anterior requerimiento el reclamante presenté
un escrito en el que negaba que hubiese recibido o fuera a recibir una
indemnizacion por los conceptos por los que se estaba reclamando,
declar6 que no se seguia ninguna otra reclamacion civil, penal o
administrativa y propuso como prueba un informe pericial de analisis
de los perjuicios economicos sufridos por el establecimiento tanto en
cuanto al lucro cesante como al dano emergente. Ademas indicé que no
aportaba documentos tributarios por contener datos personales de
especial proteccion ni tampoco los extractos de cuentas bancarias.

Finalmente cifraba el importe de la indemnizacion solicitada en
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165.716,23 euros. Ademas del citado informe pericial aporté una
factura correspondiente al coste de su realizaciéon por un importe de

1.136 euros.

Obra en el expediente que se comunicé la reclamacion a la
aseguradora municipal y que esta la rehuso al tratarse de un riesgo que

estaba excluido de la poliza contratada por el Ayuntamiento.

Por oficio de 15 de junio de 2018 se requirio al Distrito de Centro
para que informara sobre las causas que justificaron la reduccion de la
terraza de veladores de la que era titular el reclamante e indicara si la
terraza del reclamante permanecié abierta durante todo el periodo al
que se extendio la reduccion de su espacio con la disminuciéon de los
veladores autorizados e informara sobre la proximidad de la terraza
autorizada al establecimiento de la calle Vergara, 14, con la de la plaza
de Ramales, 3, y calle Amnistia, 12. Ademas se solicité copia completa
del expediente de otorgamiento de la licencia con sus modificaciones,
incluyendo las resoluciones judiciales y que se informara sobre
cualquier otro extremo que se considerase oportuno y fuera de interés
para determinar la existencia de responsabilidad y a quién debe ser

imputada.

El 29 de junio de 2018 se emitio el informe requerido, firmado por
la jefa del Departamento Juridico, que puso de manifiesto, en cuanto a
las causas que justificaron la reduccion de la terraza de veladores de la
que era titular el reclamante, que ante la solicitud de terraza de
veladores presentada por la empresa titular del establecimiento de la
calle Vergara 14, los servicios técnicos del Distrito consideraron la
necesidad de modificar la autorizacion de la terraza de veladores del
local situado en la Plaza Ramales n° 3, reduciendo su superficie, para
poder autorizar la instalacion de la terraza solicitada, todo ello de
conformidad con lo establecido en el articulo 24 b) de la Ordenanza de

Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion de 30 de julio de
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2013, que habilita a modificar de oficio las autorizaciones de terrazas de

veladores. Por ello, se llevo a cabo una reordenacion del espacio publico
para poder atender a todas las solicitudes de instalacion de terraza de
veladores y hacerlo compatible con otros usos del dominio publico,

segun informe técnico de 30 de abril de 2015.

En cuanto a la informacion solicitada sobre si la terraza
permanecio abierta durante todo el periodo al que se extendio la
reduccion de su espacio con la disminuciéon de los veladores
autorizados, el informe expone que se realizaron visitas de inspeccion

con el resultado siguiente:
-19/06/2015: excede en un mueble auxiliar.
-20/06/2015: excede en 6 mesas y 24 sillas.
-23/06/2015: excede en 6 mesas y 24 sillas.

-30/06/2015: excede en 6 mesas y 22 sillas y se procede a su

levantamiento por exceso de lo autorizado.
-04/08/2015: cumple con lo autorizado.
- 08/03/ 2018: el mobiliario se encuentra apilado.

Por lo que se refiere a la cuestion relativa a la distancia entre las
terrazas el informe aclara que el articulo 8.2 a) de la Ordenanza
Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion establece un minimo
de 1,50 metros como distancia entre terrazas consecutivas, por lo que
ante la solicitud de terraza de veladores del establecimiento de la calle
Vergara,12, los servicios técnicos del Distrito consideraron la necesidad
de modificar la autorizacion de la terraza de veladores del local situado
en la Plaza Ramales n°® 3, reduciendo su superficie, para poder

autorizar la instalacion de la terraza solicitada, de acuerdo con el
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informe técnico de fecha 30 de abril de 2015. El informe anade que tras
la sentencia y como consecuencia del acatamiento de la misma, el
espacio ocupado en la Plaza Ramales pertenece Glnicamente a la terraza

de veladores del reclamante.

Por ultimo el informe explica que la autorizacion de terraza de
veladores es una autorizacion administrativa de caracter discrecional,
careciendo el particular de un derecho preexistente a implantar una
terraza de veladores y que la Administracion tiene la potestad de decidir
sobre el otorgamiento de la autorizacion ponderando, entre otros
aspectos, el interés publico existente, haciendo prevalecer el interés
general sobre el particular. Anade que no se trata de la alteracion de
una situacion juridica consolidada generadora de derechos, que
tampoco se trata de una licencia urbanistica y que se fundamenta,
segun reiterada jurisprudencia, en la mera tolerancia de la
Administracion que permite instalar en la via publica una terraza

desmontable.

Al informe se acompanaban los expedientes relativos a la
autorizacion de la terraza de veladores del reclamante, de modificacion
de la autorizacion y del procedimiento contencioso-administrativo (folios
111 a 771 del expediente).

Incorporado el informe y los expedientes al procedimiento, se
confirio tramite de audiencia al reclamante que formulé alegaciones en
la que reitero los términos de sus escritos anteriores. Ademas indico
que mantuvo instalada su terraza, al no ser firme la resolucion por la
que se ordenaba su levantamiento ya que contra la misma se presento
recurso de reposicion, dentro del plazo legal con fecha 29 de junio de
2015 y que por la propia Junta Municipal de Centro se emitieron
abonares para el pago de la liquidacion de la terraza en la misma fecha
del Decreto de 10 de junio (coincidente con la del decreto de

modificacion de la terraza) y con duracion dos trimestres, es decir,
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hasta el 30 de junio, por lo que entiende que la propia Administracion

consideraba factible la instalacion de la terraza a todos los efectos.
Subraya que ese mismo dia los servicios municipales se presentaron a
retirar la terraza del reclamante levantando en presencia de los clientes
las mesas y sillas “como si de un delincuente se tratara”, y no
permitiendo que por €l mismo se realizara dicha retirada, entre otras,
para no incurrir en mas gastos, motivo por el cual en sus escritos
anteriores se hacia mencion al gasto de recuperacion del mobiliario

retirado por importe de 200 euros.

Por ultimo, se formuloé propuesta de resolucion el 8 de mayo de
2019 en la que desestimaba la reclamacion por no resultar acreditada

la antijuridicidad y la efectividad del dano.

CUARTO.- La alcaldesa de Madrid (actuando por su delegacion el
coordinador general de la Alcaldia), a través del vicepresidente,
consejero de Presidencia y portavoz del Gobierno, formulo preceptiva
consulta por tramite ordinario, a la que correspondié el numero de
expediente 261/19. Su estudio, por reparto de asuntos, correspondio a
la letrada vocal Dna. Ana Sofia Sanchez San Millan, que firmo la
oportuna propuesta de dictamen, deliberada y aprobada por
unanimidad en la sesion del Pleno de la Comision Juridica Asesora de 4
de julio de 2019.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes

CONSIDERACIONES DE DERECHO

PRIMERA.- La Comision Juridica Asesora de la Comunidad de

Madrid emite su dictamen preceptivo de acuerdo con el articulo 5.3.f) a
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de la Ley 7/2015, de 28 de noviembre, por ser la reclamacion de
responsabilidad patrimonial de cuantia superior a 15.000 euros y a
solicitud de un o6rgano legitimado para ello segun el articulo 18.3.c) del
Reglamento de Organizacion y Funcionamiento de la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid, aprobado por el Decreto 5/2016,

de 19 de enero, del Consejo de Gobierno.

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial, iniciado a instancia de parte interesada, segun consta en
los antecedentes, ha de ajustarse a lo dispuesto en la LPAC, en virtud

de lo dispuesto en la disposicion transitoria tercera de esta ley.

El reclamante ostenta legitimacion activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo
articulo 4 de la LPAC y el articulo 32 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Puablico (en adelante, LRJSP), al
ser la persona al que se modifico la autorizacion de la instalacion de la
terraza de veladores de la que era titular, posteriormente anulada en via

judicial.

La legitimacion pasiva corresponde al Ayuntamiento de Madrid,
que es la Administracion Puablica que ha dictado el acto administrativo

cuya anulacion da pie al escrito de reclamacion patrimonial.

Por lo que se refiere al plazo para el ejercicio de la accion de
responsabilidad patrimonial motivada por la anulacion de actos o
disposiciones administrativas por la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, el derecho a reclamar prescribira al ano de haberse
dictado la sentencia definitiva, conforme establece el articulo 67.1 LRJ-
PAC.

De acuerdo con la doctrina fijada por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en su sentencia de 25 de enero de 2000, debe

fijarse el dia inicial del plazo en la notificacion de la sentencia al
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reclamante o cuando este conoce su contenido si no ha sido parte en el

proceso. En este caso, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de 31 de octubre de 2016 fue declarada firme el 11 de
enero de 2017, y aunque no consta su notificacion, la reclamacion
interpuesta el 13 de diciembre de 2017 puede estimarse presentada

dentro del plazo legalmente establecido.

En materia de procedimiento se han observado los tramites
marcados en la LPAC. Tal como previene el articulo 81 de la LPAC, se
ha recabado informe del Distrito Centro del Ayuntamiento de Madrid,
habiendo sido emitido por el Departamento Juridico. De conformidad
con lo dispuesto en el articulo 82 de la LPAC se confirio el oportuno
tramite de audiencia al reclamante que formulé las alegaciones que
tuvo por convenientes en el plazo conferido al efecto. Por ultimo, se ha
formulado la correspondiente propuesta de resolucion desestimatoria,
remitida junto con el resto del expediente a la Comision Juridica
Asesora de la Comunidad de Madrid para la emision del preceptivo

dictamen.

En suma, pues, de todo lo anterior, cabe concluir que la
instruccion del expediente ha sido completa, sin que se haya omitido
ningun tramite que tenga caracter esencial o que resulte imprescindible

para resolver.

TERCERA.- Debemos partir de la consideracion de que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se recoge en el
articulo 106.2 de la Constitucion, que garantiza el derecho de los
particulares a ser indemnizados de toda lesion que sufran en cualquiera
de sus bienes y derechos, como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos en los términos establecidos por la ley, prevision
desarrollada por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico en su Titulo Preliminar, Capitulo IV, articulos 32 y

siguientes, y que, en términos generales, coincide con la contenida en
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los articulos 139 y siguientes de la LRJ-PAC. Segun estos preceptos, se
reconoce el derecho de los particulares a ser indemnizados de toda
lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los
casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del

funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos.

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

caracteristicas del sistema de responsabilidad patrimonial:

“(...) el art. 139 de la LRJAP-PAC, establece, en sintonia con el art.
106.2 de la CE , un sistema de responsabilidad patrimonial: a)
unitario: rige para todas las Administraciones; b) general: abarca
toda la actividad -por accién u omisiéon- derivada del funcionamiento
de los servicios publicos, tanto si éstos incumben a los poderes
publicos, como si son los particulares los que llevan a cabo
actividades publicas que el ordenamiento juridico considera de
interés general; c) de responsabilidad directa: la Administracion
responde directamente, sin perjuicio de una eventual y posterior
accion de regreso contra quienes hubieran incurrido en dolo, culpa, o
negligencia grave; d) objetiva, prescinde de la idea de culpa, por lo
que, ademas de erigirse la causalidad en pilar esencial del sistema,
es preciso que el darno sea la materializacion de un riesgo
juridicamente relevante creado por el servicio publico; y, e) tiende a

la reparacion integral”.

Segun abundante y reiterada jurisprudencia, para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracion son
precisos los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o
perjuicio, evaluable economicamente e individualizado con relacion a
una persona o grupo de personas. b) Que el dano o lesion patrimonial
sufrida por el reclamante sea consecuencia del funcionamiento normal

o anormal de los servicios publicos, en una relacion directa e inmediata

14/26



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos extranos

que pudieran alterar dicho nexo causal. c) Ausencia de fuerza mayor, y

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

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

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

En este caso, el presupuesto determinante de la exigencia de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion consiste en la
anulacion en sede judicial del Decreto de 20 de julio de 2015 del
concejal presidente del Distrito Centro por el que se desestimaba el
recurso de reposicion interpuesto contra el Decreto de 10 de junio de
2015 del mismo concejal, por el que se modificaba la autorizacion de
ocupacion de suelo publico para la instalacion de una terraza de

veladores de la que era titular el reclamante.

Dicha exigencia de responsabilidad patrimonial de Ila
Administracion tiene su fundamento, pues, en el articulo 32.1 parrafo
segundo de la LRJSP (en el mismo sentido el articulo 142.4 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de Ilas
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun),

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

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

indemnizacion”.

Como se ha encargado de recordar la jurisprudencia (vid. sentencia

del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion
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5%, de 31 de marzo de 2008), el derecho al resarcimiento econémico no
es una derivacion directa de la declaracion de nulidad o anulacion de la
resolucion impugnada. En efecto, dice la misma sentencia, “el articulo
142.4 de la Ley 30/1992 no determina per se el derecho a
indemnizacién, pero tampoco lo excluye, de manera que no constituye un
obstdculo para que el derecho a ser indemnizado pueda ser reconocido
cuando se cumplan los requisitos senalados en el articulo 139 de la

misma Ley”.

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

entre el dano producido y el acto que lo causa”.

CUARTA.- Trasladando esta doctrina al caso que nos ocupa, cabe
decir que del analisis de los presupuestos de la responsabilidad
patrimonial, se deduce que no cabe plantearse una posible
responsabilidad de la Administracion sin la existencia de un dano real y
efectivo a quien solicita ser indemnizado, pero ha de partirse de la
consideracion de que la carga de la prueba de los presupuestos que
hacen nacer la responsabilidad indemnizatoria, salvo circunstancias
concretas, recae en quien la reclama, segun la Sentencia de 13 de
febrero de 2018 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (recurso

597/2017), con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo que

16/26



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

recuerda que “la existencia de un dano real y efectivo, no traducible en

meras especulaciones o expectativas” constituye el nucleo esencial de la
responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizacion
econoémica individualizada, de tal manera que resulte lesionado el
ambito patrimonial del interesado “que es quien a su vez ha de soportar

la carga de la prueba de la realidad del dario efectivamente causado”.

La entidad reclamante alega que la modificacion de la autorizacion
le ha supuesto unos danos que cifra en 165.716,23 euros en su ultimo

escrito, con el siguiente desglose:

- Lucro cesante: 149.040,52 euros segun el informe que ha

aportado al procedimiento.

- Danos emergentes: gastos de defensa juridica y emision de
informe pericial, 13.150 euros y gastos financieros por la contratacion

de una linea de crédito debido a la menor facturacion, 3.525,71 euros.

Comenzando por el lucro cesante, se reclaman por este concepto
149.040,52 euros. Sobre el resarcimiento del lucro cesante mediante el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, el
Tribunal Supremo ha establecido los requisitos que, con caracter
general, han de concurrir para poder apreciarlo (asi en Sentencia de 9

de junio de 2015, recurso 2722/2013, entre otras muchas):

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

denominaron en la Sentencia de 15 de octubre de 1986.

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

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

una mera posibilidad de dejar de obtener unos beneficios.

Pues bien, en este caso no se ha practicado una prueba solida de
este concepto reclamado puesto que, para demostrarlo, se ha aportado
un informe pericial que no se acompana de ninguna documentacion
fiscal ni contable que dé sustento a los datos que en él se contienen. En
este sentido se manifesto el Consejo Consultivo de la Comunidad de
Madrid (asi el Dictamen 33/14, de 22 de enero, entre otros) y esta
Comision Juridica Asesora, verbigracia en el Dictamen 75/18, de 15 de

febrero.

Ademas los calculos efectuados por dicho informe son poco
rigurosos a la hora de determinar la pérdida de ingresos que estima
sufrida por el reclamante pues a la hora de efectuar dicho calculo toma
en cuenta un periodo que se inicia el 10 de junio de 2015, fecha en la
que se adoptd el Decreto por el que se modifico la autorizacion del
reclamante, sin tener en cuenta que conforme a los datos que obran en
el procedimiento la terraza del interesado siguié funcionando en los
términos previos a la modificacion de la autorizacion, segun las actas de
inspeccion que obran en el expediente, por lo menos hasta el 30 de
junio de 2015. Por otro lado, como con acierto se recoge en la propuesta
de resolucion, el método de calculo empleado se basa en realizar una
media de ingresos por mesa del establecimiento durante los anos 2011
a 2014 y multiplicarla dicha media por las seis mesas que se
suprimieron con la modificacion de la autorizacion, pero sin diferenciar
en esa media segun se trate de una mesa del interior del
establecimiento de una mesa de terraza, cuando estas ultimas resulta

evidente que estan sometidas a circunstancias (como son las
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climatologicas) que indudablemente han de influir en su ocupacion, que

légicamente no pueda ser la misma que la de las mesas del interior del
establecimiento. Ademas el informe incrementa en un 20% la cantidad
que resulta de la multiplicacion anteriormente indicada, en atenciéon a
la mejora de la coyuntura econdmica en los anos 2015 a 2017, sin

aportar ninguna justificacion del porcentaje aplicado.

En definitiva, la cantidad reclamada como lucro cesante no reune
los requisitos exigidos porque, tal como ha quedado expuesto, esta
basada en una estimacion incierta y carente de sustento documental.
En consecuencia, no se puede tener por acreditados los danos

reclamados en concepto de lucro cesante.

Como danos emergentes se reclaman determinadas cantidades en
concepto de honorarios de abogado y procurador, la realizacion del
informe pericial en relacion con la valoracion de los danos y los gastos
financieros derivados de la contratacion de una linea de crédito debido

a la menor facturacion.

Con respecto a los honorarios de abogado y procurador, que se han
acreditado mediante las correspondientes facturas, se observa que las
mismas vienen referidas tanto a las actuaciones administrativas en
relacion con la modificacion de la autorizacion y la interposicion del
recurso de reposicion contra el Decreto de 10 de junio de 2015 como a
la actuacion en via contencioso-administrativa. En relacion con estos
ultimos esta Comision Juridica Asesora, siguiendo la doctrina del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid (asi su Dictamen
74/13), ha considerado que los gastos procesales tienen una via
especifica de resarcimiento, como es la condena en costas y nunca
fuera de las mismas, y si no existiera pronunciamiento expreso sobre
costas, las alli causadas son imputables a cada una de las partes
litigantes, sin que sea posible su posterior reclamacion a la parte que no

fue condenada en el momento en que ello era posible ( asi también la
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Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de mayo de 2001 (Recurso
156/1999) que, con cita de la jurisprudencia anterior (SSTS 3 de mayo
de 1977, 17 de marzo de 1978, 29 de octubre de 1980 y 17 de
septiembre de 1985) y del propio Consejo de Estado, por todos, en el
dictamen num. 52915/1989, de 2 de marzo, o en el 2394/1995, de 16

de noviembre).

Por lo que se refiere a la admision de los honorarios de abogado
por la actuacion en via administrativa como dano integrante de la
responsabilidad patrimonial es discutible toda vez que la asistencia
juridica en el procedimiento administrativo es voluntaria, por lo que, a
priori, cabria negar la existencia de nexo causal entre ese dano y la
actuacion de la Administracion, al producirse por la voluntad exclusiva
del reclamante que solicita esos servicios profesionales de
asesoramiento juridico. No obstante, en determinadas ocasiones se
puede admitir su resarcimiento en atencion a la complejidad del
asunto. Asi por ejemplo lo entendié el Dictamen 181/12, de 28 de
marzo, del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid sobre la
base de lo dispuesto en la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de
febrero de 2011 (recurso 3986/2006). En este caso no parece que el
asunto revistiera especial complejidad para el interesado, pues aunque
se trata de la interpretacion de una ordenanza, lo cierto es que los
argumentos utilizados por el interesado en fase de alegaciones en el
expediente de modificacion de la autorizacion, cuando segun la
documentacion aportada atin no contaba con asesoramiento juridico,
no difieren de los posteriormente utilizados en el recurso de reposicion,

momento al que se refieren los gastos por honorarios solicitados.

En cuanto a la cantidad reclamada en concepto de realizacion del
informe pericial de valoracion del dano, consideramos que se trata de
un gasto voluntario asumido por el reclamante y no resarcible por la via
de la responsabilidad patrimonial. Como hemos dicho el dano podria

haber sido justificado mediante la aportacion de la documentacion
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contable y fiscal pertinente lo que no habria supuesto ningun coste

para el interesado.

Por ultimo ninguna documentacion se aporta en relacion con los
gastos financieros que reclama por la contratacion de una linea de
crédito, por lo no podemos considerarlo un dano efectivo, resarcible por

la via de la responsabilidad patrimonial.

En definitiva, si bien puede ser cierto que la modificacion de la
autorizacion para la instalacion de la terraza, con disminucion de las
mesas del establecimiento constituye un dano en cuanto la evidente
pérdida de ingresos que ello debio suponer para el reclamante, sin
embargo, conforme a lo expuesto, no se ha acreditado fehacientemente

dicho dano.

QUINTA.- Aunque la falta de prueba del dano daria lugar a la
desestimacion de la reclamacién, hemos de analizar la responsabilidad
de la Administracion por sus actos ilegales que, como se dijo, entre
otros, en el Dictamen n°® 59/18, de 8 de febrero de esta Comision, ha

dado lugar a dos corrientes jurisprudenciales.

Una opta por un sistema de estricta responsabilidad objetiva que
considera que los danos causados por actos ilegales son
inexorablemente antijuridicos y, por tanto, indemnizables sin que las
victimas tengan obligacion de soportarlos, asi las sentencias del
Tribunal Supremo de 22 de diciembre de 2000 (r. 7099/1995) y 27 de
marzo de 2003 (r. 339/2000).

Otra corriente considera que ha de exigirse una ilegalidad
cualificada para considerar antijuridicos y, por tanto, indemnizables los
danos producidos por actos administrativos ilegales. Es la llamada
“doctrina del margen de tolerancia” que fue acogida por el Consejo

Consultivo de la Comunidad de Madrid en sus dictamenes 237/10 y
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122/11, entre otros, y por esta Comision en numerosos dictamenes
como el 292/17, de 13 de julio; el 329/17, de 3 de agosto y el 361/17,

de 14 de septiembre, entre otros.

En todos ellos se recogia que el Tribunal Supremo consideraba que
no cabia aplicar en estos casos tesis maximalistas sino que el criterio
determinante para entender que la lesion ha de ser calificada como
antijuridica estribaria en que la Administracion hubiese actuado fuera

de los margenes admisibles de adecuacion al Ordenamiento Juridico.

En palabras del Tribunal Supremo, sentencias de 27 de mayo de
2004 (r. 556/2000), 14 de febrero de 2006 (r. 256/2002) y 31 enero
2008 (r. 4065/2003), “siempre que el actuar de la Administracion se
mantuviese en unos margenes de apreciacion no solo razonados sino
razonables deberia entenderse que no podria hablarse de existencia de
lesion antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma
que otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias

derivadas de su ejercicio”.

Como senala la Sentencia de 14 julio de 2008 (r.289/07) “si la
decision administrativa refleja una interpretacion razonable de las
normas que aplica enderezada a satisfacer los fines para los que le ha

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

Esta doctrina no puede entenderse desfasada pues la sentencia del
Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2017 (r. 1777/2016) destaca

que:

“No es cierto que este Tribunal haya abandonado la mencionada
doctrina vinculada a la actuacion razonable de la Administracion
cuando ejercita potestades que le confiere la norma habilitante de
manera discrecional. Basta para ello con citar la mas reciente
jurisprudencia de este Tribunal Supremo para concluir en la plena

vigencia de dicha doctrina, como ponen de manifiesto las sentencias
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de 16 de septiembre de 2009 (recurso de casacion 9329/2004) y la
mds reciente sentencia 3791/2015. RES: 2425/2016, de 14 de

noviembre (recurso de casacion 3791/2015), que precisamente la

examina y delimita, para concluir que no comportaba, en aquellos
supuestos, reconocer la exclusion de la antijjuridicidad, pero

aceptando que es admisible dicha doctrina”.

Esta sentencia cita la del Alto Tribunal de 17 de febrero de 2015 (r.
2335/2012) que afirma que, en los casos de anulacion de actos, la
jurisprudencia viene aceptando, como circunstancia que excluye la
antijuridicidad de la lesion, el hecho de que el acto anulado generador
de los perjuicios comporte el ejercicio de potestades discrecionales, ya
que el propio legislador en esos casos ha establecido un margen de
actuacion a la Administracion para que decida conforme a su libre
criterio dentro de los margenes de los elementos reglados. Si esa
decision se mantiene en los términos de lo razonable y se ha razonado
no puede estimarse que el dano sea antijuridico, generando el derecho

de resarcimiento.
La citada sentencia anade que:

“Pero no es solo el supuesto de ejercicio de potestades discrecionales
las que permiten concluir la existencia de un supuesto de un deber
de soportar el darno ocasionado con el acto anulado... porque como
se declara por la jurisprudencia a que antes se ha hecho referencia,
<<ha de extenderse a aquellos supuestos, asimilables a éstos, en
que en la aplicacion por la Administracion de la norma juridica en
caso concreto no haya de atender sélo a datos objetivos
determinantes de la preexistencia o no del derecho en la esfera del
administrado, sino que la norma, antes de ser aplicada, ha de
integrarse mediante la apreciacion, necesariamente subjetivada, por
parte de la Administracion llamada a aplicarla, de conceptos

indeterminados determinantes del sentido de la resolucion. En tales
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supuestos es necesario reconocer un determinado margen de
apreciacion a la Administracién que, en tanto en cuanto se ejercite
dentro de margenes razonados y razonables conforme a los criterios
orientadores de la jurisprudencia y con absoluto respeto a los
aspectos reglados que pudieran concurrir, haria desaparecer el
cardcter antijuridico de la lesién y por tanto faltaria uno de los
requisitos exigidos con cardcter general para que pueda operar el
instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracién. Ello
es asi porque el derecho de los particulares a que la Administracion
resuelva sobre sus pretensiones, en los supuestos en que para ello
haya de valorar conceptos indeterminados, o la norma legal o
reglamentaria remita a criterios valorativos para cuya determinaciéon
exista un cierto margen de apreciaciéon, aun cuando tal apreciacion
haya de efectuarse dentro de los margenes que han quedado
expuestos, conlleva el deber del administrado de soportar las
consecuencias de esa valoracion siempre que se efectue en la forma
anteriormente descrita. Lo contrario podria incluso generar graves
perjuicios al interés general al demorar el actuar de la
Administracion ante la permanente duda sobre la legalidad de sus

resoluciones”’.

Este es precisamente el criterio aplicable al caso que nos ocupa. Se
trata de autorizaciones cuyo otorgamiento no es reglado sino
discrecional, y, como afirma la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 26 de febrero de 2014: "(...) la mera concurrencia
de los requisitos necesarios para que la ocupacién pueda ser autorizada
no otorga derecho alguno a su concesion. El Ayuntamiento, considerando
todas las circunstancias reales o previsibles, podra conceder o denegar la
autorizacion, haciendo prevalecer el interés general sobre el particular’.
Las mismas razones de interés general pueden motivar la modificacion
o incluso la revocacion de la autorizacion. En este sentido el articulo 24
de la Ordenanza de Terrazas y Quioscos de Hosteleria y Restauracion

permite al Ayuntamiento, de oficio, modificar las autorizaciones de
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terraza, cuando concurran circunstancias que justifiquen un cambio en

las condiciones de la autorizacion vigente o una suspension temporal,

“sin que se genere derecho a indemnizacion”.

En este caso el cambio en la autorizacion vino motivado por la
solicitud de autorizacion de terraza de otro establecimiento, ante la que
los servicios técnicos municipales informaron que la forma de proceder
era la modificacion de la autorizacion concedida al establecimiento de
reclamante, reduciendo la superficie que ocupaba la terraza del mismo.
Se trataba de homogeneizar la distribucion del espacio publico
favoreciendo la actividad economica de mas establecimientos. A lo largo
del procedimiento de modificacion de la autorizaciéon se mantuvo una
interpretacion del articulo 9.3 de la citada Ordenanza, que se considero
aplicable al establecimiento de la calle Vergara 14, que no fue la que
sostuvo el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo, pero ello no
implica que la Administracion actuara de forma arbitraria pues su
actuacion se derivo de los informes que realizaron sus servicios técnicos
que interpretaron la norma aplicable en distinto sentido a la

interpretacion que acogio el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo.

Muestra de que trataba de una cuestion que albergaba dudas en
derecho es que la sentencia no efectu6 una condena en costas al
amparo del articulo 139 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa, cuando senala que el
organo jurisdiccional “impondrd las costas a la parte que haya visto
rechazadas todas sus pretensiones, salvo que aprecie y asi lo razone,
que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho”. En un
sentido parecido nos pronunciamos en nuestro Dictamen 150/19, de 11
de abril.

En meérito a cuanto antecede, esta Comision Juridica Asesora

formula la siguiente
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CONCLUSION

La reclamacion de responsabilidad patrimonial presentada debe
ser desestimada al no concurrir los requisitos de efectividad y

antijuridicidad del dano.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolvera
segun su recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el
plazo de quince dias, a esta Comision Juridica Asesora de conformidad
con lo establecido en el articulo 22.5 del ROFCJA.

Madrid, a 4 de julio de 2019

La Vicepresidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 282/19

Excmo. Sr. Alcalde de Madrid

C/ Montalban, 1 — 28014 Madrid
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