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Dictamen n°: 408/18

Consulta: Alcaldesa de Madrid

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
Aprobacion: 13.09.18

DICTAMEN del Pleno de la Comision Juridica Asesora de la
Comunidad de Madrid, en su sesion de 13 de septiembre de 2018,
aprobado por unanimidad, sobre la consulta formulada por la alcaldesa
de Madrid, al amparo del articulo 5.3 de la Ley 7/2015, en el asunto
promovido por D. ...... en representacion de Dna. ...... (en adelante, “la
reclamante”) por los danos y perjuicios originados por el Ayuntamiento
de Madrid como consecuencia de haber otorgado una licencia de
primera ocupacion y por la demora en el envio del mandamiento de baja

de un local al Registro de la Propiedad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El 12 de junio de 2015 se presenté en una oficina de
Correos una reclamacion de responsabilidad patrimonial formulada por
el abogado la reclamante por los danos y perjuicios sufridos por las
actuaciones realizadas por el Ayuntamiento de Madrid relativas al local

sito en la calle Sierra Bullones n° 7, de Madrid.

Indicaba que la reclamante, arquitecto de profesion -posteriormente
acreditdé que es arquitecto técnico- trabajaba por cuenta ajena hasta que
decidié hacerlo por cuenta propia para lo que buscé un local y vio uno
totalmente construido en la planta sétano del edificio de la calle Sierra
Gran Via, 6, 3* planta
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Bullones 7, de Madrid e identificaba al arquitecto, al aparejador y a la

empresa constructora de ese edificio.

Manifestaba que todo lo que exponia a continuacion sobre el local,

lo habia sabido por la querella que habia interpuesto por estafa.

Asi, describia el local, ubicado en el edificio Bullones 7, dentro del
proyecto y plano de la planta donde en concreto se hallaba, que estaba
calificado de “sin vaciar’. Construido el edificio, el arquitecto acudio ante
notario a otorgar la escritura de obra nueva y division horizontal e
incluyo el local construido en lo que figuraba como “sin vaciar” en el
proyecto y plano de la planta en que lo edifico y lo doté de un gran

ventanal, bien visible, que daba a la calle Sierra Bullones.

Exponia que por los técnicos del Ayuntamiento se gir6 visita de fin
de obra para comprobar si se habia edificado conforme al proyecto
visado por el Colegio de Arquitectos y autorizado por el Ayuntamiento,
sin ninguna otra observacion. La importancia de esta visita de fin obra
era capital para el Ayuntamiento, que ordenaria la destruccion de la
construccion extralimitada -fuera de proyecto o no ajustado a €él- y no
otorgaria la licencia de primera ocupacion, sin la cual las companias

suministradoras de servicios les esta vetado contratar.

La constructora vendio el local a D. ...... que intent6é acondicionarlo
y pidio las licencias al Ayuntamiento, que se las denegd porque habia
abierto un ventanal, totalmente visible por su gran dimension,
inexistente en el proyecto y en los planos. Cuando esto ocurrio, ya habia
pasado la inspeccion técnica final de obra y habian certificado la

conformidad de lo construido con el proyecto visado y autorizado.

Referia que un vecino del edificio denuncié al Ayuntamiento las
obras que D. ...... habia emprendido en el local por lo que se abrio
expediente el 17 de febrero de 2002, mes en que los agentes del

Ayuntamiento dan cuenta de la existencia del "local" y de la ventana,
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que se veia a simple vista, califican el hueco practicado en lo calificado

como sin vaciar para ubicar el local y su ventanal como defecto
insubsanable. El 23 de mayo de 2.002 una empresa ya habia
presupuestado el importe para la demolicion del local en la cantidad de
59.260,11¢€.

Reprochaba al Ayuntamiento que, ya en fecha tan temprana, ya
calificado el defecto de insubsanable, con presupuesto para su derribo,
no habia cumplido su propia decision ni librado mandamiento al
Registro de la Propiedad para el cierre de la hoja registral del local. En

esa fecha su mandante atin no habia comprado.

Aseveraba que el 8 de julio de 2.008, o sea seis anos y seis meses
después de la decision y del presupuesto y del descubrimiento de lo
ilegalmente construido no por su mandante ni con su consentimiento o
iniciativa, se le exigio que pagase lo que el arquitecto, el aparejador y la
empresa habian construido mal y abusivamente y vendido sumando asi

a un perjuicio, otro para su representada.

El “local” estaba inscrito en el Registro de la Propiedad sin carga
ni restriccion alguna, dado de alta en las tasas municipales de IBI y

recogida de basura y en los suministros de luz y agua.

Continuaba su relato diciendo que el Ayuntamiento denego a D.
...... las licencias pedidas alegando solo la existencia del ventanal, pero
no la construccion no autorizada del local y que D. ...... oculto esta
negativa a su mandante y le vendio; su mandante, fiada del Registro, le
compro el local el 3 de septiembre de 2.003 en contrato privado, elevado

a publico el 3 de octubre del mismo ano.

Posteriormente, su mandante presento un escrito al Ayuntamiento
pretendiendo acondicionar el local para el ejercicio de su profesion y

obtuvo una negativa justificada en la existencia del ventanal por lo que

3/39



solicito ver el expediente de edificacion y lo que hubiera en €l en relacion
con el local. No obtuvo respuesta y por ello interpuso una querella por

estafa de la que se dio cuenta al Ayuntamiento.

Sostenia que el Ayuntamiento continué su tramitacion finalizando
con el derribo del local en 2.010, estando viva la querella, para volver el
espacio ocupado por el local al estado en que tenia que haber
permanecido para que su mandante, que no participé en la
construccion, corriera con los gastos del cierre. Solo entonces el
Ayuntamiento elevd mandamiento al Registro de la Propiedad para el
cierre de la hoja registral y baja del local, a fin de que no continuara en

el trafico juridico.

Entendia que habia responsabilidad por parte del Ayuntamiento

por las siguientes razones:

1. Se paso la inspeccion final de obra y se certific6 con error o
falsedad por el funcionario, técnico o empresa encargada de hacer la
inspeccion al decir que lo edificado estaba conforme al proyecto visado
por el Colegio de Arquitectos y autorizado por el Ayuntamiento, cuando

ello no era asi, a simple vista de cualquiera.

2. Actu6 con muchisimo retraso en enviar el mandamiento de cierre
de la hoja registral y baja de la finca (cinco anos después de constatar el
defecto insubsanable, que es el tiempo transcurrido desde que los
Agentes dieron cuenta de la existencia del local con su gran ventanal,
hasta que dicta y envia el mandamiento al Registro de la Propiedad),
desprotegiendo a sus ciudadanos de estafas y fraudes cometidos en su
ambito de actuacion, fiados de la fe publica registral, dado que en el
Registro constaba el local sin ningun gravamen ni limitacion, prevencion
o irregularidad. Falto la diligencia debida ante la gravedad de los hechos

y el dano que pudiera causar a sus ciudadanos.
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Por esa omision su mandante adquirié el local con cédula de

habitabilidad del edificio, lo que tendria que haberse evitado, sabiendo
que “oficialmente y legalmente el local no existia” por mas que fisica y
registralmente existiese. Esa inexistencia oficial y legal la conocia el
Ayuntamiento y consintid o no impidié que prosiguiese el local en el

trafico juridico.

3. Por repercutir a su mandante los gastos de reposicion al estado

original en que debiera estar el sitio ocupado por el local.

Consideraba que los danos y perjuicios ocasionados a su mandante

eran multiples, por lo siguientes conceptos:

A.- Importe de la compra venta que incluye: a) tasacion pericial
para obtener el préstamo hipotecario; b) precio del local (préstamo
hipotecario concedido para la adquisicion con sus intereses); c) minuta
del notario; d) impuesto de Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados; e€) liquidacion de plusvalia al Ayuntamiento; f)
honorarios del registrador de la propiedad; g) honorarios del gestor por

tramitar la escritura.

B.- Tasas municipales pagadas por el local que incluye el importe

de los IBI y de la tasa de basura satisfechos.

C.- Gastos pagados por el local hasta el momento de presentar la
reclamacion: a) IBI; b) tasa de basuras; ¢) consumo minimo de luz; d)
consumo minimo de agua; e) minuta del abogado por la querella; f)

derechos del procurador por la querella.

D.- Danos y perjuicios: a) lucro cesante por no haber podido ejercer
la profesion durante todos estos anos; b) dano moral por haber sido
injustamente maltratada por el Ayuntamiento, pretendiendo que pague

lo que sabe que hicieron otros sin que jamas haya procedido contra ellos
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y por no haber recibido un trato igual que otros ciudadanos en idéntica
situacion que siguen disfrutando de su propiedad y no se ha ido contra
los constructores ni contra ellos, con infraccion del articulo 14 de la

Constitucion Espanola.

Con la reclamacion se acompanaba escritura de poder general para

pleitos y especial para otras facultades.

SEGUNDO.- De la documentacion obrante en el expediente se

deducen los siguientes hechos relevantes para la emision de Dictamen:
1.- Antecedentes de la compraventa.

El 16 de abril de 1998 EDIFICACIONES GP-9, S.L. otorgd escritura

de declaracion de obra nueva y division horizontal del:

“Edificio en Madrid, calle Sierra Bullones, numero 7, con fachada a
dicha calle. Consta de las siguientes plantas: planta sétano bajo
rasante (superficie 69,98 m2), que se destina a local y cuartos
trasteros, teniendo en su centro una zona con la caja de escaleras,
vestibulo y cuartos de contadores de electricidad y agua y cuarto de

basuras...”.

Se formaron, como consecuencia de la division, fincas nuevas e
independientes: “UNO. LOCAL en planta sétano, primera de construccion,
de la casa numero 7 de la calle de Sierra Bullones de esta capital. Tiene
una superficie construida y aproximada, de treinta y ocho metros, once
decimetros cuadrados. Linda, (...)". Inscrita como finca independiente en

el Registro de la Propiedad n° 18 de Madrid, el 29 de mayo de 1998.

Edificaciones GP-9, SL vendio el local por escritura de 8 de
septiembre de 2003 a AVANZA PROMOCION Y DISENO, S.L.
representada por D. ...... Esta compra fue inscrita en el Registro de la
Propiedad el 13 de octubre de 2003.
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La reclamante firmé wun contrato de arras con D. ... ,
representante de AVANZA PROMOCION Y DISENO S.L. el 3 de

septiembre de 2003. La escritura publica de compraventa se otorgo el 3

de octubre de 2003 y el local se vendié como cuerpo cierto, libre de toda
carga y gravamenes. Dicha escritura fue inscrita el 19 de noviembre de
2003.

2.-Actuaciones del Ayuntamiento de Madrid.

El 24 de julio de 1997, EDIFICACIONES GP-9 S.L. presento
solicitud de licencia de obras de nueva planta que origino el expediente
106/1997/4897. En la solicitud, al describir el edificio, la planta so6tano
tiene un uso pormenorizado de INS (Instalaciones Edificio: 33,59 m2) y
TRS (Trastero: 36,39 m2) con una superficie que no computa a efectos
de edificabilidad. Las plantas baja, primera, segunda y atico estan
destinadas a RVC (Residencial Vivienda Colectiva). Por Decreto de 16 de
diciembre de 1997 se concedid la licencia. En esta licencia consta una
planta bajo rasante con una superficie construida de 69,68 m?2 no
computable destinada a instalaciones y trastero; cuatro plantas sobre
rasante (353,15 m2 superficie construida y computable), 7 viviendas,

ningan local y 6 plazas de garaje en superficie.

El 30 de septiembre de 1999, EDIFICACIONES GP-9 S.L. solicitoé
licencia de primera ocupacion (expediente 106/1999/6494) a la que
adjunto el certificado final de la direccion de la obra de 21 de septiembre
de 1999, visado por los respectivos colegios profesionales. En el mismo,
el aparejador certifica que la ejecucion material de las obras ha sido
realizada bajo su inspeccion y control, de acuerdo con el proyecto, la
documentacion técnica que las define y las normas de la buena
construccion. Por su parte, el arquitecto certifica que la edificacion
consignada ha sido terminada segun el proyecto aprobado y la

documentacion técnica que lo desarrolla.
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El 22 de octubre de 1999 se emitio informe técnico municipal, en el
que se resena que el objeto de la licencia es primera ocupacion, que la
superficie construida es de 423,23 m2 y la computable, 353,15 m2 y se

dice:
“COMPROBACION

Examinadas la solicitud de licencia y documentacion aportada por el
interesado asi como los antecedentes que constan en esta Junta
Municipal, a juicio de estos servicios técnicos se acredita que el
edificio de referencia ha sido ejecutado de conformidad con el
proyecto y condiciones de licencia de obras y que resulta apto para
su puesta en uso, por lo que se propone la concesion de la licencia

solicitada’.

Mediante resolucion del Concejal Presidente de la Junta Municipal
del Distrito de Tetuan de 2 de noviembre de 1999 se dispuso:
“Conceder a la persona/entidad que seguidamente se indica la
licencia de primera ocupaciéon para el edificio cuyos datos se
relaciona, autorizando la puesta en uso del mismo, toda vez que, de
la documentacion que figura en el expediente y de los antecedentes
que constan en esta Junta Municipal, se acredita que cumple con la

normativa aplicable (...)”.

El 17 de octubre de 2002 se inici6 expediente de disciplina
urbanistica (106/2002/07635) como consecuencia de la denuncia
formulada por un vecino en la que exponia: “que en la calle Sierra
Bullones n° 5 y n° 7 estan haciendo en los sétanos de dichas fincas obras

de tirar tabiques, paredes techos, etc, sin ninguna licencia de obras...”.

Por escrito de 18 de octubre de 2002, se remitio el expediente a la
U.L.D. para verificar la denuncia y para que informasen sobre el nombre
y domicilio del propietario de la finca objeto de denuncia. Por escrito de

12 de noviembre de 2002 el mando de la U.L.D. Tetuan informé que
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giradas visitas de inspeccion no se habia podido observar ningun tipo de

obra ni se habian podido comprobar las obras de la vivienda por no
encontrarse persona alguna en su interior. A la vista de este informe, el
jefe de Asuntos Generales orden6 que pasara el expediente a la Seccion
Técnica de Obras el 18 de noviembre de 2002 (constan tres fotos en el

expediente).

El 11 de marzo de 2003, D. ...... en nombre de AVANZA
PROMOCION Y DISENO S.L. presenté actuacién comunicada en la que
se describen las obras que se van a realizar y que consisten en: “Enlucir
y pintar las paredes. Instalacion de pergo en el suelo. Formacién de aseo”

que el 17 de marzo de 2003 se informé favorable (expediente:
106/2003/2346).

Efectuada visita de inspeccion en expediente de disciplina
urbanistica (106/2002/07635) el dia 29 de abril de 2003, la Seccion de
Obras resenod: “Se han realizado obras de exteriores, al observarse que
existe un hueco en la fachada exterior que pertenece a la planta inferior a
la baja, siendo este tipo de obras ilegalizable, puesto que tomando vista
del expediente de nueva planta esta zona de la planta esta calificada en
el proyecto como una zona sin vaciar y, por lo tanto, sin ningun tipo de
uso ni acceso, no perteneciendo a la superficie edificada” y ordeno el

pasara al Negociado de Gestion de Obras.

El 5 de junio de 2003 se ordeno a la U.LLD. Tetuan informe
descriptivo de las obras en proceso de realizacion o ya realizadas,
verificacion de la denuncia e informe sobre el nombre y domicilio del
propietario. Por escrito de 20 de junio de 2003 el mando de la U.L.D.
Tetuan indico que los policias de dicha unidad habian entrevistado al
vecino denunciante que les inform6 “que la obra en cuestion termind
hace una semana y que al parecer consistia en acondicionar el sétano”,
asimismo les indicoé que en el tablon de anuncios de la comunidad de
vecinos figuraba como propietario AVANZA PROMOCIONES Y DISENO
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S.L. .y D. ...... como representante y se hizo constar el domicilio de

ambos.

E1 7 de julio de 2003 se dicto propuesta de resolucion y el 9 de julio
de 2003 resolucion en la que dispuso requerir al denunciado para que
solicitara licencia en el plazo de dos meses por las obras consistentes en
“apertura hueco en fachada principal a nivel de rasante de la acera”. El 8
de agosto de 2003 se envi6 la notificacion por Correos al domicilio de la
empresa. Aparece escrito en el anverso del acuse de recibo:
“Desconocido. Se vuelve a enviar el 27-12-04” pero no obra en el
expediente la fotocopia del reverso. El 13 de diciembre de 2004
comparecid6 una representante de la empresa a tomar vista del
expediente. La notificacion fue entregada por correo el 3 de enero de
2005.

Con fecha de registro en una oficina de Correos de 3 de febrero de
2005, D. ....... en representacion de la empresa contestdo que la
mercantil no habia realizado las obras cuya legalizacion se reclamaba y

que ya no era propietaria del local.

El 18 de marzo de 2005 se dicto orden de legalizacion en la que
consta como interesada la reclamante cuya notificacion fue devuelta por

Correos caducada.

Paralelamente, el 2 de julio de 2003 se habia iniciado el expediente
106/2003/05549 como consecuencia de la solicitud de licencia
presentada por D. ...... para “acondicionamiento con redistribucion
interior sin apertura de huecos ni afectante a fachada” en cuya memoria
se indica que “la entrada al local es por el portal del edificio. Se
realizaran una serie de obras sencillas de acondicionamiento para la
conversion del local a vivienda”. E1 11 de julio de 2003 se emitio informe
técnico desfavorable en el que constan como “causas de la denegacion”:
“No procede autorizar la presente licencia dado que, segun el art. 7.3.8.3

de las NN.UU., la vivienda originada tiene el piso en nivel inferior al del
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terreno en contacto con dicha vivienda”. Mediante resoluciéon de 16 de

septiembre de 2003 se le denego la licencia de obras solicitada,
resolucion que fue enviada el 29 de septiembre y notificada al interesado
el 7 de octubre de 2003. El 9 de marzo de 2004 se pasoé el expediente a
la U.I.D. Tetuan para que emitiera informe de si se habian realizado las
obras cuya solicitud fue denegada por decreto de fecha 9 de septiembre
de 2003. En relacion con este asunto, el 30 de marzo de 2004, el mando
de la U.L.D. Tetuan informé que, personados en el lugar distintos dias y
a distintas horas: “Se entrevistan con varios vecinos, entre ellos, D. ...... s
quienes manifiestan que si, se realizaron obras para acondicionarlo como
vivienda. La inmobiliaria a la que pertenecia lo vendié, desconociendo la

identidad del comprador”.

El 5 de abril de 2005 la reclamante interpuso querella contra la
empresa constructora, el arquitecto, la empresa que se lo vendi6é y su
representante de la que dio traslado al Ayuntamiento mediante escrito
formulado por su representante y presentado el 24 de noviembre de
2005, fue contestado por el Ayuntamiento, el dia 25 y notificado el 7 de
diciembre de 2005, manifestando que en esa Junta de Distrito existia
incoado y en tramitacion expedientes de disciplina urbanistica con n°
106/2002/07635 y 106/2004/04911, que se encontraban acumulados,
con objeto de proteger la legalidad urbanisticas y que se habian

practicado las siguientes actuaciones:

“e Informe Técnico de los Servicios de Inspeccion, de 30/04/2003,
en el que se constata la realizacion de obras en fachada exterior al
nivel de la planta inferior a la baja, calificdndolas de ilegalizables,
sin ningun tipo de uso conforme a la licencia de construccion de

nueva planta.

-Copia de la denegacion de la solicitud de Licencia de
acondicionamiento del local como vivienda (Expte. 106/2003/5549)
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a nombre de D. ...... , mediante Decreto de la Concejalia Presidencia
del Distrito de 16 de septiembre de 2003.

* Orden de demolicién de las obras de acondicionamiento de local en
vivienda, dictada a D. ...... por Decreto de la Concejalia Presidencia
de 28 de junio de 2004, (notificada el 08/07/2004). El 1 de julio de
2004 contesté senalando que no era propietario del local, que con
fecha 11 de marzo de 2003 se habia presentado actuacion
comunicada y que esas eran las obras que se habian realizado
(presentaba factura) no las de acondicionamiento del mismo como

vivienda.

* Orden de Legalizacion de las obras de apertura de hueco en
fachada principal a nivel de la rasante de acera a la sociedad
AVANZA, Promocion y Diseno (notificada el 30/ 12/2004).

* Igualmente se ordend la legalizacion de la apertura del citado
hueco, a D“..... (la reclamante), cuya notificacion fue avisada el

08/04/2005, no teniendo constancia de su recepcion”.

El 14 de diciembre de 2005 se requiriéo a la reclamante para que

procediese a solicitar licencia de obras, lo cual se notifico el 16 de
febrero de 2006.

Agotada la via administrativa, se solicitoé la anotacion preventiva en

el Registro de la Propiedad por certificacion de 23 de febrero de 2006,

anotacion que se produjo el 15 de marzo de 2006 segin consta en la

certificacion emitida por el registrador.

El 29 de mayo de 2006 se dicté resolucion notificada el 7 de junio

de 2006, para requerir a la reclamante para que en el plazo fijado

procediera a la demolicion de las obras exteriores y a la reposicion de los

cuartos trasteros de la planta sotano a su estado original con

apercibimiento de ejecucion subsidiaria.

12/39



'] COMISION
A J AJURiDICA
U/ ASESORA

La reclamante interpuso recurso contencioso-administrativo,

admitido a tramite en el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 29
por Decreto de 17 de mayo de 2011, con la pretension de que se
anularan los expedientes administrativos nums. 106/2002/07635,
106/2004/04911, 103/2003/5549 y 106/2008/01023 seguidos en la
Junta de Distrito de Tetuan del Ayuntamiento de Madrid, que habian
conducido a la via de apremio para hacer efectivo el pago de la cantidad
de 74.631,62 euros, a que asciende el presupuesto de la ejecucion
subsidiaria de la demolicion de unas obras ejecutadas sin licencia
urbanistica, consistentes en la apertura de un hueco en fachada y
transformacion en local de las dependencias del s6tano del edificio sito

en la calle Sierra Bullones n° 7 de Madrid.

La sentencia de 23 de enero de 2013 consideré que no estaba
legitimada para impugnar los expedientes y que solo cabria la anulacion
de la resolucion definitiva de los expedientes numeros 106/2002/07635
y 106/2008/01023, el segundo de los cuales resultaba ser la ejecucion
del primero. Pero resulta que ambas resoluciones se notificaron al
Abogado representante con los recursos procedentes, sin que se
interpusiera recurso en plazo por lo que el fallo declaraba la

inadmisibilidad del recurso.

TERCERO.- La reclamacion de responsabilidad patrimonial fue
remitida a la compania aseguradora del Ayuntamiento que comunico
que, al traer causa de actos normativos, estaba expresamente excluida

de la poliza.

El abogado de la reclamante fue requerido por el Ayuntamiento
para que presentara documentacion acreditativa de no haber sido
indemnizada ni llegar a serlo, o cantidades recibidas; indicacion de si
por los mismos hechos se seguian otras reclamaciones civiles, penales o

administrativas y, en su caso, remitir copias; evaluacion economica de
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la indemnizacion solicitada, aportando factura o informe pericial, en su

caso y, por ultimo, indicacion de los medios de prueba que proponia.

Con fecha 25 de septiembre de 2015 el abogado presenté un escrito
para cumplimentar el anterior requerimiento con una declaracion jurada
suscrita por la reclamante en la que afirmaba que no existian otras
reclamaciones por los mismos hechos y que no habia recibido
indemnizacion alguna. Senalé que la compra del local se produjo
cuando el edificio ya estaba habitado en todas sus plantas y con los
correspondientes suministros, con cédula de primera ocupacion; que la
querella se interpuso por falsedad documental y estafa contra el
vendedor y contra el arquitecto, el aparejador y la empresa constructora
del edificio y, posteriormente, se habia ampliado contra el Ayuntamiento
y el técnico inspector del edificio que dio el visto bueno a lo construido
aseverando que se habia edificado conforme a proyecto y por ello el
Ayuntamiento otorgé la cédula de primera ocupacion y se demoro
injustificadamente en enviar el mandamiento al Registro de la Propiedad
para el cierre de la hoja registral del local. La responsabilidad del técnico
dimanaba, a su juicio, de que, o bien no fue a realizar la inspeccion
encomendada y certifico sobre falso, o bien fue y realizé la inspeccion y
también certifico sobre falso, omitiendo la existencia del “local
ilegalmente construido” e “ilegalizable”, local que se ve a simple vista;
ademas de otros espacios ilegalmente construidos en ese mismo edificio
que estan también a la vista, maxime cuando se dice que el edificio esta
construido conforme a proyecto aprobado de construccion por el
Ayuntamiento, lo que supone que tuvo el proyecto en mano para
comparar lo construido con lo que dice el proyecto. La querella fue
admitida contra todos los querellados excepto contra el técnico
municipal y contra la propia corporacion y tras varios recursos fue
finalmente desestimada y archivada. Aporté copia del auto de
sobreseimiento provisional y archivo de las actuaciones dictado el 23 de
abril de 2015 por el Juzgado de Instruccion n° 9 de Madrid en cuyo

fundamento de derecho primero se decia:
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“De lo actuado, no aparece acreditada la perpetracién de tipo penal

alguno. Si la querella fue interpuesta por delito de estafa, los
elementos de engano bastante para producir error en otro,
ocasionando en éste ultimo un acto de disposicion patrimonial, estos
elementos, no han sido acreditados. Realizar obras con
irregularidades urbanisticas puede ser constitutivos de una
infraccién, pero en virtud del principio de intervencion minima, no
contra el Derecho penal, si no esta rodeado de otras pruebas
periféricas. Cuando las obras fueron revisadas por profesionales
objetivos, como son los técnicos del Ayuntamiento de Madrid, parece
desproporcionado imputar la producciéon de un engano a quien es
profesional de la construccion, el querellante con conocimientos en la
materia, por lo que pudo comprobar la concurrencia de los requisitos
legales especificos a la hora de formalizar la compraventa. Todo ello
sin perjuicio de las acciones por vicios ocultos que puedan

corresponderle a la parte que se considera perjudicada”.

Fijaba la indemnizacion en 1.694.079,31 euros con el siguiente
desglose: por la compra, hipoteca, impuestos, registro y tramitacion:
291.079,31 €; honorarios profesionales por la querella: 3.000 €; lucro
cesante: 600.000 €; danos morales: 500.000 €. Distinguia tres

conceptos que calificaba como danos y perjuicios:

a) Informe de tasacion para la adquisicion de una vivienda 6.000 €
que no se adquirio porque no se le concedidé la hipoteca, al tener la del

local.

b) Lucro cesante por no haber podido ejercer la profesion durante
todos esos anos que cuantifica con referencia al salario bruto que
cobraba cuando trabajaba por cuenta ajena (4.000 € mensuales).
Estima que al trabajar por cuenta propia habria ganado 5.000 €

mensuales y como habian transcurrido 120 meses, la pérdida de
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ingresos ascendia en ese momento a 600.000 € o, en cualquier caso, a
480.000 € (4.000 € x 120 meses).

c) Danos morales: reiteraba sus alegaciones iniciales sobre el mal
trato inferido por la Administracion obligandole al derribo de lo
ilegalmente construido, sabiendo que ella nunca construyoé y que en
otros edificios de la zona se habian dado estas mismas irregularidades y
no se habia hecho nada. Que le seguian cobrando el IBI y la tasa de
basura a pesar de haberse clausurado la hoja registral del “local”; que
tenia que pagar la hipoteca, luz, agua, comunidad etc., lo que le habia
generado durante esos doce anos “un auténtico calvario y un vivir en
continua y constante amargura”. A esto anadia que no habia podido
emanciparse, esto es, tener su propia vivienda, para hacer vida

independiente con su hija.

Propuso como medio de prueba, la documental que aporté con su

escrito constituida por los siguientes documentos:

-Para probar que la reclamante era y es aparejador, certificacion del

Colegio de Aparejadores de Madrid y diversas nominas del anno 2006.

-Para acreditar la existencia del local: a) copia notarial de escritura
de declaracion de obra nueva y division horizontal de 16 de abril de
1998; b) inscripcion registral de la obra nueva y division horizontal; c)
listado de referencias catastrales en el que aparece el local asi como en

el recibo del IBI de 2003 que aporta en escritura notarial de compra.

-Para justificar la compra del local por la reclamante: a) contrato de
arras de 3 de septiembre de 2003 en el que consta el precio de la
compra venta (112.689,77 €); b) escritura publica de compra venta de 3
de octubre de 2003; c) escritura de préstamo hipotecario de igual fecha
por importe de 125.500€. También aporto certificacion de una entidad
bancaria sobre el saldo pendiente de amortizar a 22 de junio de 2015.

Hizo referencia al seguro del préstamo hipotecario (10.310,47 €) y al del
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aval del préstamo hipotecario (1.372,38 €) pero no aporto justificacion

documental.

-Aporto los justificantes de pago de la tasa por prestacion del
servicio de gestion de residuos urbanos de los anos 2009, 2010, 2011,
2012, 2013 (67 €), asi como los justificantes de pago del IBI del local de
los anos 2004, 2006 a 2013 (senalaba que el Ayuntamiento tenia los
recibos y los cuantificaba en 556,62 €); el certificado de tasacion, la
factura emitida por una empresa por los servicios prestados en las
gestiones y tramitacion de la escritura de constitucion de préstamo
hipotecario; minuta del registrador de la propiedad; recibo de adeudo de
la cantidad satisfecha por la tasacion; adeudos bancarios que
acreditaban el pago de recibos de la luz de los meses de julio y
septiembre de 2015 y certificado emitido por Iberdrola de facturas
emitidas entre el 30 de junio de 2009 y el 15 de junio de 2015 (senala
que por importe de 1.424,84 €). Aseveraba que habia pagado 1.153,06 €
de agua y 1.260,86 € de cuotas de comunidad, si bien no aporto
justificacion alguna sobre dichos extremos. Indicaba que la plusvalia la

tenia el Ayuntamiento en sus archivos.

Mediante escrito registrado en Correos el 28 de septiembre de
2015, el representante de la reclamante presento copia del escrito de
querella con fecha de registro de entrada en el Juzgado de Instruccion el

S de abril de 2005 y los escritos de ampliacion de la misma.

El 9 de octubre de 2015, el director general de Organizacion,
Régimen Juridico y Formacion recabd informe de la Secretaria General
Técnica del Area de Gobierno de Desarrollo Urbano Sostenible con

remision del expediente.

La Direccion General de Control de la Edificacion contesté el 28 de
octubre de 2015 que, una vez comprobado el sistema informatico del

Area de Gobierno de Desarrollo Urbano Sostenible, “no consta ningun

17/39



expediente administrativo relacionado con la Licencia Urbanistica de
Edificacion en el n° 7 de la C/Sierra de Bullones a la que se hace
referencia en el expediente remitido, sin perjuicio de que esa concesion

haya correspondido competencialmente al Distrito de Tetuan”.

El 23 de noviembre de 2015, la consejera técnica de la subdireccion
general de Organizacion y Régimen Juridico remitio el expediente al
Distrito de Tetuan para que emitiera informe sobre los siguientes

extremos:

¢«

* Deberan adjuntar copias de los expedientes administrativos
tramitados en ese Distrito en relacion con la reclamacion formulada
relativa al edificio sito en la calle Sierra Bullones n.° 7 de Madrid y al
local construido en la planta sétano del inmueble (en todo caso los
correspondientes a licencias de nueva planta, fin de obra, primera
ocupacién, acondicionamiento de local, solicitudes de licencias de
actividad y funcionamiento, derribo del local), sin planos, con indice
y debidamente foliados, asi como toda la documentacion

relacionada, tanto en via administrativa como en via judicial.

* Motivos por los que se le otorgé cédula de habitabilidad o primera

ocupacion.

* Motivos por los que no se procedié hasta el ario 2010 a elevar
mandamiento al Registro de la Propiedad para que causase cierre de

hoja registral y baja del local objeto de reclamacion.

* Cualquier otro extremo que se considere oportuno y sea de interés
para determinar la existencia de responsabilidad y a quién debe ser

imputada’.

Dicha solicitud fue reiterada y el 15 de febrero de 2016 el

Departamento Juridico del Distrito de Tetuan remitio copia de los
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siguientes expedientes referidos a la calle Sierra de Bullones, 7 (folios

229 a 754 del expediente administrativo):

106/1997/4897 - Licencia urbanistica (nueva planta).

106/1999/6494 - Licencia de Primera Ocupacion.

106/2003/5549 - Licencia de Obras (acondicionamiento local).

106/2003/2346 - Actuacion Comunicada.

* 106/2002/7635 - Disciplina Urbanistica (en este expediente esta
incorporado copia del expediente contencioso n°106/2011/03251).

* 106/200614176 - Solicitud de copia de expedientes.
* 106/2008/1023 - Ejecucion subsidiaria.

Una vez remitidos los expedientes, se solicito ampliacion del
informe emitido para que se respondiera a la totalidad de las cuestiones

planteadas.

El 17 de mayo de 2016, el Coordinador del Distrito de Tetuan
remitio informe de idéntica fecha emitido por el Departamento Juridico,

a cuyo tenor:
«PRIMERO.- Motivos por los que se concedié la primera ocupacion.

La licencia de obras para el edificio sito en CL SIERRA BULLONES, 7
se tramité en el expediente 106/1997/4897, concediéndose con
fecha 16/12/1997.

La licencia de primera ocupacion para dicho edificio se tramité en el
expediente 106/1999/6494; la solicitud fue presentada con fecha
30/09/1999 junto con el certificado final de obra de fecha
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21/09/ 1999 visado por el Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid el
30/09/ 1999; el informe técnico favorable fue emitido el 22/ 10/ 1999

(folio 5 del expediente) y se concedié por Decreto de fecha
2/11/1999.

Parece l6gico deducir que el otorgamiento de la licencia fue motivado
por la existencia de informe técnico favorable, cumpliéndose lo
previsto en los articulos 94 a 98 que regulan el régimen de las
licencias de primera ocupacion, de la Ordenanza Especial de
Tramitacion de Licencias y Control Urbanistico aprobada por Acuerdo
del Ayuntamiento Pleno de fecha 28 de abril de 1989, vigente a la

fecha de solicitud de la licencia de obras para dicho edificio.

SEGUNDO.- Motivos por los que no se procedié hasta el ario 2010 a
elevar mandamiento al Registro de la Propiedad para que causase

cierre de hoja registral y baja del local objeto de reclamacion.

Entendemos que se refiere a la practica en el Registro de la
Propiedad de la anotacién preventiva del expediente de disciplina

incoado, en la finca registral.

El expediente de disciplina urbanistica se inicia por denuncia de
vecino presentada en fecha 17/10/2002, el informe técnico se emite
el 30/04/2003 y, como consecuencia del mismo se dicta orden de
legalizacién de “apertura de hueco en fachada principal a nivel de
rasante de la acera” el 09/07/2003. Esta resoluciéon no se consigue
notificar al interesado hasta el 03/01/2005, y efectuado el tramite,
presenta alegaciones manifestando que ya no ostenta la propiedad
del local objeto del requerimiento de legalizacion de obras, facilitando

los datos registrales de la propiedad actual.

El expediente de disciplina prosigue con la nueva titular, ahora
reclamante, D*“.., dictandose el 28/03/2005 nueva orden de
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legalizacién, cuya notificacion fue avisada el 08/04/2005 no

teniendo constancia de su recepcion.

Teniendo en cuenta el tiempo transcurrido desde la adopcion de la
resolucion (28/03/2005), y el plazo mdximo establecido en la
legislacion urbanistica para notificar la orden de demolicion (10
meses) so pena de producirse la caducidad del procedimiento, con
fecha 14/12/2005 se dicta nueva orden de legalizacion a D“°... de
las obras de fachada exterior y transformacién en local de las
dependencias del sétano del edificio, que es fehacientemente
notificada el 16/02/2006.

Como consta en el expediente, se practica la anotaciéon preventiva
con fecha 15 de marzo de 2006, folio 100 Bis».

Mediante escrito de 26 de mayo de 2016 se concedio el preceptivo
tramite de audiencia al abogado de la reclamante que comparecio en el
Ayuntamiento y, posteriormente, presenté en una oficina de Correos
sendos escritos de alegaciones de fecha 30 de junio de 2016, uno el 30
de junio y otro el 1 de julio de 2016. En estos escritos reiteré las
alegaciones presentadas; senalé que determinada documentacion estaba
incompleta; expuso las discordancias entre lo construido y el proyecto
distinguiendo entre las visibles desde el exterior y las visibles desde el
interior por lo que afirmaba que quedaban claras las discrepancias entre
lo construido y lo que el Ayuntamiento aprobo en la licencia. Presento
planos y fotografias para comparar lo que establecia el proyecto y la
situacion real tanto del edificio objeto de reclamacion como de otros de
la zona para probar la discriminacion y la persecucion a que habia sido
sometida la reclamante y manifestd que se habia dictado orden de
ejecucion sustitutoria para revertir lo construido a su estado original.
Expreso que al menos desde el 29 de abril de 2003 (fecha de la visita de
inspeccion) el Ayuntamiento tenia constancia de las irregularidades, en

las fotos que tomaron habia un cartel de “se vende” y, por tanto, debia
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haber instado la anotacion preventiva o el cierre registral. Presenté un

CD con toda la documentacion que habia entregado en papel.

El 15 de noviembre de 2016 el coordinador del Distrito de Tetuan
comunicé que la anotacion preventiva se practico el 15 de marzo de
2006 y que es con la reforma producida por el Real Decreto-ley 8/2011,
de 1 de julio, que da nueva redaccion al articulo 51 de la Ley estatal de
Suelo, cuando se establece que la omision de dicha practica, dara lugar
a la responsabilidad de la Administracion competente en el caso de que
se produzcan perjuicios economicos al adquirente de buena fe de la
finca afectada por el expediente y que la Administracion debera

indemnizar al adquirente de buena fe los danos y perjuicios causados.

Asimismo, remiti6 el informe del Departamento Juridico que
contestaba las alegaciones de la reclamante y adjuntaba al expediente la
documentacion que faltaba. Sobre la alegacion relativa a que “al folio 81
se ve a las claras que es un documento incompleto, sélo contiene las
prevenciones que suele hacerse en la licencia de obras. Por su fecha
(16/12/1997) y su ubicacion en el expediente, colige que es la que se hizo
constar en la licencia de obra para la edificacion del edificio Sierra
Bullones, 7” responde que “la licencia de obras de edificaciéon del edificio
Sierra Bullones, consta en los folios 274 y 275 del presente expediente de
responsabilidad patrimonial. Nada hay que informar sobre si es un
documento completo o no lo contenido en dicho folio 81, pues la remisién
de los expedientes para la instruccion de la reclamacién de
responsabilidad patrimonial por la Junta Municipal de este Distrito consta
a partir del folio 228” y respecto de las restantes alegaciones se reitera
en el informe emitido con anterioridad, indicando en cuanto a la
concesion de la licencia de primera ocupacion del edificio de referencia,
“que la visita de inspeccién no siempre se realizaba (ignorando si es el
caso, toda vez que dado el tiempo transcurrido, actualmente no queda en
servicio en la JM Tetuan ningtn funcionario interviniente en el expediente)

porque no tenia el cardcter obligatorio que tiene en la actual normativa.
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Prueba de ello es la Nota de Servicio Interior de fecha 12 de mayo 1999

de la Direccion de Servicios de Coordinacion Territorial al Jefe de Oficina
de la J.M. Tetudan respecto al asunto Visita de inspeccion en las licencias

de primera ocupaciéon, de la que, por su interés se adjunta copia”.

En ese escrito, respecto a la visita de inspeccion en las licencias de

primera ocupacion, se dice:

“Se tiene conocimiento que varias Juntas Municipales de Distrito
nunca realizan visita de inspecciéon en las licencias de 1% ocupacion

porque entienden que no es obligatoria.
El articulo 96.3 de la OETL dice textualmente:

“Para las obras de nueva edificacién y de reestructuraciéon general
debera comunicarse con una antelaciéon de un mes la fecha prevista
para la terminacién de las obras, a los efectos de la inspeccién a que
en su caso se proceda por parte del Ayuntamiento de Madrid. La
comprobacion municipal no alcanzard en ningtn caso a los aspectos

técnicos relativos a la seguridad y calidad de la obra".

La deduccién que debe hacerse de este articulo es que la visita de
inspeccién debe realizarse con cardcter general pero al no tener
cardcter preceptivo puede haber casos puntuales justificados en que
no sea necesaria hacerla (Ej.: licencias solicitadas tras una campana
de inspeccion), de ahi que aunque en estos casos puntuales no se
produzca la visita, la licencia de 1" ocupaciéon adquiere de todas
formas eficacia juridica siempre que se cumplan el resto de requisitos
exigidos en el articulo 77 de la Ordenanza Especial de Tramitacion

de Licencias y Control Urbanistico”.

Se concedi6 nuevo tramite de audiencia al abogado de la

reclamante que presentéo varios escritos en los que reiter6 sus
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alegaciones previas; se opuso a los argumentos de los informes
municipales considerando que este caso se encontraba dentro de los
generales de inspeccion obligada y que aunque no hubiera sido
obligatoria, también existia responsabilidad por no haber actuado el
Ayuntamiento visto el cartel de “se vende”. Aporto escrito de ampliacion
de querella y las declaraciones efectuadas por el arquitecto y un socio de

la constructora como imputados ante el Juzgado de Instruccion n°® 9.

El 28 de junio de 2018 se firmo6 la propuesta de resolucion que
acuerda desestimar la reclamacion presentada por faltar la acreditacion
de la relacion de causalidad, de la antijuridicidad del dano y de su

efectividad.

CUARTO.- El dia 27 de julio de 2018 tuvo entrada en el registro de
la Comision Juridica Asesora de la Comunidad de Madrid solicitud de

dictamen preceptivo.

A dicho expediente se le asigno el numero 382/18 y su ponencia ha
correspondido, por reparto de asuntos, a la letrada vocal D. ® M? del
Pilar Rubio Pérez de Acevedo, quien formulé y firmo6 la propuesta de
dictamen, deliberada y aprobada por el Pleno de la Comision Juridica

Asesora, en sesion celebrada el dia 13 de septiembre de 2018.

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 conforme a lo dispuesto en el
articulo 5.3.f) a. de la Ley 7/2015, de 28 de diciembre, por tratarse de

una reclamacion de responsabilidad patrimonial dirigida contra el
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Ayuntamiento de Madrid de cuantia superior a quince mil euros. El

dictamen ha sido solicitado a través del vicepresidente, consejero de
Presidencia y portavoz del Gobierno de conformidad con el articulo
18.3.c) del ROFCJA.

SEGUNDA.- La tramitacion del procedimiento de responsabilidad
patrimonial se rige por los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJ-
PAC) desarrollados por el Reglamento de los procedimientos de las
Administraciones publicas en materia de responsabilidad patrimonial,
aprobado por el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo (en adelante,
RPRP), al haberse iniciado con anterioridad a la entrada en vigor de la
Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun

de las Administraciones Puablicas (disposicion transitoria tercera).

La reclamante esta legitimada para promover el procedimiento de
responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139 de la LRJ-PAC,
por cuanto es la persona afectada por la actuacion del Ayuntamiento de
Madrid respecto al local que adquirié. Actua representada por abogado,

representacion acreditada mediante escritura de poder.

El Ayuntamiento de Madrid esta legitimado pasivamente por ser
titular de la competencia de ordenacion, gestion, ejecucion y disciplina
urbanistica ex articulo 25.2.d) de la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las Bases del Régimen Local en el momento de producirse
los hechos, actualmente competencias en materia de urbanismo
conforme el apartado a) en la redaccion otorgada por Ley 27/2013, de
27 de diciembre.

En cuanto al plazo para el ejercicio del derecho a reclamar,
debemos estar a lo dispuesto en el articulo 142.5 de la LRJ-PAC,

conforme al cual el derecho a reclamar prescribe al ano de producido el
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hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo. En este caso, la compra se realiz6 el 3 de octubre de 2003, la
querella por estafa se presento el 21 de julio de 2005, procedimiento a
través del cual tomaron conocimiento de todos los datos relativos al
local, segun manifiestan, que produjo la interrupcion de la prescripcion
pues en el mismo se solicitaba el resarcimiento de los danos y
perjuicios. El auto de sobreseimiento provisional y archivo es de 23 de
abril de 2015. En consecuencia, la reclamacion presentada el 12 de

junio de 2015 esta formulada en plazo.

En materia de procedimiento, se han observado los tramites legales
y reglamentarios. En concreto, se han incorporado los informes de los
servicios que se dicen son causantes del dano (articulo 10 del RPRP), se
ha conferido el oportuno tramite de audiencia a la reclamante (articulos
84 de la LRJ-PAC y 11.1 del RPRP) y, por ultimo, se ha formulado la
correspondiente propuesta de resolucion (articulo 12.1 en relacion con
el articulo 13.2, ambos del RPRP) que ha sido remitida, junto con el
resto del expediente, a la Comision Juridica Asesora para la emision del

preceptivo dictamen.

TERCERA.- La responsabilidad patrimonial del Estado se recoge en
el art. 106.2 de la Constitucion Espanola 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 el Titulo X, articulos 139 y siguientes, de la LRJ-PAC.

La viabilidad de la accion de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, segun doctrina jurisprudencial reiterada, por todas, las
Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo de 11 de julio de 2016 (recurso de casacion 1111/2015) y 25
de mayo de 2016 (recurso de casacion 2396/2014), requiere conforme a
lo establecido en el art. 139 LRJ-PAC:
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a) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable

economicamente e individualizado en 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 -es indiferente la
calificacion- de los servicios publicos en una relacion directa e inmediata
y exclusiva de causa a efecto, sin intervencion de elementos extranos
que pudieran influir, alterando, el nexo causal. Asi, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 19 de junio de 2007 (Recurso 10231/2003), con
cita de otras muchas declara que “es doctrina jurisprudencial
consolidada la que sostiene la exoneracion de responsabilidad para la
Administracion, a pesar del cardcter objetivo de la misma, cuando es la
conducta del propio perjudicado, o la de un tercero, la unica determinante
del dano producido aunque hubiese sido incorrecto el funcionamiento del
servicio publico (Sentencias, entre otras, de 21 de marzo, 23 de mayo , 10
de octubre y 25 de noviembre de 1995, 25 de noviembre y 2 de diciembre
de 1996, 16 de noviembre de 1998 , 20 de febrero, 13 de marzo y 29 de
marzo de 1999)”.

c) Que exista una relacion de causa a efecto entre el
funcionamiento del servicio y la lesion, sin que ésta sea producida por

fuerza mayor.

d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dano
cabalmente causado por su propia conducta. Asi, segin la Sentencia del
Tribunal Supremo de 1 de julio de 2009 (recurso de casacion
1515/2005 y las sentencias alli recogidas) “no todo dano causado por la
Administracion ha de ser reparado, sino que tendra la consideracion de
auténtica lesion resarcible, exclusivamente, aquella que reuna la
calificacion de antijuridica, en el sentido de que el particular no tenga el
deber juridico de soportar los danos derivados de la actuacion

administrativa”.
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CUARTA.- Aplicada la anterior doctrina al presente caso, procede
analizar la acreditacion de los danos alegados por la reclamante y de su

conexion con la actuacion de la Administracion.

Es doctrina jurisprudencial reiterada, citada en nuestros
dictamenes 330/16, de 21 de julio; 545/16, de 1 de diciembre, que no
puede plantearse una posible responsabilidad de la Administracion sin
la existencia de un dano real y efectivo a quien solicita ser indemnizado,
lo que exige “...) la existencia de un dano real y efectivo, no traducible en
meras especulaciones o expectativas, constituye el nicleo esencial de la
responsabilidad patrimonial traducible en una indemnizaciéon econémica
individualizada, de tal manera que resulte lesionado el dambito
patrimonial del interesado que es quién a su vez ha de soportar la carga
de la prueba de la realidad del dano efectivamente causado” (Sentencia
del Tribunal Supremo de 1 de febrero de 2012, rc 280/2009).

Al respecto, no puede olvidarse que en materia de responsabilidad
patrimonial la carga de la prueba de los presupuestos que hacen nacer
la responsabilidad indemnizatoria, salvo los supuestos de fuerza mayor
o culpa de la victima, que corresponde probar a la Administracién, recae

en quien la reclama.

En este caso, se reclama una indemnizacion por importe de
1.694.079,31 euros por los danos causados por haber otorgado la
licencia de primera ocupacion al local y por no haber instado la
anotacion preventiva del expediente de disciplina urbanistica en el
Registro de la Propiedad sin demora, pues la reclamante adquirio
confiada en la informacion registral un local libre de cargas cuando no

era asi.

En primer lugar, reclama los gastos relativos a la compra del local
entre los que incluye la hipoteca, impuestos, registro y tramitacion por
importe de 291.079,31 €. Resultan acreditados como danos todos

aquellos pagos realizados por la entidad reclamante documentados en
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factura o liquidacion bancaria y que aporta con su escrito de

reclamacion. No obstante, no resulta posible determinar exactamente a
qué conceptos corresponde la cuantia del importe que reclama pues si
bien justifica mediante la documentacion aportada algunos de ellos, no
indica cuales son los que comprende dicha cantidad. Ademas, como
senala la propuesta de resolucion, reclama el importe del préstamo
hipotecario que es superior al precio del local, el precio del local y la
cantidad que resta por amortizar del préstamo de lo que resulta que
reclama varias veces el mismo concepto lo que provocaria, en su caso,

un enriquecimiento injusto.

En cuanto a los gastos relacionados con los impuestos devengados
por la propiedad del local, IBI y tasa por prestacion del servicio de
gestion de residuos urbanos, de conformidad con los articulos 60 y
siguientes del Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales (TRLHL), aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de S de
marzo, el impuesto sobre Bienes Inmuebles es un tributo directo de
caracter real que grava el valor de los bienes inmuebles siendo sujetos
pasivos, a titulo de contribuyentes, las personas naturales que ostenten
la titularidad del derecho de propiedad que constituye el hecho
imponible. Por otra parte, el articulo 20.4 s) del TRLHL prevé la
posibilidad de que las entidades locales puedan establecer tasas por la
prestacion de servicios de “recogida de residuos sélidos urbanos,
tratamiento y eliminacion de estos” lo cual se llevo a cabo por el

Ayuntamiento de Madrid.

Se trata, pues, de tributos de caracter real que han de ser
abonados por la reclamante por ser propietaria del inmueble sin que,
por tanto, pueda considerarse que su abono le ha producido un dano o
perjuicio economico. Si la propietaria consideraba que no tenia que
haberlos abonado, deberia haber iniciado un procedimiento para

reclamarlos o para la devolucion de ingresos indebidos o cualquier otra
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actuacion que estimase pertinente, no un procedimiento de
responsabilidad patrimonial. En este sentido, la Sentencia de 8
noviembre de 2017 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, (r
711/2017) declara:

“Hemos de reiterar aqui que los recurrentes no impugnaron las
liquidaciones giradas por el Ayuntamiento de Majadahonda por el
Impuesto sobre Bienes Inmuebles y que, en tal caso, no cabe emplear
la accion de responsabilidad patrimonial para cuestionar su
legalidad y obtener la correspondiente indemnizacién por su pago, So
pretexto del perjuicio derivado del mismo, pues la falta de utilizacion
de esa via impugnatoria impide apreciar el necesario requisito de la

antijuridicidad del hipotético perjuicio.

Ademadas, si los recurrentes no se encontraban conformes con el pago
del impuesto, podian haber procedido a la solicitud de devolucién de
ingresos indebidos en el plazo legalmente previsto para ello en la,
Ley General Tributaria (LGT), de acuerdo con los articulos 66.c ) y
221 de la LGT, solicitar la declaraciéon de nulidad de las
liquidaciones, de conformidad con el articulo 217 de la LGT o, simple

y llanamente, impugnarlas”.

Respecto a los gastos de agua, luz, cuotas de comunidad de
propietarios, no presenta justificacion documental de estos ultimos y de
los anteriores, solo aporta algunos recibos. Estos gastos no pueden ser
reclamados pues derivan de la contratacion de los suministros efectuada
por la propietaria reclamante de forma voluntaria y del hecho de formar

parte de una comunidad de propietarios.

En consecuencia, todos los gastos analizados son inherentes a la
compra del inmueble y a la propiedad del mismo y, por tanto ajenos a la
actuacion que se reprocha al Ayuntamiento por lo que no queda

acreditada la necesaria relacion de causalidad.
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En cuanto a los 6.000 euros que solicita por el informe de tasacion

para adquirir una vivienda, corresponde a una senal que dio a una
empresa para comprar un piso y una plaza de garaje (folio 194 del
expediente administrativo), sin que exista justificacion de su abono ni de

su relacion con la actividad de la Administracion municipal.

En segundo lugar, solicita los honorarios profesionales derivados de
la interposicion de la querella por importe de 3.000 euros sin presentar
documento acreditativo alguno de su pago. Como reiteradamente hemos
puesto de manifiesto en dictamenes anteriores (entre otros, el 382/16,
de 1 de septiembre), los honorarios de abogado y procurador derivados
de los procesos judiciales son conceptos no indemnizables por la via de
la responsabilidad patrimonial pues son atinentes a las costas de dichos

procesos que se regulan por las normas procesales.

En tercer lugar, reclama 600.000 euros en concepto de lucro
cesante, por no haber podido ejercer la profesion durante esos anos,

considerando que habria ganado 5.000 euros mensuales.

En relacion al lucro cesante, en los dictamenes 274/18, de 14 de
junio y 27/18, de 25 de enero, entre otros, hemos recordado la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, la STS de 20 de febrero
de 2015, rc 4427/2012) que se opone a la indemnizaciéon de las meras
expectativas o ganancias dudosas o contingentes, derivadas de

resultados inseguros y desprovistos de certidumbre.

En este sentido la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de
diciembre de 2016, (recurso 2709/2015) senala: «La jurisprudencia del
Tribunal Supremo orienta esta cuestion exigiendo “una prueba rigurosa de
las garantias (sic)] dejadas de obtener, observandose que la
indemnizaciéon de lucro cesante, en coherencia con reiterada
jurisprudencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha de apreciarse

de modo prudente y restrictivo, puesto que no es admisible una mera
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posibilidad de dejar de obtener unos beneficios. Y, en el mismo sentido, la
de 22 de febrero de 2006, en la que se dice que “la indemnizacién por
lucro cesante requiere demostrar que se ha producido de forma inmediata,
exclusiva y directa, un perjuicio efectivo y susceptible de valoracion
econémica, derivado de la pérdida de unos ingresos no meramente
contingentes, quedando excluidas de resarcimiento las meras
expectativas o ganancias dudosas o hipotéticas” (STS 20 febrero de
2015)».

En el caso que nos ocupa, la cantidad reclamada no reune los
requisitos exigidos porque, tal como ha quedado expuesto, se reclaman
unas ganancias hipotéticas basadas en una estimacion carente de
sustento documental e incierta, pues, como indica la propuesta de
resolucion, no acredita que no haya desarrollado actividad profesional
alguna entre los anos 2003 y 2015 (hecho ademas desmentido por las
nominas que presenta, de 2006) y se desconoce el volumen de trabajo

que hubiera podido desarrollar.

Por ultimo, reclama 500.000 euros en concepto de danos morales
por haberle obligado a restituir el local a su situacion inicial, por la
discriminacion sufrida, por no haber podido emanciparse, por la
“negligencias y enganos puestos a la luz durante la querella archivada”,
por el largo tiempo transcurrido y el que pueda pasar hasta la soluciéon

final de su problema en relacion con el local.

Como hemos puesto de manifiesto en nuestros dictamenes 397/17,
de 5 de octubre y 85/18, de 22 de febrero, en cuanto a los danos
morales conviene sefalar, como recuerda la sentencia de 31 de mayo de
2016 del Tribunal Superior de Justicia de Madrid con cita de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo (asi sentencia de 6 de abril de
2006) que “los danos morales, por oposicion a los meramente
patrimoniales, son los derivados de las lesiones de derechos inmateriales”

y “la situacién basica para que pueda darse un dano moral indemnizable
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consiste en un sufrimiento o padecimiento psiquico o espiritual,

impotencia, zozobra, ansiedad, angustia’, constituyendo “estados de
animo permanentes de una cierta intensidad (...)”. En la sentencia de 14
de marzo de 2007, se mantiene que “a efectos de determinar la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se incluye el dano
moral. Sin embargo, por tal no podemos entender una mera situacién de
malestar o incertidumbre, salvo cuando la misma ha tenido una

repercusion psicofisica grave”.

Ahora bien, al igual que el dano patrimonial, el dano moral debe ser
probado. En este caso la reclamante no aporta prueba alguna del dano
que aduce y en qué medida las circunstancias que rodean a la actuacion

municipal ha podido repercutir en su esfera personal como alega.

Considera dano moral el haber sido obligada a reponer el local a su
estado original. Al respecto, hemos de indicar que dicha actuacion tuvo
que ser ejecutada por el Ayuntamiento como consecuencia de la
inactividad de la reclamante que no actué en el plazo concedido en el
decreto de ejecucion, segun consta en la documentacion remitida. Es
decir, la ejecucion subsidiaria por parte del Ayuntamiento fue fruto de la
inactividad de la reclamante a la que se notifico la orden de demolicion.
Contra esta resolucion no interpuso recurso alguno por lo que el acto
devino firme, motivo por el cual se declar6 inadmisible el recurso
contencioso-administrativo por sentencia de 23 de enero de 2013, del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 29, anteriormente citada.
En esta sentencia se constata la no impugnacion del acto en plazo por lo
que se inadmite el recurso formulado al considerar que se habia
interpuesto fuera de plazo. En consecuencia, no cabe utilizar la via de la
responsabilidad patrimonial para reclamar lo que se tendria que haber
recurrido ante la Administracion, en su caso, y ante los tribunales de
justicia. En este sentido, nos hemos pronunciado en los dictamenes
407/17, de 11 de octubre y 436/17, de 30 de noviembre.
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Ademas, la reclamante al adquirir la propiedad del inmueble, se
subroga en los derechos y deberes urbanisticos pues, “los deberes
urbanisticos sobre terrenos, construcciones y edificaciones tienen cardacter
real. Las transmisiones realizadas por actos inter vivos o mortis causa no
modificaran la situacién juridica del titular, quedando el adquirente
subrogado en el lugar y puesto del transmitente, tanto en sus derechos y
deberes urbanisticos, como en los compromisos que éste hubiera
acordado con la Administraciéon y hayan sido objeto de inscripcion
registral” (articulo 10.2 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la
Comunidad de Madrid).

En cuanto al trato discriminatorio que dice haber sufrido, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de marzo de 2017, recurso
4284 /2015 expone que “debe recordarse que no cabe invocar el principio
de igualdad ante la ilegalidad (STS 15 de febrero 2011 recurso de
casacion 6380/2006)”, sentencia, esta ultima, que recoge la

jurisprudencia sobre esta cuestion:

«(...) En nuestra STS de 16 de abril de 2004 -en un supuesto de
acceso a garajes por la via peatonal- dijimos que “conviene advertir
que ello no altera la ilegalidad de la obra que nos ocupa, siendo de
aplicacion al presente caso el principio general segun el cual no
existe igualdad en la ilegalidad. De manera que el hecho de que
pudieran existir otras obras igualmente ilegales como la que nos
ocupa, no sana el vicio de que adolece la construcciéon... objeto de
litigio”. STS en la que anadiamos que “al asi razonar recoge el
Tribunal a quo la doctrina de esta Sala del Tribunal Supremo,
recogida, entre otras, en sus Sentencias de fechas 16 de junio de
2003, 14 de julio de 2003, 20 de octubre de 2003 y 20 de enero de
2004, segun la cual «el principio de igualdad carece de trascendencia
para amparar una situacion contraria al ordenamiento juridico»”. Y
en la STS de 18 de junio de 2006 que "en cuanto a la pretendida

vulneracién del principio de igualdad por parte de la resolucion
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impugnada... para desestimarse basta senalar que se formula en

términos de sospecha y preocupaciéon de que dicha obligacién, en la
prdctica, solo se haya impuesto a unos pocos operadores y no a
todos, y sin olvidar que el principio de igualdad ha de reclamarse en
la legalidad ya que, como es sabido, no cabe la igualdad en la
ilegalidad (SSTC 37/1982, 39/1989 y 58/ 1989) ...».

Tampoco presenta prueba alguna de lo que denomina “negligencias
Yy enganos puestos a la luz durante la querella archivada” ni de los

demas supuestos danos morales que alega.

La realidad y efectividad del lucro cesante y de los dafios morales

invocados no queda, pues, acreditada.

QUINTA.- En cuanto a la relacion de causalidad, por una parte,
senala que la Administracion actuo negligentemente al conceder la
licencia de primera ocupacion al inmueble y, por otra, que no actué con
diligencia al conocer la infraccion urbanistica y demordé la anotacion

preventiva.

En cuanto al primer aspecto, las acusaciones sobre falsedad
corresponden al orden jurisdiccional penal en donde la querella fue

inadmitida.

Por otra parte, no se ha acreditado la falsedad del documento
firmado por los técnicos municipales en 1999 por el que se propuso
conceder la licencia de primera ocupacion toda vez que lo Ginico que se
ha acreditado es que la ventana estaba, en su caso, a finales del afo
2002 cuando acudi6 la Policia Municipal, pues las fotos constan en el
expediente en ese momento, y, en todo caso, en abril de 2003, cuando

se hizo la inspeccion, pero no con anterioridad a esa fecha.
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En consecuencia, la reclamante, a quien incumbe la carga de la
prueba, no ha probado la concurrencia de la relacion de causalidad

entre la actuacion municipal y los perjuicios que alega haber sufrido.

En cuanto al retraso en enviar el mandamiento de cierre de la hoja
registral y baja de la finca, ha quedado acreditado que la anotacion
preventiva se produjo el 15 de marzo de 2006 no en el ano 2010 como

sefnala la reclamante.

El Tribunal Supremo en sentencia de 31 de marzo de 2009 (recurso
de casacion 9924 /2004) expone que la relacion de causalidad no opera
del mismo modo en el supuesto de comportamiento activo que en el

supuesto de comportamiento omisivo:

“Tratandose de una acciéon de la Administracion, basta que la lesion
sea légicamente consecuencia de aquélla. Problema distinto es si esa
conexion légica debe entenderse como equivalencia de las
condiciones o como condicion adecuada; pero ello es irrelevante en
esta sede, pues en todo caso el problema es de atribucién légica del
resultado lesivo a la accion de la Administracion. En cambio,
tratandose de una omision de la Administracion, no es suficiente una
pura conexion légica para establecer la relaciéon de causalidad: si asi
fuera, toda lesién acaecida sin que la Administracion hubiera hecho

nada por evitarla seria imputable a la propia Administracion”.

Ello conduce necesariamente a una conclusion: en el supuesto de
comportamiento omisivo, no basta que la intervencion de la
Administraciéon hubiera impedido la lesion, pues esto conduciria a una
ampliacion irrazonablemente desmesurada de la responsabilidad
patrimonial de la Administracion. Es necesario que haya algun otro dato
en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesion a dicho
comportamiento omisivo de la Administracion; y ese dato que permite
hacer la imputacion objetiva solo puede ser la existencia de un deber

juridico de actuar.
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En el presente caso, consta acreditado que ante la denuncia

formulada por un vecino el 17 de octubre de 2002, la Administracion
municipal inco6 el expediente de  disciplina  urbanistica
(106/2002/07635), al dia siguiente solicito a la Policia Municipal que
verificase la denuncia e informase sobre el nombre y domicilio del
propietario, lo cual no pudo realizarse toda vez que, giradas visitas de
inspeccion, no se pudo observar ningun tipo de obra ni se pudo
comprobar las obras de la vivienda por no encontrarse persona alguna
en su interior. Asi consta en el informe de 12 de noviembre de 2002.
Posteriormente, el 29 de abril de 2003, los servicios técnicos
municipales realizaron visita de inspeccion en la que constataron la
existencia de un hueco en la fachada exterior y que las obras eran
ilegalizables. En junio de 2003 volvi6 la Policia Municipal que entrevisto
al denunciante y obtuvo el nombre del propietario. El 9 de julio de 2003
se dict6 resolucion por la que se requeria al denunciado para que en el
plazo de dos meses legalizara la obra. El 8 de agosto de 2003 se envio la
notificacion por correo, notificacion que no pudo efectuarse hasta el 3 de
enero de 2005.

Paralelamente, el 11 de marzo de 2003, D. ...... en nombre de
AVANZA PROMOCION Y DISENO S.L. presenté actuacién comunicada
en la que describia las obras que se iban a realizar y que consistian en:
“Enlucir y pintar las paredes. Instalacion de pergo en el suelo. Formacion

de aseo”. E1 17 de marzo de 2003 se informo6 favorable.

Asimismo, el 2 de julio de 2003, D. ...... solicito licencia para
“acondicionamiento con redistribucion interior sin apertura de huecos ni
afectante a fachada” para la conversion del local a vivienda, licencia que
fue denegada por resolucion de 16 de septiembre de 2003 que fue
enviada el 29 de septiembre y notificada al interesado el 7 de octubre de
2003.
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No puede considerarse acreditado que haya habido inactividad de
la Administracion en el control de la legalidad urbanistica antes de la
adquisicion de la vivienda, pues ésta reaccion6 ante la denuncia, inco6
un expediente de disciplina urbanistica que fue tramitandose
diligentemente. Paralelamente, la empresa propietaria presenté una
actuacion comunicada que se informé favorable y una solicitud de
licencia que fue denegada, todo ello, con anterioridad a la venta del

local.

Por tanto, no puede imputarse al Ayuntamiento el dano de haber
adquirido el inmueble pues, en todo caso, la empresa vendedora del
local adquirido por la reclamante es la responsable de los vicios o
defectos del inmueble. No se aprecia la existencia de relacion de
causalidad entre los gastos relativos a la adquisicion del local y la
inactividad del Ayuntamiento de Madrid, danos que son imputables a la

actuacion de un tercero, la empresa vendedora.

En cuanto al tercer aspecto (repercusion a su mandante de los
gastos de reposicion al estado original), ya hemos sefalado que resulta
aplicable el articulo 10.2 de la LSCM en virtud del cual, la adquirente se
subrogdé en los derechos y deberes urbanisticos del transmitente.
Ademas, la citada sentencia de 23 de enero de 2013 afirma que no
recurrio la orden de demoliciéon ni la llevé a efecto por lo que, como ya
hemos indicado, la via de la responsabilidad patrimonial no es la
adecuada para cuestiones que tendrian que haberse hecho valer a
través de los recursos pertinentes por lo que no cabe atribuir al

supuesto dano la condicion de antijuridico.

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 existir relacion de causalidad entre los danos sufridos
y el funcionamiento de los servicios publicos municipales y 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 13 de septiembre de 2018

La Presidenta de la Comision Juridica Asesora

CJACM. Dictamen n° 408/18

Excma. Sra. Alcaldesa de Madrid

C/ Montalban, 1 — 28014 Madrid
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