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Dictamen n°: 237/10

Consulta: Alcalde de Madrid

Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 21.07.10

DICTAMEN de la Comisién Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, emitido por unanimidad, en su sesiéon de 21 de
julio de 2010, sobre consulta formulada por el Vicealcalde de Madrid (por
delegacién del Alcalde mediante Decreto de 1 de septiembre de 2008).
Hace llegar la consulta a este o6rgano consultivo el Consejero de
Presidencia, Justicia e Interior, al amparo del articulo 13.1.f).1° de su Ley
Reguladora, 6/2007, de 21 de diciembre, en el asunto promovido por la
sociedad A sobre responsabilidad patrimonial como consecuencia de la
anulacién en via jurisdiccional de la Resolucién de la Gerente del Distrito

de Latina que ordeno el cese de la actividad y la clausura del local B.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 28 de mayo de 2010 tuvo entrada en el registro del
Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid solicitud de dictamen
preceptivo, cursada a través del Consejero de Presidencia, Justicia e
Interior, en relaciéon con el referido expediente de responsabilidad
patrimonial, procedente del Ayuntamiento de Madrid. Correspondi6 su
estudio a la Seccién VIII, presidida por el Excmo. Sr. Consejero D. Andrés
de la Oliva Santos, defendiendo la oportuna propuesta de dictamen, por
sustitucion, el Exemo. Sr. Consejero D. Jests Galera Sanz, siendo debatida
y aprobada, por unanimidad, en la Comisién Permanente de este Consejo

Consultivo, en su sesion de 21 de julio de 2010.
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El escrito de solicitud de dictamen preceptivo es acompanado de
documentacién que, adecuadamente numerada y foliada, se considera

suficiente.

SEGUNDO.- Con fecha 14 de diciembre de 2007, la mercantil
anteriormente citada formula reclamacion de responsabilidad patrimonial
por el perjuicio ocasionado como consecuencia de la anulacién de la ya
citada Resolucién por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid de 30 de noviembre de 2006, notificada el 15 de diciembre de ese
mismo ano. Dicha sentencia, que estima el recurso de apelacién interpuesto
por la mercantil reclamante contra la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo n® 23 de Madrid, anula el Decreto de 2 de
febrero de 2005 dictado por la Gerencia del Distrito de Latina del
Ayuntamiento de Madrid que desestimé el recurso de reposicién
interpuesto contra el Decreto de 10 de diciembre de 2004, por el que se
ordenaba el cese de la actividad de discoteca que se venia realizando en el
local situado en el nimero aaa del Paseo C de Madrid (folios 2 a 26 del

expediente administrativo).

La reclamante cuantifica el importe de su reclamacién en dos millones
trescientos mil euros (2.300.000 €).

Con su escrito de reclamacién acompana copia del poder general para
pleitos a favor de I.Y.V., como representante de la entidad, asi como copia
de la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de
noviembre de 2006.

TERCERO.- Presentada la reclamacién, se acordd la instruccion del
expediente, conforme a lo previsto en el R.D. 429/1993, de 26 de marzo.

Del expediente resultan los siguientes hechos probados:
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Con fecha 3 de abril de 1992 se otorg6 a la mercantil D licencia de
actividad e instalaciones, calificada para cambio de nombre y ampliacién de
actividad, para Sala de Usos Multiples, en el expediente bbb. En dicha
licencia, dentro de la memoria descriptiva se incluia en el uso general de
Sala de Usos Multiples “la exhibicion de bailes folkloricos, la exhibicion de
bailes de salon, conciertos en vivo y en directo, maisica disco, el desfile de
modas, la exhibicion de ejercicios gimndsticos, las exposiciones, la
grabacion de programas de radio y television, la grabacion de spots

publicitarios, la grabacion de videos, sala de fiestas y espectdculos, etc.”.

Con fecha 14 de octubre de 2005 se notifico la autorizacion de cambio

de titular de la licencia vigente a A.

El 10 de noviembre de 2004, la Junta de Distrito de Latina dict6
propuesta de resolucion en la que instaba a la reclamante a la clausura y
cese inmediato de la actividad de discoteca al entender dicho érgano
administrativo que la reclamante no tenia licencia para ejercer dicha

actividad, conforme a lo previsto en los articulos 151 y siguientes de la

Ley 9/2001, de 17 de julio, del Suelo de la Comunidad de Madrid.

Con fecha 10 de diciembre de 2004, se dict6, por la Seccién de
Disciplina de la Junta Municipal de Distrito de Latina, Resolucién en la
que se acordaba el cese de la actividad al considerar que la actividad de

discoteca en el local se ejercia sin la preceptiva licencia de actividad.

Interpuesto por la reclamante recurso de reposicién contra la anterior
resolucion, el 2 de febrero de 2005 se dictd resolucién desestimatoria por

la Gerencia de la Junta Municipal de Distrito de Latina.

El 16 de febrero de 2005, la reclamante fue notificada del precinto del

local, de conformidad con lo previsto en el Decreto de 10 de diciembre de
2004. La clausura del local se hizo efectiva a las 11:30 horas del dia 21 de
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febrero de 2005. Contra dicho acto se interpuso recurso contencioso-
administrativo ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 7 de
Madrid, resuelto por Sentencia de 9 de diciembre de 2005.

Igualmente, contra la resolucién desestimatoria del recurso de reposicion
se interpuso recurso contencioso-administrativo, que fue desestimado por la
sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 23 de Madrid
de 24 de enero de 2006.

Frente a la anterior sentencia, se interpuso recurso de apelacién que se
resolvié por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30
de noviembre de 2006, notificada el 15 de diciembre de ese mismo ano.
Esta sentencia estima el recurso contencioso-administrativo y anula el
Decreto de 2 de febrero de 2005, desestimatorio, a su vez, del recurso de
reposicion interpuesto contra el Decreto de 10 de diciembre de 2004, que

ordenaba el cese de la actividad de discoteca.

Segun la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30
de noviembre de 2006, lo trascendente «con independencia de la mera
discusion nominalista de si la misma ampara una sala de usos mailtiples o
una discoteca 'y si esta segunda actividad estd incluida en la primera, se
observa que la orden de cese y clausura no se produce por el procedimiento
establecido en el articulo 34 del Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas aprobado por Decreto 2414/1961, de
30 de diciembre, que ademds tampoco se ha respetado, es decir por un
defectuoso funcionamiento de los elementos industriales licenciados sino por
el incumplimiento de las prescripciones contenidas en la licencia. Se utiliza
para ello el articulo 151 de la Ley Territorial 9/2001, de 17 de julio,
del Suelo de la Comunidad de Madrid que se refiere a los actos que
precisan de licencia. La actividad se encuentra licenciada y es indiferente

si la misma se denomina “discoteca® o de “sala de wusos muiltiples”, lo
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transcendente son los elementos industriales instalados, y en el caso presente
no consta que la actividad se ejerza con unos elementos diferentes de los
licenciados. De ser asi habrd de seguirse el procedimiento establecido en los
articulos 36 a 38 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres,
Nocivas y Peligrosas aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de
diciembre. Y no es posible la adopcion de la medida de clausura porque
ademds de privarse del ejercicio de la actividad de discoteca también se
priva del ejercicio de la actividad de “sala de usos miiltiples™, para la que
el recurrente cuenta con licencia de actividad y funcionamiento, para la
que el recurrente tiene licencia. St exvisten elementos no licenciados, podria
procederse al precinto de estos pero no a la totalidad de la actividad ya que
la misma cuenta con licencia y dicha clausura solo es posible tras la
revocacion de la licencia o tras el procedimiento establecido en los articulos
36 y 37 del Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y
Peligrosas aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de diciembre, como
consecuencia de la retirada temporal o definitiva de la licencia a la que se

refiere el articulo 38 del citado Reglamento.

(...) Por el procedimiento seguido por el Ayuntamiento de Madrid la
clausura se establece sine die y sin seguir procedimiento alguno para
revocar la licencia de funcionamiento, tal y como permite el articulo 8 de
la citada Ley Territorial de Madrid 17/19947, de 4 de julio, de
Espectdculos Piblicos y Actividades Recreativas al establecer que el
incumplimiento de los requisitos y condiciones en que fue concedida la
licencia de_funcionamiento determinard la revocacion de la misma previa

tramatacion de un expediente sumaria con audiencia del interesado.

(..) En conclusion la licencia concedida ampara la actividad de
discoteca con independencia de que la misma se encuadre en el concepto de
“salas multiusos” o “discotecas”™, pues dicha normativa sobrevenida no

puede tener efectos desfavorables para el administrado, debiendo senialarse
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que la disposicion transitoria a primera del Decreto 184/1998, de 22 de
octubre, por el que se aprueba el Catdlogo de Espectdculos Piiblicos,
Actividades Recreativas, Establecimientos Locales e Instalaciones senala
que los Ayuntamientos deberdn revisar, de oficio o a instancia de parte,
en el plazo de tres anos, a contar desde la entrada en vigor del presente
Decreto, todas las licencias de_funcionamiento concedidas con anterioridad,
con el unico fin de adaptar la denominacion de la actividad y la tipologia
del local a las definiciones contenidas en el Catdlogo. La finalidad no es
dejar sin efecto las licencias anteriormente concedidas sino adaptar las
definiciones del catdlogo a las licencias otorgadas con anterioridad. Lo
contrario Seria desconocer los derechos de los administrados y en cierta
medida privar sin indemnizacion de un derecho reconocido por una
resolucion administrativa anterior sin seguirse procedimiento alguno. En
todo caso ni Ssiquiera consta que el Ayuntamiento de Madrid haya
procedido a realizar tal adaptacion en el caso que nos ocupa. Y en todo
caso la clausura sélo puede referirse a los elementos no licenciados, habrd
de seguirse el procedimiento de los articulos 36 a 38 del Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas aprobado por
Decreto 2414/1961, de 30 de diciembre o procederse a la revocacion de
la licencia por el procedimiento del articulo 7 de la Ley Territorial de
Madrid 17/1997, de 4 de julio, de Espectdculos Piiblicos y Actividades
Recreativas. En conclusion el acto del Gerente de la Junta Municipal de
Distrito de La Latina del Ayuntamiento de Madrid de 10 de noviembre
de 2004 no se ajusta a Derecho por lo que el recurso de apelacion ha de

ser estimado».

No obstante, debe tenerse en cuenta que, durante la tramitacion del
recurso contencioso-administrativo, el 2 de junio de 2005 se dictd
Resolucién de la Jefe de Seccion de Disciplina Urbanistica, en la que, a la

vista del informe de la Seccién de Licencias, de 4 de mayo de 2005,
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favorable al cambio de la actividad licenciada en “sala de fiestas”, de
acuerdo con el catalogo de espectdculos publicos, actividades recreativas,
establecimientos, locales e instalaciones establecido en el Decreto
184/1998, de 22 de octubre, se acuerda autorizar la retirada de los
precintos de la puerta de acceso al local y se deja sin efecto la Resolucién
de 10 de diciembre de 2004.

Finalmente, segin se hace constar en el Acta de la Inspeccion
Territorial IT de la Policia Municipal, de 2 de junio de 2006, que el local
destinado a discoteca esta derruido, habiéndose solicitado licencia para la

demolicion de estas construcciones y la instalacion de otras distintas.

A efectos de emision del presente dictamen, son de interés, ademads de

los documentos indicados en el antecedente SEGUNDO, los que siguen:

1. Informe del Jefe del Departamento Juridico de la Seccién de
Disciplina Urbanistica del Distrito de Latina, de 8 de febrero de 2008, en
el que refiere que por Resoluciéon de la Gerencia del Distrito, de 2 de junio
de 2005, se autorizé a la reclamante la retirada de los precintos colocados
en la puerta de acceso al local, dejando sin efecto la Resolucion de 10 de
diciembre de 2004, toda vez que con fecha 4 de mayo de 2005 habia sido
informada favorablemente la adaptacion del local como sala de fiestas, en el
expediente ccc, donde se estd tramitando el cartel informativo. Con fecha
15 de junio de 2006 se procede al archivo del expediente, debiendo tener

en cuenta que en esta fecha la discoteca ha sido demolida (folios 49 a 51).

2. EBscrito de la Administracién por el que se requiere a la entidad
reclamante para que aporte determinada documentaciéon consistente en
declaracion suscrita por el afectado en la que se manifieste, expresamente,
que no ha sido indemnizado (ni va a serlo) por Compania o Mutualidad de
Seguros ni por ninguna otra entidad publica o privada como consecuencia

del dano sufrido o, en su caso, indicacién de las cantidades recibidas y
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justificantes que acrediten la indemnizaciéon solicitada. Dicho

requerimiento es notificado el 14 de marzo de 2008 (folios 54 a 56).

3. Escrito de la reclamante, presentado el 3 de abril de 2008, por el
que da cumplimiento al anterior requerimiento y aporta declaracién jurada
del representante de la entidad de no haber recibido cantidad alguna en
relacién con la indemnizacién que se reclama, informe de valoracion del
dano emergente y lucro cesante y documentos justificativos de los danos y
perjuicios producidos por el cese y clausura del local, cuantificando el
importe de la indemnizacién en 2.210.893,41 euros (folios 57 a 2039).

4. Expediente ddd, de cese y clausura de actividades del local, dentro
del cual son de interés los siguientes documentos: Acto de inicio del
expediente, de 14 de octubre de 2004, al que se incorporan cuatro actas de
inspeccién en materia de espectdculos publicos y actividades recreativas
(2042 a 2047); escrito de notificacién de trdmite de audiencia previo a la
clausura, de 14 de octubre de 2004 (folio 2052); propuesta de resolucién
de cese y clausura de actividades, de 10 de noviembre de 2004 (folios
2062 a 2063); alegaciones de la reclamante (folios 2072 a 2088);
Resolucién de 10 de diciembre de 2004 (folios 2090 a 20935); recurso de
reposiciéon formulado por la reclamante el 9 de diciembre de 2004 (folios
2112 a 2138); Resolucién de 2 de febrero de 2005 (folios 2158 a 2160);
Resolucién de 14 de febrero de 2005 por la que se ordena el precinto del
local (folio 2170 a 2172); escrito de alegaciones de la reclamante,
presentadas el 19 de febrero de 2005 (folios 2184 a 2189); acta de
precinto del local, levantada el 21 de febrero de 2005 a las 11:30 horas
(folio 2208 y 2209); resolucién de 22 de febrero de 2005 en la que se da
respuesta a las alegaciones formuladas por la reclamante en el acta de
precinto del local (folios 2212 y 2213); resolucién de 22 de febrero de
2005, por la que se acuerda rectificar el error material observado en la

resolucion de fecha 14 de febrero de 2005, por la que se ordena el precinto
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de la actividad y que hace referencia a la resolucion de 10 de noviembre de
2004 y no la que debia constar, 10 de diciembre de 2004 (folios 2215 a
2217); solicitud de levantamiento del precinto, presentada el 2 de marzo de
2005, a la que acompana diversa documentacién consistente en copia del
contrato de arrendamiento del local, listado del personal que trabaja en la
sala, contrato de limpieza y mantenimiento de la misma, contrato de
alquiler de equipos audiovisuales, contrato de alquiler de equipos de sonido,
contrato de alquiler de iluminacién, contrato de mantenimiento de los
sistemas de proteccién contra incendios, contrato de mantenimiento de
desinfeccién y desratizacion del local y otra documentacién sobre los
conciertos programados (folios 2227 a 27 57); escrito del Jefe de Seccién
de Disciplina Urbanistica del Distrito de Latina, de 3 de marzo de 2005,
en el que manifiesta la improcedencia de que se levante el precinto del local
(folio 2757); escrito de la entidad interesada por el que aporta al
Ayuntamiento copia del Auto del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 7 de Madrid, de 3 de marzo de 2005, en el que se
acuerda la adopcién de la medida cautelarisima solicitada y se permite el
ejercicio de la actividad precintada (folio 2760 a 2765); escrito de la Jefe
de Seccién de Disciplina Urbanistica, de 9 de marzo de 2005, en el que se
da por enterada del contenido de la resolucién judicial y declara que los
interesados deben atenerse al cumplimiento de su parte dispositiva y, en
consecuencia, se puede ejercer la actividad autorizada en el local de
referencia (folio 2766); solicitud presentada el 1 de marzo de 2005 por la
entidad reclamante del cambio de la actividad licenciada sustituyendo la
autorizada, “sala de usos muiltiples” por la actividad de “sala de fiestas™,
Auto de 10 de marzo de 2005, del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 7 de Madrid, de 10 de marzo de 2005, por el que se
acuerda no confirmar el Auto de 3 de marzo de 2005 y, en consecuencia,
que procede el precinto del local (folio 2774 a 2788); informe propuesta
de 4 de mayo de 2005, de la Junta Municipal de Distrito de Latina,
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favorable al cambio de denominacién de la actividad licenciada, de acuerdo
con el catdlogo de espectdculos publicos, actividades recreativas,
establecimientos, locales e instalaciones establecidas en el Decreto
184/1998, de 22 de octubre (folios 2846 y 2847); Resolucién de 2 de
junio de 2005, de la Jefe de Seccion de Disciplina Urbanistica, de 2 de
junio, en la que —a la vista del informe favorable de la Seccién de Licencias
de 4 de mayo de 2005- se acuerda autorizar la retirada de los precintos de
la puerta de acceso al local y se deja sin efecto la Resolucién de 10 de
diciembre de 2004 (folios 2852 y 2853); copia de la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 7 de Madrid, de 9 de
diciembre de 2005, desestimatoria del recurso contencioso-administrativo
interpuesto contra la resolucién de 14 de febrero de 2005 que acordaba el
precinto de la actividad de discoteca (folios 2858 y 2872); actas de
inspeccién en materia de espectdculos publicos y actividades recreativas de
30 de octubre de 2005 y 15 de enero de 2006 por las que se acuerda
iniciar expediente sancionador a la entidad reclamante (folios 2876 a
2887); copia de la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 23 de Madrid, de 24 de enero de 2006, que desestima
el recurso contencioso-administrativo interpuesto contra la Resolucion de 2
de febrero de 2005 que desestimaba la resolucién de 10 de diciembre de
2004, por la que se ordenaba el cese de la actividad de discoteca (folios
2888 a 2897); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de
15 de noviembre de 2005, desestimatoria del recurso de apelacion
interpuesto contra el Auto de 12 de mayo de 2005, que denegaba la
medida cautelar solicitada contra la Resolucién que ordenaba el cese de la
actividad (folios 2899 a 2917); Acta de la Inspeccion Territorial IT de la
Policia Municipal, de 2 de junio de 2006, en la que se hace constar que el
local destinado a discoteca estd derrumbado (folios 2921 y 2922);
Resolucién del Jefe de Disciplina Urbanistica, de 15 de junio de 2006, por

la que se acuerda el archivo del expediente ddd con motivo de la

10
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demolicién de la discoteca (folio 2923); copia de la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid de 30 de noviembre de 2006, notificada al
Ayuntamiento el 9 de enero de 2007 (folios 2925 a 2960).

5. Informe del Departamento Juridico de la Seccién de Disciplina
Urbanistica, de 30 de octubre de 2008 en el que se declara que «é/
precinto efectivo de cualquier actividad en dicho local es desde el 21 de
Jebrero de 2005 al 17 de marzo de 2005. Si bien a partir de esta fecha
solo  podrdn ejercer la actividad autorizada, esto es, “sala de wusos
muiltiples”. No obstante ello, hasta que no se procede a la adaptacion de la
actividad a “sala de fiestas” con fecha 4 de mayo de 2005, no se deja sin
efecto la resolucion por la que se dicto el precinto de la actividad que se
venia e¢jerciendo, dado gque cualguier actividad que no fuera la sala de
usos malltiples no estaba autorizada. No obstante todo cuanto antecede
seguin consta en el expediente eee, con fecha 16 de mayo de 2006 se solicita
licencia para la demolicion de estas construcciones y la instalacion de otras
distintas, a nombre de la mercantil E. Y segiin consta en informe emitido
por la Policia Municipal, con fecha 2 de junio de 2006 ya habian
comenzado los trabajos de demolicion» (folios 297 3 y 2974).

6. Notificacién del trdmite de audiencia a la empresa reclamante,
efectuada el 8 de enero de 2009, sin que conste que haya formulado
alegaciones (folios 2975 a 2977).

7. Requerimiento a la empresa reclamante para que aporte el resumen
de cuentas anuales de los anos 2004 y 2005, notificado el 21 de mayo de
2009 (folios 2983 y 2984). No consta que se haya aportado Ia

documentacién requerida.

8.  Escrito del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 14, por el

que se tiene por interpuesto recurso contencioso-administrativo contra la

11
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desestimacién presunta por silencio administrativo de la reclamacion de

responsabilidad patrimonial (folio 2987).

9. DPropuesta de resoluciéon de 11 de mayo de 2010 del Director
General de Organizacién y Régimen Juridico del Area de Hacienda y
Administraciéon Publica que desestima la reclamacion por considerar que

no concurre la antijuridicidad del dano.

A la vista de tales antecedentes, formulamos las siguientes,
CONSIDERACIONES EN DERECHO

PRIMERA .- Es preceptiva la solicitud y emisiéon de dictamen por la
Comisién Permanente del Consejo Consultivo, de acuerdo con el articulo
13.1.0).1° de la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo
Consultivo de la Comunidad de Madrid, conforme al cual este 6rgano
debera ser consultado en el caso de “Eapedientes tramitados por la
Comunidad de Madrid, las entidades locales y las universidades piiblicas
sobre: 1.° Reclamaciones de responsabilidad patrimonial, cuando la
cantidad reclamada sea igual o superior a 15.000 euros o cuando la
cuantia sea indeterminada”. En el presente caso, habiéndose cuantificado
su importe en 2.210.893,14 euros, resulta preceptivo el dictamen de este

Consejo Consultivo.

El dictamen es evacuado dentro del plazo ordinario establecido en el
articulo 16.1 LLRCC.

SEGUNDA .- El procedimiento de responsabilidad patrimonial, que se
inici6 a instancia de interesado segun consta en los antecedentes, tiene su

tramitacion regulada en los articulos 139 y siguientes de la Ley 30/1992,

12
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de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Piablicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJ-PAC),
desarrollados en el Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se
aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las Administraciones

Publicas en Materia de Responsabilidad Patrimonial.

Ostenta la entidad reclamante la condicién de interesada y legitimada
para promover el procedimiento, al amparo del articulo 139 de LRJ-PAC,
independientemente de que sea o no procedente la indemnizaciéon pedida,

de acuerdo con los articulos 31 y 139 de la citada ley.

Se cumple, igualmente, el requisito de la legitimacién pasiva del
Ayuntamiento de Madrid, como Administracién autora del acto anulado

por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

En cuanto al plazo para la interposicién de la reclamacién es de un ano,
contado desde que ocurrié el hecho o el acto que motiva la indemnizacién,
o de manifestarse su efecto lesivo (cfr. articulo 142.5 de la LRJADP).

En el caso que nos ocupa, la reclamacion se present6 el 14 de diciembre
de 2007 y la Sentencia que debe tomarse como referencia a efectos del
computo del plazo es de fecha 30 de noviembre de 2006, si bien fue
notificada el 15 de diciembre del mismo ano. Atendiendo a la fecha en que
dicha Sentencia fue dictada habria que concluir que la reclamacién es
extemporanea, extemporaneidad que no concurriria en el supuesto de
tomar en consideracién como “dies a quo” la fecha de notificaciéon de la

aludida Sentencia.

La determinacién de la fecha de inicio del computo del plazo requiere
tener en cuenta el principio de la “actio nata™ recogido, entre otras

muchas, en la Sentencia del Tribunal de 10 de junio de 2008 (recurso
1545/04) que, con cita de la de 23 de enero de 2001, afirma que “¢/

13



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

nnnnnnnnnnnnnnnnn

computo del plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no
puede ejercitarse sino desde el momento en que ello es posible por conocerse
en sus dimensiones [dcticas y juridicas el alcance de los perjuicios
producidos —que tiene su origen en la aceptacion por este Tribunal
(Sentencias de 19 de septiembre de 1989, 4 de julio de 1990 y 21 de
enero de 1991) del principio de “actio nata” (nacimiento de la accion)
para determinar el origen del computo del plazo para ejercitarla, segiin el
cual la accion solo puede comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura
se perfecciona cuando se unen los dos elementos del concepto de lesion, es

decir, el dano y la comprobacion de su ilegitimidad”.

Este Consejo Consultivo ha acogido en Dictdmenes anteriores (vid.
Dictamen 14/08) el meritado principio, conforme a la jurisprudencia del
Tribunal Supremo posterior a la Sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 25 de enero de 2000 (TEDH 2000/11) en el
asunto Miragall Escolano y otros contra Espana, en la que se establecia que
“el derecho de accion o de recurso debe ejercerse a partir del momento en el
que los interesados pueden efectivamente conocer las sentencias judiciales
que les imponen una carga o podrian vulnerar sus derechos o intereses
legitimos”, por lo que el inicio del cémputo del plazo lo constituye la fecha
de notificacién de la Sentencia. Habiéndose notificado el 7 de diciembre de

2005 debe reputarse presentada en plazo la reclamacion de 1 de diciembre

de 2006.

TERCERA.- El procedimiento administrativo aplicable en Ia
tramitacién de la reclamacién se encuentra regulado en los articulos 139 y
siguientes de la LRJ-PAC, desarrollado en el Reglamento de los
Procedimientos de las Administraciones Publicas en Materia de
Responsabilidad Patrimonial, aprobado por el Real Decreto 429/1993, de

26 de marzo.
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El procedimiento seguido no adolece de ningtn defecto de anulabilidad
o nulidad, por cuanto se han llevado a cabo todas las actuaciones necesarias
para alcanzar adecuadamente la finalidad procedimental y, asi, se ha
practicado la prueba precisa mediante informe del servicio interviniente, se
han recabado los demas informes y pruebas que se consideraron necesarios
y se ha puesto el expediente de manifiesto para alegaciones, en

cumplimiento de los articulos 9, 10 y 11 del R.D. 429/1993, 82 y 84 de
la Ley 30/1992, por lo que no existe en absoluto indefensién.

Se observa que se ha superado el plazo de seis meses establecido para
resolver y notificar la resolucién, previsto en el articulo 13.3 del R.D.
429/1993. Como ha senalado este Consejo Consultivo en numerosos
dictdmenes (v. gr. 278/09, 447/09, 473/09 y 539/09), debe recordarse
de nuevo, a propdsito de esta falta de resolucién en plazo, el deber de la
Administracién de actuar conforme a los principios de eficacia y celeridad,
pues una buena administracién incluye la resolucién de los asuntos en un

plazo razonable.

Sin perjuicio de lo anterior, el transcurso del plazo de resolucién y
notificaciéon no exime a la Administracién de su obligacién de resolver

expresamente y sin vinculacion alguna con el sentido del silencio
desestimatorio producido [arts. 42.1 y 43.4.b) de la Ley 30/1992].

CUARTA.- Como es sabido, la responsabilidad patrimonial de las
Administraciones publicas viene establecida, con el médximo rango
normativo, por el articulo 106.2 de nuestra Constitucion, a cuyo tenor: “/os
particulares, en los términos establecidos por la ley, tendrdn derecho a ser
indemmnizados por toda lesion que sufran en sus bienes y derechos, salvo en
los casos de fuerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del
Juncionamiento de los servicios piiblicos”. La regulacion legal de esta

responsabilidad estd contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el
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Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento de las Administraciones DPublicas en materia de
responsabilidad patrimonial. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC

dispone, en sus apartados 1 y 2, lo siguiente:

“1°.- Los particulares tendrdan derecho a ser indemmnizados por las
Administraciones Piiblicas correspondientes, 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 piiblicos.

2°- En todo caso, el dano alegado habrd de ser efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado con relacion a una persona o grupo de

personas’.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha establecido en numerosas
sentencias (por todas, v. las de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
26 de junio, sobre el recurso 4429/2004 y de 15 de enero de 2008, sobre
el recurso n® 8803/2003) los requisitos de la responsabilidad

extracontractual de la Administracién, que son los siguientes:

1°) La efectiva realidad del dano o perjuicio, evaluable econdmicamente

e individualizado en relacién a una persona o grupo de personas.

2°) La antijuridicidad del dano o lesién. Esta calificacién del dafo no
viene determinada por ser contraria a derecho la conducta del autor, sino
porque la persona que sufra el dano no tenga el deber juridico de
soportarlo, cuestion que es necesario examinar y dilucidar en cada caso

concreto.

3°) Ta imputabilidad de la actividad danosa a la Administracién,

requisito especialmente contemplado en las Sentencias del Tribunal

Supremo de 10 de diciembre de 1982 y de 25 de febrero de 1981, que, al
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examinar la posicion de la Administracion respecto a la produccién del
dano, se refieren a la integracion del agente en el marco de la organizacién

administrativa a la que pertenece.

4°) El nexo causal directo y exclusivo entre la actividad administrativa y
el resultado danoso. El dano debe ser consecuencia exclusiva del
funcionamiento normal o anormal de un servicio publico o actividad
administrativa, siendo esta exclusividad esencial para apreciar la antedicha

relacion o nexo causal.

QUINTA.- En el caso que nos ocupa, el fundamento de la
responsabilidad reclamada se encuentra en la anulacién de la resolucién que
acordaba el cese de la actividad del local de la entidad reclamante y los

danos pretendidamente causados por el referido cese.

Como establece el articulo 142.4 LRJ-PAC, la anulacién de un acto no
presupone por si sola la existencia de un derecho a indemnizacién. En este
sentido, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 5 de febrero de 2008
(recurso 315/2006), ha senalado que «las consecuencias lesivas derivadas
de la anulacion de un acto administrativo, “segin el articulo 142.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puiblicas y del Procedimiento Administrativo Comuin,
pueden dar derecho a una indemnizacion, siempre y cuando -segiin ha
declarado esta Sala y Seccion en sentencias de cinco de febrero de mil
novecientos noventa y seis, treinta y uno de mayo y cuatro de noviembre
de mil novecientos noventa y siete, veintiocho de junio de mil novecientos
noventa y nueve y uno de octubre de dos mil uno- concurran los
presupuestos o requisitos determinantes de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion: daiio efectivo que por ser antijuridico el
perjudicado no tiene el deber juridico de soportar, econdmicamente

valuable, y conectado causalmente con la actividad administrativa, ya que
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la anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no
presupone derecho a la indemnizacion, pues no cabe interpretar el articulo
139 de la Ley 30/1992 con tesis maximalistas de uno y otro sentido,
como si se dijera que de la anulacion de una resolucion administrativa no
cabe nunca derivar responsabilidad patrimonial de la Administracion, ni
tampoco Se puede afirmar que siempre se producird tal responsabilidad,

dado el cardcter objetivo de la misma’.

Determinante de que la lesion sea indemnizable es que sea calificable de
antijuridica, lo que supone que la Administracién haya actuado fuera de los
margenes admisibles de adecuacion al Ordenamiento Juridico. En palabras
del Tribunal Supremo (sentencias de 27 mayo 2004 (6/556/2000), 24
enero 2006 (6/536/2002), 14 febrero 2006 (6/256/2002) y 31 enero
2008 (4065/2003), “siempre que el actuar de la Administracion se
mantuviese en unos mdrgenes de apreciacion no solo razonados sino
razonables deberia entenderse que no podria hablarse de exvistencia de lesion
antijuridica, dado que el particular vendria obligado por la norma gque
otorga tales potestades discrecionales a soportar las consecuencias derivadas
de su ejercicio »). O como senala la sentencia de 14 julio 2008 (6/289/07)
“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.

A juicio de este Consejo, la infracciéon cometida por la Administracion
municipal al decretar el cierre del local de la reclamante es de tal entidad
que las consecuencias danosas que se acrediten realmente producidas

constituirian una lesion antijuridica y, por tanto, indemnizable.

SEXTA.- No puede olvidarse que, en materia de responsabilidad

patrimonial, la carga de la prueba de los presupuestos que hacen nacer esa
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responsabilidad indemnizatoria, salvo los supuestos de fuerza mayor o culpa
de la victima, que corresponde probar a la Administracién, recae en quien
la reclama (Sentencias del Tribunal Supremo de 25 de julio de 2003 —
recurso 1267/1999-, 30 de septiembre de 2003 —recurso 732/1999-y
11 de noviembre de 2004 —recurso 4067/2000- entre otras).

Por lo que se refiere a la realidad del dano, la entidad reclamante solicita
en primer lugar «“/a indemmnizacion por lucro cesante y daiio emergente del
negocio”, debido a la revocacion de la licencia, de la antigua discoteca B.
Dentro de los conceptos indemmnizables debidos a un trasiado de negocio
distinguiremos, de forma general, dos partes. Aquellos conceptos gque
Jorman parte de la adecuacion del nuevo local al que se traslada la
actividad, y aqueéllos otros que forman parte de lo que supone la actividad
en s misma». Segun manifiesta en su escrito, la reclamante no pudo
ejercer ninguna de las actividades amparadas en la licencia otorgada el 3 de

abril de 1992 y no sélo la de discoteca.

Sin embargo, del estudio del expediente resulta acreditado que la
reclamante, tras el levantamiento del precinto del local el 4 de mayo de
2005, pudo continuar con la actividad de “sala de fiestas”. Si la reclamante
hubo de trasladarse a otro local para el ejercicio de su actividad no fue por
causa imputable a la Administracién pues, como resulta de los informes
emitidos por la Junta de Distrito de Latina, el cese efectivo de la actividad
se produjo desde el 21 de febrero de 2005 hasta el 17 de marzo de 2005,
si bien, a partir de esta fecha s6lo podia ejercer la actividad autorizada, esto
es, “sala de usos miiltiples”. S6lo cuando se procede a la adaptacién de la
actividad a “sala de fiestas”, se deja sin efecto la resolucién por la que se
dict6 el precinto de la actividad que se venia ejerciendo. En consecuencia, a
partir de 4 de mayo de 2005, la entidad reclamante pudo continuar con la
actividad de “sala de fiestas”, como resulta de las actas de inspeccién

levantadas los dias 30 de octubre de 2005 y 18 de enero de 2006, que
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demuestran que en esas fechas el local estaba abierto y funcionando para el

desarrollo de la actividad de “sala de fiestas”.

El hecho de que la Sentencia de 30 de noviembre de 2006 del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid considere que la licencia concedida en
1992 ampara la actividad de discoteca con independencia de que la misma
se encuadre en el concepto de “salas multiusos” o “discotecas”, no acredita
que la causa del traslado haya sido el cese de la actividad. Asi, tal y como
resulta del expediente, el 16 de mayo de 2006, la mercantil E, arrendadora
del local, solicit6 una licencia para la demolicion de la sala y la instalacién

de otras actividades.

Por tanto, aunque el contrato de arrendamiento pactado entre la entidad
reclamante y la mercantil E tuviese una duracién de diez anos y, en
consecuencia, el arrendatario hubiese podido continuar en el local hasta el
24 de septiembre de 2014, se desconoce la causa de resolucién del mismo,
bien por decisiéon del arrendador (en cuyo caso habra llegado a un acuerdo
con el arrendatario) o bien del propio arrendatario, sin que resulte
acreditado en el expediente que la resolucion del contrato de arrendamiento
se debiese al cese de la actividad de discoteca, que, ademas, continué desde
el 4 de mayo de 2005 y, por lo menos, hasta el 18 de enero de 2006, como

actividad de “sala de fiestas”.

El unico dano que podria considerarse es el resultante del cierre del local
desde el 21 de febrero de 2005 hasta el 4 de mayo de 2005. De la
documentacién aportada por la entidad reclamante, sin embargo, no resulta
acreditada la existencia de dichos danos, pues se limita a solicitar una
indemnizacién de danos y perjuicios, como si de un traslado de actividad se
tratase. Asi, valora el coste por el traslado fisico de la actividad, el coste de
las instalaciones nuevas, el dano emergente y lucro cesante y los gastos

necesarios para la adecuacion del nuevo local. De todos estos gastos sélo
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podria admitirse, como se ha indicado, el lucro cesante por la clausura del

local desde el 21 de febrero de 2005 hasta el 4 de mayo de 2005.

En cuanto al lucro cesante, el Tribunal Supremo tiene establecidos los

requisitos que han de concurrir para poder apreciarlo:

“a) Se excluyen las meras expectativas o ganancias dudosas o
contingentes, puesto que es reiterada la postura jurisprudencial del
Tribunal Supremo que no computa las ganancias dejadas de percibir que
sean posibles, pero derivadas de resultados inseguros y desprovistos de
certidumbre, cuando las pruebas de las ganancias dejadas de obtener sean

dudosas o meramente contingentes, |...]

b) Se excluye, igualmente, la posibilidad de que a través del concepto de

lucro cesante y del daiio emergente se produzca un enriguecimiento injusto.

c) [ / es necesaria una prueba que determine la certeza del lucro
cesante, pues tanto en el caso de éste como en el caso del daiio emergente, se
exvige una prueba rigurosa de las ganancias dejadas de obtener,
observdndose que la indemmizacion del 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 posibilidad de dejar de obtener unos beneficios.

d) La Jurisprudencia excluye del concepto de lesion resarcible aguellos
supuestos que por Ssu propia naturaleza, derivados de la eventualidad, la
posibilidad o la contingencia, privan de la necesaria actualidad la
determinacion de dicha cuantia indemnizatoria, lo que también incide en
el necesario nexo causal, ya que utilicemos la teoria de la causalidad
adecuada o la de la equivalencia de las condiciones o la posibilidad de
concurso de causas, se niega la existencia de la relacion de causalidad entre

los danios alegados y el funcionamiento anormal cuando faltan los
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presupuestos  legales para su  admisibilidad” (Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de enero de 2004, recurso 6259/1998).

En el mismo sentido se orienta la Sentencia de 22 de febrero de 2006,
recurso 1761/2002, al afirmar que “/a indemnizacion por lucro cesante
requiere demostrar que se ha producido de forma inmediata, exvclusiva y
directa, un perjuicio efectivo y susceptible de valoracion econdmica,
derivado de la perdida de unos ingresos mo meramente contingentes,
quedando excluidas de resarcimiento las meras expectativas o ganancias

dudosas o hipotéticas”.

Resulta de aplicacion al caso la doctrina en virtud de la cual la carga de
la prueba de la realidad del dano corresponde al reclamante. Conforme a la
Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
de 29 junio 1988, * (..) es doctrina Jurisprudencial del Tribunal
Supremo que toda reclamacion de daiios y consiguiente indemmizacion de
perjuicios que se pudiera causar por aquellos daiios, requiere como
elemento indispensable y necesario, el acreditar la realidad de ambos y la
necesaria relacion de causa a efecto entre el acto o actividad de que se trate

y el resultado dafioso, incumbiendo la prueba de todo ello al que reclama”.

Para acreditar las pérdidas que supuestamente ha sufrido, la entidad
reclamante aporta el balance de sumas y saldos acumulados al mes de
diciembre de los anos 2004, 2005 y 2006, los libros diarios y el libro
mayor de los ejercicios de 2004 (desde el 30 de junio de 2004), 2005 y
2006.

Del examen de estos libros, en especial del libro mayor, es posible
efectuar un cdlculo objetivo de los danos sufridos en concepto de lucro
cesante desde el 21 de febrero de 2005 hasta el 4 de mayo de 2005,
descartados, por las razones ya expuestas, los dafos presuntamente

producidos por un traslado cuya relacion con el cierre no se ha acreditado.
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En primer lugar, se procede a determinar, a partir de los ingresos y
gastos del ejercicio de 2004, que importan 3.307.244°51 euros y
1.055.552,18 euros, respectivamente, la ratio de beneficios de ese ejercicio,
inmediatamente anterior a aquel en que se produce un cierre indebido. La

referida ratio alcanza el 31,916363 por ciento de los ingresos.

En segundo término, se examinan las distintas cuentas de ingresos de
2005, que son las siguientes: 1) Ventas barra (c. 705.0); 2) Ventas puerta
(c. 705.8); 3) Ventas fiestas (c. 705.9); 4) Ventas ropero (c. 705.10); 5)
Colaboraciones publicitarias (c. 705.0100) y 6) Alquiler sala conciertos (c.
705.0102). De este examen resulta que sélo experimenta variacién
relevante, del 21 de febrero al 4 de mayo de 2005, la cuenta de ventas
puerta, de modo que son las cifras de esta cuenta las que han de tomarse en
consideracion, junto con la cifra de 20 dias efectivos de cierre respecto de

dichas ventas.

A tenor de los ingresos medios del ano 2005, las ventas puerta arrojarian
el resultado de un ingreso promedio diario de 9.105°90 euros. Al
multiplicar esta cifra por los 20 dias de cierre que resultan relevantes, los
ingresos que la reclamante habria dejado de percibir ascenderian a 182.118
euros. Si a esta cifra se aplica la antes citada ratio de 31,916363 % de

beneficios respecto de ingresos, el lucro cesante por cierre indebido habria

sido de 58.125,44 euros.

Entiende este Consejo que, al existir cifras fiables sobre el volumen del
negocio de la reclamante relativas al ano 2005, antes y después del cierre y
al resultar razonable aplicar a esas cifras la ratio de beneficios sobre
ingresos del ejercicio 2004, la estimacion del lucro cesante en el presente
caso no consiste en una especulaciéon sobre posibilidades y meras
expectativas dudosas, sino en el resultado de aplicar un método fiable y

objetivo basado en datos reales y probabilidades cualificadas.
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Por todo lo expuesto, este Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede la estimacion parcial de la reclamacion efectuada, y se fija la
indemnizacién procedente en la cantidad de 58.125,44 euros, que deberd

ser actualizada conforme a lo previsto en el art. 141.3 LRJ-PAC.

A la vista de todo lo expuesto, el C)rgano consultante resolverd segun su
recto saber y entender, dando cuenta de lo actuado, en el plazo de quince
dias, a este Consejo de conformidad con lo establecido en el articulo 3.7 del
Decreto 26/2008, de 10 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
Organico del Consejo Consultivo de la Comunidad de Madrid.

Madrid, 21 de julio de 2010
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