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Dictamen n°: 330/12

Consulta: Alcaldesa de Madrid
Asunto: Responsabilidad Patrimonial
A probacion: 30.05.12

DICTAMEN de la Comisiéon Permanente del Consejo Consultivo de la
Comunidad de Madrid, aprobado por unanimidad, en su sesién de 30 de
mayo de 2012, emitido ante la consulta formulada por el vicealcalde de
Madrid (por delegacion de la alcaldesa mediante Decreto de 26 de enero de
2012), a través del vicepresidente, consejero de Cultura y Deporte y
portavoz del Gobierno, al amparo del articulo 13.1.f) de la Ley 6/2007, de
21 de diciembre, en el asunto promovido por R.N.G., en nombre y
representacion de la entidad A, en adelante “/a reclamante”, sobre los danos
y perjuicios ocasionados como consecuencia de la clausura del local que
explota, derivado de una sancién por exceso de ruido, anulada por los

6rganos jurisdiccionales.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado en el Registro de la Oficina
de Personal (Area de Gobierno de Hacienda y Administracion Publica), el
25 de junio de 2010, se reclama indemnizacion por los danos y perjuicios
consecuencia de la clausura del local de negocio, sito en la calle B, n° aaa,
en virtud de resoluciéon administrativa  sancionadora anulada

posteriormente por sentencia firme del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo n® 213 de Madrid, de 24 de junio de 2009.

Solicita en concepto de indemnizacién la cantidad de doscientos quince

mil setecientos sesenta y cinco euros y veintiséis céntimos (215.765,26), de
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los que 175.118,5 € lo son por el dano emergente y 40.646,76 € por lucro
cesante. El dano emergente se desglosa en los siguientes conceptos: por el
alquiler del local durante el cierre del establecimiento, 100.599,24 €;
salarios, cotizaciones a la Seguridad Social e indemnizacién por despido de
los trabajadores, 37.680,41 €; y coste de la reforma del local para la

obtencién de licencia de funcionamiento, 36.838,85 €.
A su escrito acompana la siguiente documentacion:

e Notificaciones de los expedientes sancionadores incoados por
transmision, a las viviendas colindantes, de niveles sonoros superiores a los

permitidos.

e Recurso de reposicién interpuesto contra Resolucion del Director
General de Calidad, Control y Evaluacién Ambiental, de 4 de marzo de
2008.

e Notificacion de la resolucion del Director General de Calidad, Control
y Evaluaciéon Ambiental, por la que se desestima el recurso de reposicion

interpuesto.

e Escrito presentado en los Juzgados de lo Contencioso-administrativo
de Madrid, anunciando la interposicion de recurso contencioso-

administrativo contra la indicada resolucién administrativa.

e Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 28 de
Madrid, de 10 de septiembre de 2008, por el que se resuelve no haber
lugar a la medida cautelar solicitada por la representacién procesal de la
recurrente, relativa a la suspensién de la ejecucion de la actuacion

administrativa impugnada.

e Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de abril
de 2009, que estima parcialmente el recurso de apelacién interpuesto

contra el Auto del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 28 de
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Madrid, acordando la adopcién de la medida cautelar interesada por el
recurrente en lo referente a la clausura del establecimiento por un periodo

de dos anos.

e Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°® 28 de
Madrid, de 24 de junio de 2009, por la que se estima el recurso
contencioso administrativo interpuesto contra Resoluciéon del Director
General de Calidad, Control y Evaluacién Ambiental, de 4 de marzo de
2008.

e Escrito solicitando la ejecucién de la sentencia anterior, presentado el

31 de julio de 2009.

e Informe pericial de valoracion del dano causado por el cierre del local

de negocio.

e Copia de licencia de funcionamiento concedida para la actividad de

bar-restaurante.

SEGUNDO.- De la documentacién obrante en el expediente se derivan

los siguientes hechos:

En la Direccién General de Calidad, Control y Evaluaciéon Ambiental se
inici6, el 11 de octubre de 2007, procedimiento sancionador n® bbb, como
consecuencia de diversas actas de medicién de ruidos cumplimentadas por
agentes de DPolicia municipal, en fechas 25 de noviembre, 3 y 9 de
diciembre de 2006, y 4 de octubre de 2007, en las que consta una

medicidén de ruidos.

Por otra parte, el 17 de septiembre de 2007, se realiz6 visita de
inspeccion al local de negocio comprobando que era necesario subsanar
deficiencias en el aislamiento acustico del local al ruido aéreo y de impacto,

que se considerd insuficiente para el tipo de actividad ejercida.
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La Direcciéon General de Calidad, Control y Evaluacién Ambiental
inici6 expediente de medidas correctoras ccc, requiriendo la adopcién de
aquellas que se consideraron pertinentes en orden a reforzar el aislamiento e

insonorizacion del local.

Previa denuncia vecinal, los agentes de Policia municipal levantaron acta
de medicién de ruidos el 4 de octubre de 2007, en la que figura una
medicién, que dio lugar a la iniciacién del expediente sancionador ddd con

fecha 19 de octubre de 2007, al que se acumul¢ el expediente sancionador

bbb.

El 19 de octubre de 2007, por Decreto de la Delegada del Area de
Gobierno de Medio Ambiente, se acuerda la medida cautelar de suspension

de funcionamiento de la actividad.

Con fecha 20 de diciembre de 2007 se realiza nueva visita de
inspeccion, en la que se comprueba la adopcién de algunas medidas de
insonorizacion, pero se hace constar que para que la actividad cumpla con
lo establecido con la ordenanza municipal es necesario aumentar la
proteccioén acustica de los elementos constructivos que delimitan el local
con un aislamiento minimo de D,,5: 55 dB y D, = 70dB, por lo que se
propone aplicar la medida cautelar unicamente al equipo musical o
dispositivos audiovisuales de la actividad, y levantar la medida cautelar en

lo relativo a su funcionamiento como bar-restaurante; lo que se realiza por
Resolucion de 21 de diciembre de 2007.

El 28 de diciembre de 2007, los agentes de la Policia municipal
levantan acta de medicién de ruidos por voces y musica, con una medicion.
Al haberse incumplido la medida cautelar de suspension del
funcionamiento del equipo de musica se acuerda, mediante Resolucién de
28 de diciembre de 2007, el precinto del establecimiento, que se llevé a

cabo el 31 de diciembre siguiente.
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Por Resolucién de 4 de marzo de 2008 del Director General de Calidad,
Control y Evaluacion Ambiental se resolvieron los expedientes
sancionadores con la imposiciéon de dos sanciones de multa: una por
infraccion grave, por importe de 10.000 euros; y otra muy grave, por un
importe de 20.000 euros, y la clausura temporal total del establecimiento

por un periodo de dos anos.

Contra dicha resolucién, la entidad sancionada interpuso recurso de
reposicion, alegando, entre otros motivos, que el acta de Policia municipal
de medicién de ruidos, de 28 de diciembre de 2007, que dio lugar al
precinto de la actividad, habria vulnerado lo establecido en el Anexo I de la
Ordenanza de Proteccién de la Atmosfera contra la Contaminacién por
Formas de Energia, el cual dispone que deben realizarse cinco mediciones
del nivel sonoro equivalente a fin de garantizar una correcta y fidedigna
valoracién de los ruidos, procedimiento que no aparece recogido en el acta
de medicién de la citada fecha, por lo que, a juicio de la entidad reclamante
no queda acreditado que los niveles de ruidos superen los permitidos por la
normativa, siendo nula de pleno derecho la medida cautelar de precinto del
establecimiento, por haber sido adoptada tras la instrucciéon de un

expediente sancionador igualmente nulo.

Contra la desestimacién del recurso de reposicion, la empresa reclamante
interpuso recurso contencioso-administrativo, solicitando ademads la

suspension del acto recurrido.

Mediante Auto de 10 de septiembre de 2008, el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n® 28 de Madrid acordé no haber lugar a la
medida cautelar solicitada, denegando, en consecuencia, la suspension de la
ejecucion de la actuacién administrativa impugnada en via contencioso-

administrativa.
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Recurrié en apelacién el citado auto, recurso que resolvié la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccién 2°, Sala de lo
Contencioso-administrativo) de 30 de abril de 2009, que no fue notificada
al recurrente hasta el 18 de septiembre de 2009. Dicha sentencia procedia
a revocar la medida cautelar adoptada por la Administracién, solo en lo
referente a la clausura del establecimiento por un periodo de dos anos, por
entender que su mantenimiento conllevaria la existencia de danos y
perjuicios de dificil reparacion, haciendo ineficaz una futura sentencia

estimatoria de las pretensiones del recurrente.

Asimismo, por Sentencia de 24 de junio de 2009, el Juzgado de lo
Contencioso-administrativo n°® 28 de Madrid resolvié el recurso
contencioso-administrativo interpuesto, estimando que la forma en que se
consignaron en el acta las mediciones realizadas por los agentes de Policia
municipal no fue la prevista en la normativa, pues solo se recoge una unica

medicidn.

Notificada dicha sentencia, la interesada puso en conocimiento de la
Administraciéon municipal el fallo de la misma mediante escrito de fecha

31 de julio de 2009, alzandose definitivamente el precinto con esa misma

fecha.

TERCERO.- Ante la reclamacion se incoa procedimiento de

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

Mediante escrito notificado el 26 de octubre de 2010, se practica
requerimiento para que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 71
de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
(en adelante T.RJ-PAC) complete la solicitud y, en los términos del
articulo 6 del Real Decreto 429/93, de 26 de marzo, se aportase

acreditacion de la legitimaciéon para reclamar; acreditacion de la
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representaciéon del letrado, mediante poder notarial, o declaracién en
comparecencia personal del interesado; poder notarial, que acredite la
representacion del firmante de la reclamacién a favor de la empresa en cuyo
nombre dice actuar; y declaracién sucinta por el afectado en la que se
manifieste expresamente que no ha sido indemnizado (ni va a serlo) por
otra entidad publica o privada como consecuencia de los mismos hechos.
Dicho requerimiento fue atendido mediante escrito presentado el 8 de
noviembre de 2010.

Con fecha 1 de marzo de 2011 se practica nuevo requerimiento a la
reclamante para que aportase resumen anual de cuentas de los ejercicios
2005 a 2008, ambos inclusive; actas de conciliacién laboral promovidas
por dos empleados de la empresa, mencionadas en el escrito de reclamacion;
justificante del pago de rentas por el alquiler del local; justificante del pago
de salarios, cotizaciones a la Seguridad Social e indemnizaciones
correspondientes a los contratos laborales que se mantuvieron en vigor
durante la clausura de la actividad; y copia de facturas emitidas por la

empresa que realizé obras de acondicionamiento del local.

El requerimiento es atendido mediante escrito presentado el 12 de
marzo de 2011, en Correos, con entrada en la Oficina del Area de
Gobierno, Obras y Espacios Publicos el dia 15 de marzo siguiente,
complementado posteriormente, mediante escrito presentado en el anterior
registro citado, el 28 de abril de 2011.

De conformidad con lo prevenido en el articulo 10.1 del Reglamento, el
6rgano de instruccion ha solicitado informe de la Direccién General de
Calidad, Control y Evaluacién Ambiental, de fecha 16 de julio de 2010,
en el que manifiesta, tras exponer los antecedentes de hecho y los motivos

invocados por el reclamante, que “(.../
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El local fue precintado el 30/12/2007 como consecuencia del
incumplimiento por el interesado de la medida cautelar que se adoptd sobre
el funcionamiento del equipo de milsica, que beneficiaba a aquel en cuanto
permitia el normal desarrollo de la actividad sin que pudiera emplearse

dicho elemento.

Por otro lado, consta en el expediente sancionador nimero ddd,
comunicaciones a Policia Municipal y a Junta de Distrito de Salamanca
que el local podia reanudar su actividad desde el 18 de julio de 2009, es
decir, desde el dia siguiente a aquel en que devino firme la Sentencia de
24/06/2009, dictada por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
niimero 28 de Madrid. El interesado comparecid ante la Subdireccion
General de Disciplina Ambiental el 3 1/07/2009, y se le informd que
desde el 18 de julio de 2009 la actividad podia realizarse con
normalidad. El Ayuntamiento de Madrid no puede asumir el retraso en
la notificacion al interesado de la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, en cuanto ello nos sitiia ante la posible responsabilidad
derivada por el funcionamiento de la Administracion de Justicia en lo que
esta Direccion, por no Ser materia de su competencia, no puede i
informar ni decidir. A esta Direccion, la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia también le fue notificada con posterioridad a gque deviniera

Jirme la del Juzgado de lo Contencioso Administrativo niimero 28.

Por tamo, el periodo de clausura se extendio desde el 30/12/2007 al
17/07/2009, esto es, 18 meses y 17 dias, 6 557 dias.

En ningiin caso 581. [...]

Como conclusion, a juicio de esta Direccion el comportamiento del
interesado, negligente en unos supuestos, constitutivo de vulneraciones de la
disciplina urbanistica y de infracciones a lo dispuesto en materia de

espectdculos pitblicos en otros es, como minimo, susceptible de ser calificado
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de culposo y rompe, por tanto el posible nexo causal enmtre el daio sufrido
el actuar administrativo, con lo que la reclamacion no debe ser atendida

en nminguno de sus extremos”.

Por escrito presentado el 28 de abril de 2011 la reclamante incorpora al

expediente resumen de las cuentas anuales de la empresa, correspondiente a
los anos 2005 a 2008.

Por el Departamento de Relaciones Institucionales y Reclamaciones
Patrimoniales, por escrito notificado el 12 de mayo de 2011, se procede a
dar tramite de audiencia al reclamante, que presenta escrito de alegaciones
el 24 de mayo siguiente, en el que reitera lo expuesto en su escrito inicial
de reclamacion, y confirma la cuantia de la indemnizacién solicitada en la

suma de doscientos quince mil setecientos sesenta y cinco euros y veintiséis
céntimos (215.765,26).

Finalmente, el 31 de enero de 2012, el érgano de instruccién dicté
propuesta de resoluciéon por la que se desestima la reclamacién de

responsabilidad patrimonial.

CUARTO.- En este estado del procedimiento se formula consulta por el
Vicealcalde de Madrid, a través del Vicepresidente, Consejero de Cultura y
Deporte y Portavoz del Gobierno, que ha tenido entrada en este Consejo
Consultivo el 17 de febrero de 2012, por trdmite ordinario,
correspondiendo su estudio, por reparto de asuntos, a la Seccién V,
presidida por el Excmo. Sr. D. Ismael Bardisa Jorda, que firmé la oportuna
propuesta de dictamen, siendo deliberado y aprobado, por unanimidad, en

Comisién Permanente de este Consejo Consultivo, en su sesién de 30 de

mayo de 2012.

Por entender que era necesario para la emisién de dictamen, con fecha
15 de marzo de 2012 el Consejo Consultivo solicité al érgano consultante

que complementara el expediente de responsabilidad patrimonial, con el
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expediente sancionador en el que recay¢ la sancién posteriormente anulada

en via judicial. El complemento de expediente tuvo entrada en este Consejo

el 11 de mayo de 2012.

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

PRIMERA.- La solicitud de dictamen a este Consejo Consultivo
resulta preceptiva, de acuerdo con lo estipulado en el articulo 13.1.1).1° de
la Ley 6/2007, de 21 de diciembre, reguladora del Consejo Consultivo de
la Comunidad de Madrid (LL.CC) por ser la cuantia de la reclamacién
superior a quince mil euros, y se efectua por el Vicealcalde de Madrid, por
delegacion efectuada por la Alcaldesa, 6rgano legitimado para ello, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 14.3 de la citada Ley. Siendo

preceptivo el dictamen, no tiene, sin embargo, cardcter vinculante (articulo

3.3 LCQC).

El presente dictamen ha sido evacuado dentro del plazo ordinario
establecido en el articulo 16.1 LLCC.

SEGUNDA.- Como resulta de los antecedentes, el procedimiento de
responsabilidad patrimonial se inici6 a instancia de interesada, y su
tramitacién se encuentra regulada en los articulos 139 y siguientes de la
Ley 30/1992 de 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.

10
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Ostenta la entidad reclamante legitimaciéon activa para promover el
procedimiento de responsabilidad patrimonial, al amparo del articulo 139
de la LRJ-PAC, por cuanto que es la persona juridica que sufre el dano
causado supuestamente por el cierre del local de negocio, consecuencia de
una sancién por decision municipal anulada posteriormente por los 6rganos

judiciales.

Por otra parte, se encuentra legitimado pasivamente el Ayuntamiento de
Madrid en cuanto que titular de la competencia en materia de licencias de
establecimientos publicos y proteccién del medio ambiente ex articulo

25.2.d) y f), respectivamente, de la Ley 7/19835, de 2 de abril, de Bases de

Régimen Local.

En cuanto al plazo para reclamar la responsabilidad hay que estar a lo
dispuesto en el articulo 142.4 LRJ-PAC, que establece para los supuestos
de anulacién de actos en via contencioso-administrativa, como es el que se
examina, que “e/ derecho a reclamar prescribird al ano de haberse dictado

la sentencia definitiva’.

La determinacién de la fecha de inicio del computo del plazo requiere
tener en cuenta el principio de la aczio nata recogido entre otras muchas en
la Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2008 (recurso
1545/04) que, citando la de 23 de enero de 2001, afirma que: “e/ cdmpuio
del plazo para el ejercicio de la responsabilidad patrimonial no puede
gjercitarse sino desde el momento en que ello es posible por conocerse en sus
dimensiones fdcticas 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 ejercitarila, segiin el cual la accion sélo

puede comenzar cuando ello es posible y esta coyuntura se perfecciona

11



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

cuando se unen los dos elementos del concepto de lesion, es decir, el daiio y

la comprobacion de su ilegitimidad.

Este Consejo Consultivo ha sostenido en Dictdmenes anteriores (vid.
Dictamen 14/08), acogiendo el meritado principio, asi como 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 Espafia, en la que
se establecia que “e/ 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. St no fuera asi, los Tribunales podran,
retrasando la notificacion de sus sentencias, acortar sustancialmente los
plazos de recurso, incluso hacer imposible cualguier recurso. La
notificacion, en cuanto acto de comunicacion entre el organo jurisdiccional
9y las partes, sirve para dar a conocer la decision del Tribunal asi como
los_fundamentos que la motivan, para, dado el caso, permitir a las partes
recurriy”, que el inicio del computo del plazo lo constituye la fecha de

notificacion de la Sentencia.

En el caso que nos ocupa, la reclamacion se presenté el 25 de junio de
2010 y la Sentencia que estim¢ el recurso contencioso-administrativo fue
dictada el 24 de junio de 2009, si bien consta que fue notificada el 31 de

julio siguiente, por lo que aquélla ha sido presentada en plazo.

TERCERA .- El procedimiento se ha instruido cumpliendo los trdmites
preceptivos previstos en la legislacion mencionada en la anterior
consideracion. Especialmente, se ha recabado informe del servicio cuyo
funcionamiento supuestamente ha ocasionado el dano y se ha evacuado el

tramite de audiencia, exigidos en los articulos 9, 10 y 11 del Real Decreto
429/1993, respectivamente, y en los articulos 82 y 84 LRJ-PAC.

12
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CUARTA.- 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: "los 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
Juerza mayor, siempre que la lesion sea consecuencia del funcionamiento
de los servicios publicos". La regulacién legal de esta responsabilidad estd
contenida en la actualidad en la LRJ-PAC y en el reglamento de desarrollo
anteriormente mencionado, disposiciones que en definitiva vienen a
reproducir la normativa prevista en los articulos 121 y 122 de la Ley de
Expropiacién Forzosa de 16 de diciembre de 1954, y el articulo 40 de la
Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio
de 1957. El articulo 139 de la citada LRJ-PAC dispone, en sus apartados
1 y 2, lo siguiente:

"1.- Los particulares tendrdn 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 puiblicos.

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

personas’.

Como senala la doctrina del Tribunal Supremo, que plantea el estado de
la cuestién en materia de responsabilidad patrimonial de la Administracién
-Sentencias de 26 de junio (recurso 6/4429/04), 29 de abril (recurso
6/4791/06) y 15 de enero (recurso 6/8803/03) de 2008- para apreciar la
existencia de responsabilidad patrimonial de la Administracién son precisos
los siguientes requisitos: a) La efectiva realidad del dano o perjuicio,

evaluable econdmicamente e individualizado en relacion a una persona o

13
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grupo de personas. b) Que el dano o lesién 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
extrafios que pudieran influir, alterando, el nexo causal. ¢) Ausencia de
fuerza mayor. d) Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el

dano.

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

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

QUINTA .- Aplicando lo anterior al caso objeto del presente dictamen,
procede analizar la concurrencia de los requisitos que dan lugar a la

responsabilidad patrimonial de la Administracion.

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 Administracion, 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).

En el presente caso, y sin perjuicio de las matizaciones que se efectuardn
en la consideracion juridica sexta, queda acreditado en el expediente que el
local permanecié cerrado desde el 31 de diciembre de 2007 hasta el 31 de
julio de 2009.
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El fundamento de la responsabilidad reclamada se encuentra en que el
cese de la actividad de bar-restaurante fue anulado en via judicial, habiendo

ocasionado, dicho cese un dano econémico a la empresa reclamante.

Sin embargo, como establece el articulo 142.4 LRJ-PAC, la anulacién
de un acto no presupone derecho a indemnizaciéon. 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 mnoviembre, 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 amtijuridico el
perjudicado no tiene el deber juridico de soportar, econdmicamente
valuable, y conectado causalmente con la actividad administrativa, ya que
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'.

Lo determinante para que la lesién sea indemnizable es que debe ser

antijuridica, lo que supone que la Administracién se desenvuelva en su
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ambito de actuacién fuera de los mdrgenes admisibles de adecuacién 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 existencia de lesion antijuridica, dado que el particular
vendria obligado por la norma que otorga tales potestades discrecionales a
soportar las consecuencias derivadas de su ejercicio”. 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.

Retornando al objeto del presente dictamen, la sancién impuesta por la
Administracion municipal fue anulada por Sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 28 de Madrid, de 24 de junio de
2009, atendiendo a que las diversas actas de medicién de ruidos y en los
informes de inspeccién solo consta una unica medicién, en contravencién
de lo dispuesto en la Ordenanza de Proteccién de la Atmdsfera contra la
Contaminacién por Formas de Energia, de 31 de mayo de 2004, en
concreto por no haber seguido el protocolo que la meritada Ordenanza

prevé, en su anexo I, para la toma de mediciones.

Dicho anexo, establece las circunstancias de tiempo, lugar, distancia y
otras condiciones en que deben realizarse las mediciones. En concreto y por
lo que a nosotros nos interesa dispone, en su apartado 1.1.1.3., el siguiente

protocolo de mediciones:

“-Se practicardn cinco mediciones del Nivel Sonoro Egquivalente

(L Aeq 5s), distanciadas cada una de ellas tres minutos.
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-Las medidas se considerardn vdlidas, cuando la diferencia entre los

valores extremos obtenidos es menor o igual a 6 dBA.

-8i la diferencia _fuese mayor, se deberd proceder a la obtencion de una
nueva Serie de cinco mediciones. De reproducirse wun valor muy
diferenciado del resto, investigar su origen. Si se localiza, se deberd
repetir hasta cinco <veces las mediciones de forma que el foco origen de
dicho valor entre en funcionamiento durante los cinco segundos de

duracion de cada medida. En caso contrario, se aceptard la serie.

-Se tomard como resultado de la medicion el segundo valor mds alto de

los obtenidos.

~Para la determinacion de los niveles de fondo, se procederd de igual

manera’.

Las actas de inspeccién en las que se realizaron las mediciones, que
sirvieron de base a los informes técnicos, y éstos, a su vez, constituyeron el
fundamento de la decision administrativa adoptada, recogen, efectivamente,
una sola medicion, lo que ha llevado al Juzgado de lo Contencioso-
administrativo, a anular el acto administrativo que ordena el cese de la

actividad.

LLa Sentencia menciona hasta cinco actas de medicion de ruidos —las de
25 de noviembre, 3 y 9 de diciembre de 2006, 4 de octubre y 28 de
diciembre de 2007- asi como las actas de inspeccién de 17 de septiembre y
20 de diciembre de 2007en las que solo se indica una medicién. Se podria
pensar que en las actas solo se recogié el que se considera resultado de la
medicién, después de haberlas efectuado conforme al protocolo establecido
en la meritada Ordenanza, si bien tal interpretaciéon queda descartada por el
propio Juzgado al senalar que “en tales actas ni siguiera se afirma haber

realizado las cinco mediciones reglamentarias, recogiéndose tan solo el
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segundo valor medio de las mismas, sino que sélo se hace constar en cada

caso una unica medicion”.

Ademds, debe hacerse notar que en alguno de los multiples escritos de
alegaciones presentados en el curso del procedimiento sancionador por la
entidad sancionada se advertia de esta deficiencia, en concreto en el escrito
presentado el 16 de noviembre de 2007, ya se indicaba que se habia
realizado una unica medicién el 4 de octubre de 2007 y en el recurso de
reposicion contra la Resolucion de 4 de marzo de 2008 por la que se
imponia las sanciones posteriormente anuladas también se alegaba la
necesidad de realizar cinco mediciones a fin de garantizar una correcta y
fidedigna valoracion de los ruidos, procedimiento que no fue recogido en el
acta de medicion, a pesar de lo cual se desestimé el recurso presentado por
la mercantil sancionada. En este punto la desestimaciéon del recurso se basa
en que en el acta se recoge unicamente el resultado final de la medicion, y
en apoyo de su argumentacion cita la sentencia 116/2008, del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo n® 10 de Madrid, de 11 de marzo de 2008.

Sin embargo la interpretacion que efectia la Administracion municipal
desconoce la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.
En la Sentencia de este Tribunal numero 1686/2006, de 10 de octubre de
2006, en la que fue parte el Ayuntamiento de Madrid, se anulé una
sancién impuesta por el citado Ayuntamiento a un karaoke al entender que
las actas de medicién de ruidos no respetaban el protocolo establecido en la
ordenanza municipal para tal medicién porque en aquéllas solo se hacia
constar una medicion. Ad listeram senalaba el Tribunal: “e/ Anexo I1 de la
Ordenanza General de Proteccion del Medio Ambiente Urbano en su
apartado 1.1.3 dispone que "La valoracion de los niveles somoros gque
establece esta Ordenanza en sus articulos 89 y 90, se adecuardn a las
siguientes normas: Las mediciones se realizardn conforme al siguiente

protocolo de medidas: Se practicardn cinco mediciones del Nivel Sonoro
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Eqguivalente distanciadas cada una de ellas en tres minutos”, por tanto las
tres Actas de Inspeccion levantadas por la Policia Municipal no tiene
valor a efectos de determinar la existencia de ruidos, pues en todas ellas se
efectuo una vunica medicion de ruidos. Esto determina que deba estimarse

el recurso de apelacion y anularse la resolucion administrativa recurrida”™.

Igualmente, la Sentencia 328/2008 del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, de 19 de febrero de 2008 (recurso de apelacién 1094/2007),
en el que asimismo fue parte el Ayuntamiento de Madrid, anulé la sancién
impuesta a un bar por exceso de ruido, al entender que se habian efectuado
las cinco mediciones estipuladas en la normativa municipal, pues no
constaba en el acta las cinco mediciones. Expresamente senala la Sentencia
que “e/ Anexo I, punto 1.1.3 de la Ordenanza de Proteccion de la
Amdsfera contra la Contaminacion por Formas de Energia, es el que
recoge la _forma en que han de efectuarse las actas de medicion de ruidos,
establece que deberd procederse a efectuar cinco mediciones de nivel sonoro,

distanciadas cada una de ellas tres minutos.

[..]

El Acta recoge que solo se efectuaron dos mediciones, y a tal literalidad
ha de estarse, sin que quepa entender que se efectuaron cinco mediciones y
se recogio el segundo valor medio; y, al no haberse efectuado la medicion
de ruidos conforme a lo establecido legalmente, no se ha destruido la
presuncion de inocencia, por lo que procedia anular la sancion impuesta’.

Pronunciamientos similares se han mantenido con posterioridad.

Ello evidencia que la interpretaciéon sostenida por la Administracion
sancionadora no puede, razonablemente, seguir manteniéndose, a la luz de
la jurisprudencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,

jurisprudencia que ha recaido con anterioridad a la imposicién de la sancién
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que nos ocupa y en casos en los que la propia Administracién municipal ha

sido parte, por lo que es perfectamente conocedora de su existencia.

En consecuencia, en este caso no puede sostenerse que la actuacién de la
Administracién sancionadora se ha ajustado a criterios de razonabilidad en
la imposicion de la sancién después anulada por los 6rganos judiciales, pues
a pesar de la interpretacién que el Tribunal Superior de Justicia de Madrid
viene realizando de la ordenanza municipal en la que se establece el
protocolo para la mediciéon de ruidos, la Administracién municipal no ha
corregido su interpretacion, por lo que deviene en irrazonable su actuacion,
al seguir manteniendo de forma obstinada una interpretacién que ha sido

enmendada por los tribunales.

La irracionabilidad del actuar municipal en el procedimiento
sancionador conduce a considerar, en aplicacion de la jurisprudencia
mencionada al inicio de este mismo fundamento juridico, que el dano

ocasionado a la empresa reclamante reviste el caracter de antijuridico.

SEXTA.- Llegados a este punto queda, al amparo del articulo 12.2 del
Real Decreto 429/1993, valorar los danos a efectos de su cuantificacion,
lo que debe hacerse, por expresa indicacién del articulo 141.3 LRJ-PAC,

con referencia al dia en que la lesion efectivamente se produjo.

Reclama la interesada el dano emergente, por importe de 175.118,5 €
que desglosa en los siguientes conceptos: por el alquiler del local durante el
cierre del establecimiento, 100.599,24 €; salarios, cotizaciones a la
Seguridad Social e indemnizacién por despido de los trabajadores,
37.680,41 €; y coste de la reforma del local para la obtencién de licencia
de funcionamiento, 36.838,85 €. Asimismo, se reclama el lucro cesante,

que cifra en 40.646,76 €.

Con cardcter previo debe matizarse que, a pesar de que la reclamante

considera que el cierre del local se produjo el 28 de diciembre de 2007 y
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en razon de ello cuantifica la indemnizacién, segin queda acreditado en el
expediente, el precinto no se materializé hasta el 31 de ese mes, por lo que

el negocio fue explotado, o al menos pudo serlo, hasta esa fecha.

Por otra parte, no se comparte el criterio de la propuesta de resolucién
en cuanto a la fecha a partir de la cual pudo reiniciar su actividad el
negocio. Se indica en la propuesta que la fecha a tomar en consideracion es
la de 18 de julio de 2009, es decir, el dia siguiente a la firmeza de la
resolucion judicial, de modo que si el local permanecié cerrado lo fue por
decisiéon de la reclamante. Sin embargo, en esta consideracién parece
pasarse por alto lo dispuesto en el articulo 104 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa en la redaccién
vigente al tiempo de dictarse la sentencia, con arreglo al cual: “/uego que
sea firme una sentencia, el Secretario judicial lo comunicard en el plazo
de diez dias al organo que hubiera realizado la actividad objeto del
recurso, a fin de que, una vez acusado rectbo de la comunicacion en
identico plazo desde la recepcion, la lleve a puro y debido efecto y practique
lo que exija el cumplimiento de las declaraciones contenidas en el fallo, y
en el mismo plazo indigue el drgano responsable del cumplimiento de

aquél.”

En el presente caso no consta en la documentaciéon remitida que se
hubiera levantado el precinto del local ni que se hubiera comunicado a la
interesada la posibilidad de reanudar su actividad con anterioridad al 31 de
julio, por lo que no podia la reclamante, por decisién propia, proceder a la

ejecucion de la sentencia con anterioridad a esa fecha.

La interesada, sobre la base de un informe pericial que presenta, reclama,
como hemos sehalado, indemnizacién por el lucro cesante. Dicho informe
toma en consideracion las cuentas anuales del ano 2005 y 2006 y efectia
un calculo de beneficio medio diario de 69,96 € a tomar como referencia

para la determinacién de la ganancia dejada de obtener durante el periodo
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que el negocio permanecié cerrado. El informe pericial desprecia las
cuentas del ano 2007 porque el local permanecié temporalmente cerrado
para acondicionar el local con arreglo al requerimiento efectuado por el

Ayuntamiento en el marco del expediente de medidas correctoras.

Ahora bien, este Consejo no comparte la valoracién que de las cuentas
anuales se efectua en el informe pericial ni el criterio de excluir en la
determinacion del lucro cesante las cuentas correspondientes al anho 2007.
Para hacer la valoracién del dafio, segin reiterada jurisprudencia (vg. la
Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de febrero de 2009) se debe tomar
en consideracion las cuentas anuales de los dos anos anteriores. En este
caso, del ano 2007 solamente habria que considerar los 141 dias que el
negocio ha permanecido abierto. Atendiendo a este criterio, el dano
emergente calculado atendiendo a las cuentas anuales del 2006 y los 141
dias del ano 2007, resulta un beneficio medio diario de 27,35 €, lo que
multiplicado por los 578 dias que permaneci6 cerrado el negocio a causa de
la sancién administrativa impuesta, resulta un lucro cesante de 15.810,99

euros, que es el importe que debe ser indemnizado.

En relacién al dano emergente reclamado, deben efectuarse algunas
consideraciones. En primer lugar, se reclama el coste del alquiler del local -
por importe de 100.599,24 €, por el tiempo que el negocio no pudo ser
explotado a consecuencia de la imposicién de la sancién. A este respecto es
preciso senalar que de la documentacion presentada por la reclamante a
requerimiento de la Administracion tan solo resulta el pago de la renta de
algunos meses de dicho periodo y de las cantidades consignadas
judicialmente en el juicio de desahucio tramitado por impago de rentas no
se puede determinar cuales corresponden a este periodo. Asimismo, del
contrato de arrendamiento presentado resulta que el contrato vencié el 1 de
mayo de 2009, por lo que no puede extenderse la indemnizacion a las

mensualidades posteriores a esa fecha.

22



‘****’
* * Kk

CONSEJO
CONSULTIVO

COMUNIDAD DE MADRID

Pero lo que es mas relevante es que no cabe indemnizacién por tal
concepto, porque de no haberse impuesto la sancion de suspensién de la
actividad la reclamante hubiera soportado tal gasto a deducir de los
ingresos para obtener la ganancia del negocio. En consecuencia, si se
indemniza el lucro cesante, es decir, la ganancia dejada de percibir, no
puede indemnizarse también, pues en tal caso se produciria una duplicidad,

este gasto consustancial al negocio de la interesada.

Otro tanto cabe decir en cuanto a los salarios de los trabajadores, que se
hubieran igualmente satisfecho y detraido de los ingresos del negocio de no
haberse impuesto la sancién. Ademds, no ha quedado acreditado en el
expediente el abono ni de los salarios de los trabajadores ni de las
indemnizaciones por despido de los mismos. En cuanto a las
indemnizaciones por despido, los actos de conciliacién en el que figuran los
importes de cada una de ellas terminaron sin avenencia, segin las papeletas
presentadas, y en ellas se reconoce por el representante de la reclamante
que no puede abonarlas. En relacién a los salarios dejados de abonar a los
trabajadores, el acta de conciliacion fija las cuantias adeudadas a los
trabajadores desde enero del 2007, es decir anterior a la imposicién de la
sancion anulada judicialmente, hasta noviembre del 2008. No obstante, en
cualquier caso, el acta indica que las cuantias senaladas deberian abonarse
en el plazo de 24 horas en el domicilio de la empresa, pago que no ha

acreditado la reclamante haber efectuado.

Por ultimo, por lo que se refiere a los gastos de reforma del local, dos de
las facturas aportadas lo son por reforma en el sistema contraincendio y
rehabilitacion del local, por lo que entiende este Consejo que no guardan
relacién con la sancién anulada. En la tercera de las facturas, por importe
de 8.536,38 € se alude a “ampliacion instalacion segiin requerimientos del
Ayuntamiento”. Aun cuando se entendiera que este gasto responde a las

obras de aislamiento acustico del local, que le fue requerido por el
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Ayuntamiento de Madrid segin se ha relatado en los antecedentes de
hecho, no cabe tampoco su indemnizacién por cuanto que es un gasto que
necesariamente debe soportar la reclamante para adecuar el local a la
normativa municipal, y que se generé en el ambito del expediente de
medidas correctoras instruido por la Direccion General de Calidad, Control
y Evaluacién Ambiental, ajeno a los expedientes sancionadores cuya

resolucion final fue anulada por los érganos judiciales.

De lo anterior resulta que la reclamante debe ser indemnizada con la
cantidad de 15.810,99 €, que deberd actualizarse a la fecha en que se
ponga fin al procedimiento de responsabilidad patrimonial, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 141.3 de la LRJ-PAC.

En mérito a lo que antecede el Consejo Consultivo formula la siguiente
CONCLUSION

Procede estimar la reclamacién de responsabilidad patrimonial de la

Administracion en la cuantia establecida en la consideracién juridica sexta.

A la vista de todo lo expuesto, el 6rgano consultante resolverd segin 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, 30 de mayo de 2012
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