Consejo Juridico
de la Region de Murcia

Dictamen n°® 312/2021

El Consejo Juridico de la Regidn de Murcia, en sesion celebrada el dia 16 de diciembre de 2021, con la asistencia
de los sefiores que al margen se expresa, ha examinado el expediente remitido en peticion de consulta por el
Excmo. Sr. Alcalde-Presidente del Ayuntamiento de Murcia, mediante oficio registrado el dia 15 de octubre de
2021 (Reg.202100321912 15-10-2021), sobre responsabilidad patrimonial instada por D. X, por anormal
funcionamiento de los servicios publicos (exp. 2021 280), aprobando el siguiente Dictamen.

ANTECEDENTES

PRIMERO.- Con fecha 17 de junio de 2019, D. X presenta reclamacion de responsabilidad patrimonial frente al
Ayuntamiento de Murcia por los dafios que dice haber sufrido como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos de su titularidad.

Segun se desprende del prolijo relato de antecedentes efectuado por el reclamante, una entidad bancaria abri6 en
el afio 2000 una oficina en el inmueble donde se ubica su vivienda familiar (C/ --, de Murcia). Para dar servicio a
dicha oficina se instalaron unos aparatos de aire acondicionado que, a juicio del reclamante, no se encontraban
amparados por la licencia de actividad (apertura y funcionamiento de entidad bancaria) concedida por el
Ayuntamiento el 11 de enero de 2002, toda vez que cuando aquélla se otorgo, se consideré que las instalaciones
no superaban los 10 kw de potencia mecanica y que la superficie era inferior a 1.000 metros cuadrados, lo que
determinaba que la actividad estuviera incluida en el Anexo Il de la entonces vigente Ley 1/1995, de 8 de marzo,
de Proteccion del Medio Ambiente de la Regidén de Murcia (LPMARM), y en consecuencia, excluida de calificacion
ambiental.

Sin embargo, en el afio 2017 y con ocasion de un proceso penal instado por querella del propio interesado frente
al funcionario municipal que consideraba responsable de la indebida concesion de la licencia, tuvo conocimiento
de dos documentos técnicos que hasta ese momento le habia ocultado el Ayuntamiento y que arrojaban como
resultado que la instalacién de aire acondicionado tenia en realidad una potencia de 163,78 kw y que la superficie
de la oficina bancaria era de 1.277 metros cuadrados, lo que habria exigido someter el otorgamiento de la licencia
a la tramitacion establecida por la normativa ambiental, en particular, al procedimiento de calificacién ambiental.
Comogquiera que no se sigui6 dicho procedimiento, que exigia informacion puablica y consulta directa a los vecinos
inmediatos al lugar del emplazamiento de la instalacion o actividad -como también imponia el Reglamento de
Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas-, y emisién de la propia cali ficacion ambiental que resulta
vinculante en orden a la concesién de la autorizacién o licencia, la otorgada para la apertura de la oficina bancaria
es nula y asi debia haberse declarado por el Ayuntamiento.

Ademas, para dar salida a los gases y residuos del aire acondicionado, la entidad bancaria lo hace a través de dos
ventanales que tapa con rejillas y que se encuentran justo bajo la vivienda del interesado, que desde el afio 2000 y
hasta finales de 2018, fecha en que el banco abandona las instalaciones, ha venido soportando el ruido y la
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polucion generados por el funcionamiento del indicado aparato de climatizacion.

Todas las irregularidades descritas las ha venido denunciando el interesado ante el propio Ayuntamiento, desde
su inicio en el afio 2000, solicitando la clausura de las instalaciones. Ante la contestacion del Ayuntamiento que
considera que “las Oficinas del BBVA cumplen con lo dispuesto en Ordenanza Municipal sobre Proteccion del
Medio Ambiente contra la emision de Ruidos y Vibraciones”, el hoy reclamante presenta recurso de reposicion el
26 de mayo de 2006, y frente a su desestimacién presunta interpone recurso contencioso-administrativo.

Mediante sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de Murcia, de 27 de octubre de 2008, se
desestima la pretension actora de declaracién de nulidad de la licencia al considerar que ésta se concedié con
ajuste a las normas ambientales que le eran aplicables, y que no exigian su sometimiento previo a calificacién
ambiental. Dicho fallo, segun el interesado, se produjo “por la ocultacién por parte del Ayuntamiento de Murcia de
una gran parte de la documentacion existente en el procedimiento administrativo” y que revelaba que las
instalaciones, en realidad, si debian someterse al procedimiento de calificacion ambiental.

Dicha documentacion, como ya se ha dicho, llega a conocimiento del actor el 22 de febrero de 2017 en el seno del
proceso penal iniciado mediante querella del actor frente al funcionario titular del Servicio de Actividades e
Infraestructuras y que termina con el sobreseimiento del querellado, primero mediante auto del Juzgado de
Instruccién nim. 1 de Murcia, de 20 de octubre de 2017, que es confirmado luego en apelacion por la Audiencia
Provincial, en auto de 23 de septiembre de 2018.

Concluye el reclamante que “A lo largo de todo este proceso se ha denunciado la licencia y el funcionamiento de
la oficina BBVA, ilegal, los graves perjuicios derivados de la actividad desarrollada en estas oficinas, se ha
acreditado sobradamente que en el desarrollo de la actividad se ha vulnerado de manera reiterada los limites de
emisién sonora. Que la produccién de olores y polucion procedentes de la maquinaria de aire acondicionado,
expulsados y conducidos a través de grandes ventanales cubiertos con rejillas de madera, situados en las calles --
y --, que se encuentran justamente debajo de la vivienda familiar del que suscribe, es por donde recibia
directamente todos los residuos expulsados por la maquinaria de aire acondicionado”. Considera, asimismo, que
ha visto vulnerado el derecho reconocido por el articulo 18 de la Constitucion a la inviolabilidad del domicilioy a la
intimidad personal y familiar.

Solicita que se acuerde la nulidad de pleno derecho de la licencia de apertura y funcionamiento de la oficina
bancaria y que se declare la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento con el reconocimiento de una
indemnizacion de 181.170 euros, en concepto de dafios personales y patrimoniales (150.000 euros) y, el resto, en
diversos conceptos que cabria calificar en su conjunto como costas procesales y gastos derivados de los escritos
y trdmites efectuados ante el Ayuntamiento.

Acompafia la reclamacion de diversos escritos remitidos al Ayuntamiento y resoluciones judiciales, cuyo contenido,
en apretada sintesis ya se ha descrito en los parrafos precedentes, asi como de un informe técnico pericial de
parte, fechado en abril de 2017, que pone de manifiesto diversas omisiones y contradicciones en los proyectos de
instalacion de aire acondicionado de la oficina bancaria, en relacion con las emisiones sonoras de los aparatos
gue, de forma tedrica, podrian alcanzar niveles superiores a los permitidos en el area residencial en que se ubica
la oficina. El aludido informe finaliza con las siguientes conclusiones: “a) los planos del Proyecto de Actividad son
contradictorios, y no reflejan total y fielmente la actuacién realmente realizada en la oficina bancaria; b) el Proyecto
de Actividad no incluye las hojas de caracteristicas que contengan datos sobre los niveles sonoros emitidos por los
equipos de climatizacion instala dos, que serian relevantes a la hora de calcular el nivel sonoro global, teérico, de
la instalacion; y c) el nivel teérico de ruido emitido por el sistema de climatizacion, calculado por el ingeniero
proyectista, pudiera ser incorrecto, teniendo en cuenta los datos aportados por el mismo”.

SEGUNDO.- Con fecha 1 de agosto de 2019 se admite a tramite la reclamacion y se designa instructora, que
procede a comunicar al interesado la informacién prescrita por el articulo 21.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (LPACAP).

Del mismo modo, la instructora resuelve abrir un periodo de prueba intimando al reclamante para que proponga la
prueba que estime pertinente y se le requiere para que declare no haber recibido indemnizacion ni haber incoado
algun otro procedimiento sobre los mismos hechos que fundamentan su reclamacion, asi como para que evalle
econdmicamente los dafios reclamados.
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Contesta el reclamante a estos requerimientos mediante escrito de 17 de octubre de 2019 en el que propone
prueba documental (acompafia copia de 28 documentos), declara no haber percibido indemnizacion por los
mismos hechos y aporta “justificante de gastos judiciales devengados durante el proceso”.

El 18 de noviembre de 2019 presenta nuevo escrito ante el Ayuntamiento en el que amplia su proposicién de
prueba documental a todo el expediente administrativo “en que el acto recurrido ha sido dictado” y que comprende
“todos los actos administrativos, recursos y, procedimientos judiciales contra los mismos que se han producido
desde al afio 2000, al dia de hoy”, es decir, el expediente relativo a la licencia para la instalacion de la oficina
bancaria, el recurso contencioso-administrativo ya referido supra, y el proceso penal originado por la querella
contra el jefe de Servicio de Actividades e Infraestructuras de la Gerencia de Urbanismo del Ayuntamiento de
Murcia.

TERCERO.- Solicitado informe a los Servicios Juridicos Municipales, se evacua el 25 de septiembre de 2019. En
él se ilustra acerca de los dos procedimientos judiciales (contencioso-administrativo y penal) relativos al caso,
enumerando las resoluciones recaidas en las respectivas jurisdicciones.

En relacion con el proceso contencioso-administrativo en el que se desestiman las pretensiones actoras sobre la
anulacion de la licencia concedida y sobre la indemnizacion por los dafios padecidos como consecuencia de la
actividad autorizada, sefiala el informe:

“...se siguid un Procedimiento Contencioso-Administrativo con nim. 13/2007 ante el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo nim. 5 de los de Murcia, que impugnaba la licencia otorgada por el Ayuntamiento de Murcia a la
Agencia del Banco Bilbao-Vizcaya Argentaria situada en la Gran Via del Escultor Salzillo nim. 22, para la
instalacién y puesta en funcionamiento de una maquinaria de aire acondicionado, por incumplimiento de lo
dispuesto en el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas. Es preciso sefialar que en
este procedimiento ya se hacia una peticion indemnizatoria cuantificada en 18.000 euros por dafios fisicos y
morales sufridos por el demandante y sus familiares durante los cinco afios que esta funcionando el aire
acondicionado.

(...) recayo el 27 de octubre de 2008, Sentencia que desestimé integramente la demanda. La Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 fue impugnada en apelacion, siguiéndose Rollo de Apelacion
78/2009 que dio lugar a la Sentencia de 13 de noviembre de 2009 de la Sala, Sentencia nim. 984/09. Dicha
Sentencia igualmente desestima el recurso de D. X y declara en su Fundamento de Derecho segundo: “Y sobre la
solicitud de que se condenase al Ayuntamiento de Murcia a pagar en concepto de indemnizacion la cantidad de
18.000 euros por dafios fisicos y morales sufridos por el demandado y sus familiares durante los cinco afios que
esta en funcionamiento el aire acondicionado, debe igualmente desestimarse, al no declararse la nulidad del acto
administrativo impugnado, cuando a mayor abundamiento no se acreditan en este proceso ni los ruidos ni los
dafios morales y psiquicos que reclama.

Por tanto, siquiera sea, respecto del periodo que se sefiala en la Sentencia de apelacion cabria apreciar la
excepcion de cosa juzgada del articulo 222 de la LEC. Tras el periodo de cinco afios a los que afecta la Sentencia
[afios 2000 a 2005] el reclamante deberia, por lo menos, acreditar un cambio de circunstancias sustancial para
fundamentar una nueva peticién indemnizatoria como la que se hace ahora, puesto que los hechos han sido
juzgados con las mismas partes y por los mismos motivos”.

En relacion con el proceso penal, se informa lo siguiente:

“...se siguieron Diligencias Previas 1201/2011 ante el Juzgado de Instruccién nim. 1 de Murcia, en las que este
Letrado Municipal comparecié en representacion del funcionario municipal D. Z. Dichas Diligencias se incoaron
por querella de D. X contra el citado funcionario como firmante de la Ponencia Técnica en el Expediente de
concesion de licencia para la instalacién de la maquinaria de aire acondicionado, seguido ante el Servicio de
Actividades de la Concejalia de Urbanismo con nim. 695/2001. Dicho procedimiento fue sobreseido
provisionalmente mediante Auto de 20 de octubre de 2017 del Juzgado de Instruccién nim. 1 de Murcia, en los
fundamentos de dicho Auto se dispone: “En cuanto al delito de Contaminacién acustica no existen indicios de
criminalidad en la conducta del investigado pues existen mediciones unidas a las actuaciones realizadas por
funcionarios en el ejercicio de sus funciones que arrojan unos valores que no rebasan el umbral de la tipicidad
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penal del articulo 325 del Cédigo Penal, siendo dichos informes objetivos e imparciales frente a los aportados por
la parte querellante.

Respecto del delito de prevaricacién tampoco concurren los requisitos de este tipo penal que exige una resolucién
injusta e ilegal de manera flagrante y clamorosa sin que baste la vulneracion de formalidades legales ya que esos
defectos deben corregirse en via administrativa, y existe una Sentencia de la Sala de lo Contencioso de 27 de
octubre de 2012 ( es un error, la Sentencia es de 3 de noviembre de 2009) que declara ajustada a derecho la
licencia concedida, la cual tuvo en cuenta informes previos favorables de los Servicios Técnicos Municipales, los
cuales se presumen objetivos e imparciales.”

El Auto de sobreseimiento fue recurrido en reforma y desestimado mediante Auto de 20 de febrero de 2018, y
frente a esta desestimacion se formulé Recurso subsidiario de Apelacion que fue resuelto mediante Auto de la
Seccién 22 de la Audiencia Provincial de fecha 13 de septiembre de 2018, (se adjunta como documento ndm. 5).
Es de destacar lo dispuesto en este Auto respecto de los delitos que se imputan y especialmente el de
contaminacion acustica y medioambiental, dice al respecto: “En el presente procedimiento, no ha quedado
acreditado que exista dicha contaminacién acustica. Basta para ello acudir a la extensa exposicién del Ministerio
Fiscal sobre apertura de diversos expedientes administrativos en el Ayuntamiento a instancias del querellante, y
las mediciones de ruido que se hicieron. Frente a tales hechos, se ampara el recurrente en un informe pericial
unido a la querella, que llega a la conclusién de que, en una medicion de ruido, se sobrepasaron en 3 dB, el nivel
permitido. Pues bien se concluye que dicho informe no es suficientemente importante para continuar con la
investigacion, pues se contrapone al resto de mediciones efectuadas, (algunas incluso sin la colaboracion del
propio querellante).

Se afiade también que la expulsién del aire de los aparatos de aire acondicionado esta creando polucion que se
dirige directamente a la ventana del dormitorio del querellante; y se alega que podriamos estar ante una situacion
de la existencia de un delito continuado contra el medio ambiente sin que se haya practicado diligencia de
investigaciéon alguna para su acreditaciéon. Pues bien, ni siquiera el informe pericial unido a la querella permite
afirmar la existencia de ese ilicito penal, pues concluye que, “en lo referente a la calidad del aire expulsado al
exterior a través de las rejillas de las ventanas transformadas en conductos de aire, aunque en principio la
actividad que se desarrolla en la oficina bancaria no genera sustancias nocivas, pudiera darse el caso de que por
defectos en el mantenimiento de los equipos de aire acondicionado, sus conductos Y filtros estuviesen
contaminados de hongos o bacterias, que podrian ser causantes de poluciéon y malos olores qu e se perciben en la
vivienda de D. X. Dada la ausencia de la mas minima acreditacion de este posible delito, la instruccion penal no
puede llevarse a cabo a fin de intentar acreditar dicha minima existencia. La investigacion no puede ser
prospectiva y general, sino dirigirse a un hecho concreto en el que aparezcan indiciariamente involucradas
personas concretas”.

Se adjunta al informe copia de las resoluciones judiciales recaidas.

CUARTO.- Con fecha 4 de febrero de 2020 se confiere al interesado trdmite de audiencia, quien comparece ante
la instruccion para solicitar y obtener copia del informe resefiado en el Antecedente tercero de este Dictamen.

Presenta el actor escrito de alegaciones para ratificarse en las efectuadas en su reclamacion inicial y reiterar su
pretension indemnizatoria. Manifiesta, asimismo, que tras la presentacién de su reclamacion, el 24 de julio de 2019
ha interpuesto recurso de reposicion frente a la inadmisién por el Ayuntamiento de su solicitud, formulada el 30 de
noviembre de 2018, de que se declare la nulidad de pleno derecho de la licencia de apertura de los locales de la
oficina bancaria, asi como el cese o clausura de la actividad, con fundamento en la falta de notificacion personal
gue debia haberle realizado la Administracion municipal antes de la concesioén de licencia, conforme a lo
establecido en la normativa ambiental.

El recurso es desestimado de forma expresa el 2 de septiembre de 2019 y frente a dicha resolucidn desestimatoria
se ha interpuesto por el interesado recurso contencioso-administrativo.
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QUINTO.- El 22 de julio de 2020 el interesado solicita la acumulacién del expediente de responsabilidad
patrimonial incoado en 2019 con el de solicitud de nulidad de la licencia incoado por él mismo en el afio 2001.

SEXTO.- El 21 de enero de 2021 la aseguradora del Ayuntamiento le comunica a éste que la péliza de seguro de
responsabilidad que vincula a ambas entidades no ampara la reclamacién pues tanto el hecho generador de los
dafios como éstos mismos tienen lugar en una fecha anterior a la contratacién de la pdéliza.

SEPTIMO.- El 10 de agosto de 2021 la instructora formula propuesta de resolucion desestimatoria de la
reclamacién, sobre la base del informe de los Servicios Juridicos municipales resefiado en el Antecedente tercero
de este Dictamen y que la propuesta de resolucion trascribe como Unica fundamentacién juridica de la misma.

En tal estado de tramitacién y una vez incorporados los preceptivos extracto de secretaria e indice de
documentos, se remite el expediente al Consejo Juridico en solicitud de dictamen mediante oficio recibido el
pasado 15 de octubre de 2021.

A la vista de los referidos antecedentes procede realizar las siguientes
CONSIDERACIONES

PRIMERA.- Caracter del Dictamen.

El dictamen se solicita con caracter preceptivo a la luz de lo establecido en el articulo 14 de la Ley 2/1997, de 19
de mayo, del Consejo Juridico de la Region de Murcia, en concordancia con el articulo 81.2 LPACAP, toda vez
gue la cuantia de la reclamacién dirigida frente al Ayuntamiento es superior a 50.000 euros.

SEGUNDA.- Legitimacién, plazo y procedimiento.

I. La legitimacién activa corresponde al interesado, dado que es la persona que sufri6 los alegados dafios que
imputa al funcionamiento de la instalacién de climatizacion, dada la ubicacion de la vivienda de la que disfruta
como arrendatario justo encima de la salida del aire acondicionado.

La legitimacién pasiva corresponde al Ayuntamiento de Murcia que es titular de las potestades de intervencion en
cuyo ejercicio dictd la licencia de actividad que permitié la instalacion y funcionamiento de los aparatos de aire
acondicionado generadores del ruido y molestias alegadas por el hoy actor. Asi, el articulo 84.1, letra b) de la Ley
711985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL), habilita a las Corporaciones Locales a
intervenir la actividad de los ciudadanos a través de su sometimiento a previa licencia y otros actos de control
preventivo. Atendida la finalidad perseguida por el sometimiento de la instalacion de climatizacion a previa licencia,
en el momento en que se produjeron los hechos de los que aqui se trata, los apartados f) y h) del articulo 25.2 de
la misma Ley atribuian a los municipios el ejercicio de competencias en las materias de proteccion del medio
ambiente y la salubridad publica. Desde el 31 de diciembre de 2013, en virtud de la modificacion llevada a efecto
por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracion Local, el nuevo
apartado b) del articulo 25.2 de la Ley de Bases de Régimen Local atribuye especificamente a los municipios
competencias en materia de medio ambiente urbano y, particularmente, de proteccién contra la contaminacién
acustica.

Ademas, esa atribucion de competencia le viene reconocida a las Corporaciones Locales de acuerdo con lo que
se establece en el articulo 42.3,a) de la Ley 14/1986, de 25 de abril, General de Sanidad, que sefiala que el control
sanitario del medio ambiente corresponde a los Ayuntamientos, sin perjuicio de las competencias de las demas
Administraciones Publicas. De igual modo, la Ley 34/2007, de 15 de noviembre, de calidad del aire y proteccién de
la atmoésfera, declara la competencia general de los érganos municipales en esa materia (articulo 5.3) y les
atribuye, ademas, el ejercicio de la potestad sancionadora (art. 37).

Por su parte, la Ley 37/2003, de 17 de noviembre, del Ruido, reconoce en su articulo 4.4,b) la competencia
residual de los Ayuntamientos, en el caso de que el ambito territorial del correspondiente mapa de ruido no exceda
del término municipal (y se la atribuye, en caso contrario, a la Comunidad Auténoma). Ademas, el articulo 6
establece que corresponde a los Ayuntamientos aprobar ordenanzas en relacion con las materias que son objeto
de esa Ley. El articulo 18 atribuye a las Administraciones competentes (los Ayuntamientos en la mayoria de los
casos), potestades de intervencioén, en forma de licencias, autorizaciones y permisos que habiliten para el ejercicio
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de actividades o la instalacion y funcionamiento de equipos y maquinas susceptibles de producir contaminacion
acustica. El articulo 30.1.a) dispone que el ejercicio de la potestad sancionadora en las materias propias de la
citada Ley "corresponde con caracter general, a los ayuntamientos” .

En el &mbito de la Comunidad Auténoma de la Regién de Murcia, la Ley 4/2009, de 14 de mayo, de Proteccion
Ambiental Integrada, determina en su articulo 4 que incumbe a las entidades locales adoptar las medidas
necesarias para proteger el medio ambiente en materia de ruidos, vibraciones, humos, calor y olores, entre otros, y
les atribuye, para el control de la incidencia ambiental de las actividades, el otorgamiento de las licencias de
actividad, asi como la vigilancia e inspeccién ambiental, el restablecimiento de la legalidad ambiental y la
imposicién de sanciones ambientales en materias de su competencia. En particular, su articulo 145.2 impone a los
Ayuntamientos hacer efectivo el cumplimiento de las ordenanzas locales y demas normativa ambiental de
aplicacion, adoptando las medidas necesarias, tales como la rectificacion, elevacion, sellado o eliminacion de
conductos o salidas de humos y olores, el precinto o retirada de aparatos de climatizacién u otras maquina s
productoras de ruidos excesivos, u otras que resulten precisas.

Antes de esta Ley y dada la fecha en la que se concedio la licencia a la que se imputan los dafios (afio 2001), la
LPMARM atribuia en su articulo 23 a los Ayuntamientos de mas de 20.000 habitantes la calificacién ambiental de
las actividades, como requisito previo a la concesion de las licencias de actividad e instalaciones, cuando éstas
guedaran sometidas a dicho tramite ambiental. Por Ultimo, en el ambito de la lucha contra el ruido cabe hacer
alusion el Decreto n° 48/1998, de 30 de julio, de proteccién del medio ambiente frente al ruido.

Asimismo, a la fecha de la licencia seguia vigente el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y
Peligrosas, aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, que atribuia a los Ayuntamientos la
competencia para dictar las ordenanzas reguladoras de tales actividades y la concesién de las licencias para el
ejercicio de las actividades reguladas.

II. De conformidad con el articulo 67.1 LPACAP, los interesados sélo podran solicitar el inicio de un procedimiento
de responsabilidad patrimonial cuando no haya prescrito su derecho a reclamar. Este prescribira al afio de
producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto lesivo, precisando que “en
caso de dafios de caracter fisico o psiquico a las personas, el plazo empezard a computarse desde la curacién o
la determinacion del alcance de las secuelas”, reiterando de forma literal lo que ya establecia el hoy derogado
articulo 142.5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), lo que posibilita mantener la consolidada interpretacion que,
respecto de esta regla sobre el cdmputo del plazo prescriptivo del derecho a reclamar, ha venido estableciendo la
jurisprudencia contenciosa respecto del indicado articulo.

Como resulta conocido, en el ambito de la responsabilidad extracontractual de la Administracion, la jurisprudencia
y la doctrina consultiva ha distinguido entre dafios permanentes y dafios continuados. Los primeros podrian
caracterizarse como aquellos en los que el acto generador se agota en un momento concreto, aun cuando sea
inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo, mientras que los continuados serian aquellos que se
producen dia a dia, de manera prolongada en el tiempo y sin solucién de continuidad. En este ltimo caso, resulta
necesario dejar pasar un periodo de tiempo prudencial para que puedan valorarse las consecuencias del hecho
causante y por ello el plazo para reclamar no empieza a contarse sino desde el dia en el que cesan sus efectos.

En este sentido, no resulta necesario hacer hincapié en el hecho de que tanto la jurisprudencia como la doctrina
consultiva (por todos, nuestro Dictamen 71/2017) han reconocido que los perjuicios producidos por ruidos y
vibraciones integran un supuesto de dafio continuado hasta que se produce su cese, ya que como se pone de
manifiesto en la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana (Sala de lo Contencioso-
Administrativo) de 12 de mayo de 2003, "lo que determina el dafio, lesién o perjuicio son los ruidos cuando se
prolongan en el tiempo sin que la Administracion competente haga nada para evitarlos".

Por lo tanto, la fecha de comienzo del computo de la accién para reclamar (dies a quo) la responsabilidad
patrimonial de la Administracion debe situarse en el momento en que dejan de producirse esas actuaciones
dafiosas pues sélo a partir de entonces, en virtud del principio de la actio nata, consagrado en el articulo 1969 del
Cadigo Civil y al que tantas veces se ha referido este Organo consultivo, puede conocer el perjudicado los
elementos que hacen posible su ejercicio, en concreto el alcance o extensién del dafio y su caracter ilegitimo.

Si el plazo de prescripcién comienza a correr desde que la accién pudo ejercitarse y, por tanto, desde que cesaron
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las molestias que venia padeciendo el interesado, momento que cabe identificar con el del cierre de la oficina
bancaria a finales de 2018 o principios de 2019 -en el expediente existen fechas contradictorias, pues en alguna
ocasion se manifiesta que dicho cierre se produjo en noviembre de 2018 y en otras en febrero de 2019- resulta
evidente que la accion de resarcimiento ejercitada el 17 de junio de 2019 lo fue en plazo y cuando el derecho a
reclamar todavia no habia prescrito.

lll. Se ha seguido el procedimiento previsto en la LPACAP para la tramitacion de las reclamaciones de
responsabilidad patrimonial, sin que se observen carencias esenciales, obrando en el expediente el tramite de
audiencia al interesado.

En relacion con el informe preceptivo del servicio causante de la presunta lesién indemnizable, que exige el
articulo 81.1 LPACAP, no consta en el expediente el del Servicio de Actividades e Infraestructuras o unidad similar
en la actual estructura del Ayuntamiento, como Servicio responsable de la concesién de la licencia de actividad
que posibilitd la puesta en marcha de las instalaciones de climatizacién en el afio 2001. No obstante, considera el
Consejo Juridico que, aunque formalmente la instruccién debié recabar este informe, su ausencia en el expediente
no ha de derivar necesariamente en la retroaccién del procedimiento de responsabilidad patrimonial, toda vez que
ya con ocasién de los procesos judiciales (contencioso-administrativo y penal) que promovié el actor y que han
examinado desde las perspectivas propias de cada jurisdiccién el otorgamiento de la licencia de actividad en
cuestidn, tuvo ocasion el indicado Servicio de Actividades de justificar su actuac i6n, obrando en el expediente los
informes correspondientes.

Ademas, se ha evacuado a solicitud de la instruccién un informe por los Servicios Juridicos municipales que
asumieron la representacion y defensa del Ayuntamiento y del funcionario querellado en los procesos judiciales
instados por el hoy actor. Atendida la fundamentacion de la reclamacion presentada, que se basa en esencia en la
pretendida ilegalidad de la licencia concedida -declaracién que no consiguio el actor obtener en su dia de los
organos jurisdiccionales que sancionaron la concesion de la discutida licencia de actividad-, el indicado informe
juridico resulta especialmente relevante para la decision del procedimiento y viene a suplir, al menos desde un
punto de vista sustantivo, el papel a menudo determinante del informe del servicio causante de los presuntos
dafios. Que ello es asi, se advierte en que la propuesta de resolucién basa toda su argumentacién desestimatoria
en el referido informe juridico, que trascribe en su integridad.

TERCERA.- De la pretensién anulatoria de la licencia deducida en la reclamacién de responsabilidad patrimonial.

Antes de entrar a conocer sobre la responsabilidad patrimonial instada por el actor es necesario precisar que en su
escrito inicial, primero, y luego con ocasion del trdmite de audiencia, el Sr. X solicita del Ayuntamiento de Murcia
gue se acuerde la nulidad de pleno derecho de la licencia de apertura y funcionamiento de la oficina bancaria y
gue se declare la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento, por los dafios que dice haber sufrido como
consecuencia del funcionamiento de la instalacion de climatizacién que nunca debio ser autorizada.

Como es bien sabido, el procedimiento de responsabilidad patrimonial no es el adecuado para declarar la invalidez
de los actos administrativos, lo que debe llevarse a efecto a través de las vias ordinarias o extraordinarias de
impugnacion, ya sea en via administrativa ya en la judicial. A tal efecto, sefiala el Consejo de Estado que "es
contrario a la Ley 30/1992 utilizar el instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administraciéon para "impugnar
indirectamente"” un previo acto firme. Existiendo éste no hay antijuridicidad en el actuar de la Administracion vy si
bien la anulacién de los actos puede producir la obligaciéon de indemnizar, lo que no ocurre es lo contrario, que
existiendo como valido y eficaz un acto administrativo cuya nulidad seria necesaria para poder fundamentar una
reclamacién de indemnizacion, se pretenda ésta sin impugnar aquél" (Dictamen 1069/2008).

Y asi ocurre en el supuesto sometido a consulta, en el que se ejercita la accién de responsabilidad con
fundamento en la pretendida ilegalidad de la licencia concedida, obviando el actor que dicha licencia ya ha sido
objeto de sancién judicial, pues en el recurso contencioso-administrativo presentado en su dia por el interesado
pretendia obtener la declaracion de nulidad de dicha licencia por haberse prescindido total y absolutamente del
procedimiento establecido (art. 62.1, letra e, LPAC, hoy 47.1, letra e, LPACAP), singularmente en atencién a la
omisién tanto de un tramite participativo como del procedimiento de calificacién ambiental, exigidos ambos por la
LPMARM. Con desestimacion de tales argumentos, el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nim. 5 de
Murcia, primero, y la Sala de la Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Murcia, después,
avalan la actuacion municipal de otorgar la licencia discutida en las sentencias 728/2008, de 27 de octubre y
984/2009, de 13 de noviembre.
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La licencia otorgada, por tanto, es un acto firme y valido, que ademas cuenta con la proteccion del efecto de cosa
juzgada material, por lo que no cabe que la Administracion pueda desconocer sus efectos ni proceder a su
revision sobre la base de las mismas fundamentaciones que ya se esgrimieron en el anterior proceso contencioso,
toda vez que de conformidad con la STS nim. 1846/2016, de 19 julio, "el principio de cosa juzgada material tiene
lugar cuando el caso planteado en un proceso ha sido definitivamente enjuiciado en otro anterior, mediante
sentencia firme. Este principio, tributario del de seguridad juridica, evita que la discusion juridica se alargue
indefinidamente mediante la interposicién de sucesivos recursos sobre cuestiones que ya han sido resueltas, vy, al
mismo tiempo, que se produzcan resoluciones o sentencias contradictorias”.

Afirma el reclamante que las sentencias recaidas respecto de la licencia que le fue otorgada estuvieron
condicionadas por el desconocimiento de documentos técnicos del proyecto eléctrico de instalacion de
climatizacion que fueron ocultados de forma intencionada por el Ayuntamiento y que demostrarian que, en
atencion a la potencia de la instalacién eléctrica y a la superficie de la oficina bancaria, resultaba preceptivo el
omitido procedimiento de calificacion ambiental previo a la concesion de la licencia. Tales alegaciones, sin
embargo, no son suficientes para desvirtuar el efecto de cosa juzgada de una resolucién judicial firme y permitir a
la Administracién revisar el acto administrativo de licencia. Para poder hacerlo seria preciso, con caracter previo,
acudir al procedimiento de revisién de sentencias, conforme a lo previsto en el articulo 102 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LJCA), en cuya virtud, h abra lugar a la
revision de una sentencia firme si después de pronunciada se recobraren documentos decisivos, no aportados por
causa de fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado (art. 102.1, letra a, LJCA). No
consta que esta posibilidad haya sido seguida por el interesado.

En atencion a lo expuesto, no puede acogerse la pretension anulatoria de la licencia municipal otorgada en el afio
2001, que ha de considerarse como acto valido y firme.

CUARTA.- De los elementos de la responsabilidad patrimonial. Caracterizacién general.

El ordenamiento juridico espafiol contempla un sistema de responsabilidad patrimonial por los dafios que se
causen como consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos que encuentra su fundamento en los
articulos 9.3 y 106.2 de la Constitucion y que se regula en los articulos 32 y siguientes de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), en términos sustancialmente coincidentes, en lo que
aqui concierne, al régimen establecido en la hoy derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LPAC), por lo que tanto la
jurisprudencia como la doctrina de los érganos consultivos dictados en interpretacién de esta Ultima resultan
extensibles en esencia a la normativa hoy vigente.

Los elementos constitutivos de la responsabilidad patrimonial de la Administracién son recogidos por los articulos
32 y siguientes LRIJSP. De conformidad con lo que se establece en ese bloque normativo, en la constante
jurisprudencia que lo interpreta y en la doctrina del Consejo de Estado y de este Consejo Juridico, son requisitos
gue deben concurrir para afirmar la responsabilidad extracontractual de las Administraciones Publicas los
siguientes:

- La efectiva realidad del dafio o perjuicio, evaluable econdmicamente e individualizado en relacion a una persona
0 grupo de personas.

- Que el dafio o lesién sufrida sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios publicos en
una adecuada relacion de causa a efecto, sin intervencion de elementos extrafios que pudieran influir alterando el

nexo causal.

- Que los dafios no se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido prever o evitar segun el
estado de los conocimientos de la ciencia o la técnica existentes en el momento de produccion de aquéllos.

- Ausencia de fuerza mayor.
- Que el reclamante no tenga el deber juridico de soportar el dafio.

Pese a que el tenor literal del citado articulo 32 LRJISP se refiere exclusivamente al funcionamiento de los
servicios publicos, la doctrina y la jurisprudencia vienen admitiendo que a tal supuesto debe afiadirse el de las
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lesiones causadas por el no funcionamiento de los servicios publicos, esto es, por omision administrativa, cuando
fuera exigible que la Administracion hubiese actuado de manera positiva para, en la medida de lo posible, prevenir
y evitar el dafio.

QUINTA.- De las actuaciones anémalas que se imputan a los servicios publicos municipales.

Ya hemos sefialado supra que el actor identifica como causa inmediata de los dafios que dice haber sufrido el
funcionamiento de los aparatos de aire acondicionado que se instalaron justo debajo de su vivienda para dar
servicio a una oficina bancaria, con los consiguientes ruidos, vibraciones y malos olores que tal maquina produjo
durante los 18 afios que estuvo en funcionamiento.

Como causa mediata, el interesado alega que el funcionamiento de la indicada instalacién fue posible porque de
forma ilicita el Ayuntamiento de Murcia otorgdé la preceptiva licencia, prescindiendo para ello de trAmites esenciales
del procedimiento de licencia como la comunicacién directa al mismo de la solicitud efectuada por el banco, en su
condicién de vecino mas proximo a la instalacion, asi como del tramite de evaluacidn y calificacién ambiental que
siempre considerd obligado en atencién a las caracteristicas de la instalacion.

Asi mismo, aunque de forma menos explicita, parece imputarse al Ayuntamiento su pasividad a lo largo de los
afos de funcionamiento de la instalacion, pues a pesar de las denuncias formuladas y de haber acreditado que se
superaban los limites de emisién sonora no clausuro la instalacion y permitio que ésta siguiera generando ruidos,
vibraciones y olores que se introducian en su vivienda.

La alegacion de ilegalidad de la licencia concedida, permite calificar la reclamacion, al menos en parte, como de
responsabilidad derivada de acto administrativo. El fundamento de este tipo de responsabilidad patrimonial parte
de considerar que de haber actuado la Administracion conforme al ordenamiento juridico el acto ilegal no se habria
producido y, en consecuencia, los dafios asociados al mismo tampoco. Es evidente que, en el caso sometido a
consulta, de no haberse concedido la licencia de actividad para la apertura de la oficina bancaria no habria llegado
a instalarse y funcionar la climatizacion que le daba servicio, evitando asi el dafio.

Ahora bien, para que pueda reclamarse por los dafios derivados de un acto ilegal es requisito necesario que tal
ilicitud haya sido declarada previamente, bien por la propia Administracion con ocasion de la resolucion de un
recurso o del ejercicio de sus potestades de revision, bien mediante sentencia judicial. Y ya hemos establecido en
la Consideracion tercera de este Dictamen que tal pronunciamiento de invalidez no se ha producido en el supuesto
sometido a consulta en el que, antes al contrario, la adecuacion del otorgamiento de la licencia al ordenamiento
juridico ha sido sancionada de forma definitiva y firme por sentencia judicial.

La legalidad de la licencia concedida determina, ademas, que los ruidos, vibraciones y olores que las maquinas de
climatizacién emanaban hubieran de ser soportados por el interesado, siempre y cuando tales elementos se
encontraran dentro de los parametros de funcionamiento establecidos por la normativa aplicable en materia de
medio ambiente. De modo que para poder sostener una reclamacion de responsabilidad patrimonial por unos
eventuales dafios derivados de padecer las indicadas inmisiones contaminantes en el domicilio familiar, seria
necesario acreditar que aquéllas superaban los niveles maximos permitidos por el ordenamiento. De no ser asi, el
eventual dafio careceria de la nota de antijuridicidad y, en consecuencia, habria de ser soportado por el
ciudadano.

En el supuesto sometido a consulta no obra acreditacion suficiente de que se superaran los parametros maximos
permitidos por la normativa ambiental aplicable. Asi, en primer lugar, el interesado no aporta junto a su
reclamacién medicion alguna de ruidos en el interior de su vivienda, ni alega con la precision y concrecién que
seria necesaria qué niveles se superaban, en qué medida y cuando. Se limita el Sr. X a sefialar de forma genérica
gue “se ha acreditado sobradamente que en el desarrollo de la actividad se ha vulnerado de manera reiterada los
limites de emisién sonora”, remitiéndose a lo que ya consta en los expedientes administrativos seguidos ante el
Ayuntamiento ahora consultante.

Frente a lo sefialado por el actor, de la documentacion remitida a este Consejo Juridico se infiere que por los
servicios técnicos municipales se realizaron diversas mediciones de ruido que arrojaron parametros dentro de los
establecidos en la Ordenanza Municipal sobre ruidos. No constan en el expediente remitido tales mediciones, pero
se conoce su existencia por las referencias contenidas en las resoluciones judiciales recaidas en relacion con los
hechos. Asi resulta de la lectura de la STSJ Murcia, Sala de lo Contencioso-Administrativo, nim. 984/2009, de 13
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de noviembre:

“Y los informes técnicos favorables del Servicio de Inspeccion Técnica de Actividades Expediente 140/04-DA,
obrantes al folio 9,10,y 11 del expediente administrativo, en los que consta que tras la visita de inspeccion
efectuada el dia 2/11/04, a las 13,35 horas, y la toma de valores de niveles de ruido se concluye: "que la actividad
gue se desarrolla en las oficinas del BANCO BILBAO VIZCAYA, sito en la Avenida Gran Via Escultor Salzillo n.°
22 cumplia con el art. 7 y 8 de la Ordenanza Municipal sobre Proteccién del Medio Ambiente contra emision de
ruidos y vibraciones. Y en el que se hace constar que el resultado de la presente inspeccion es similar al obtenido
de la anterior y reflejado en el expediente 1677/03-D con informe de fecha 13-06-2003 Informes que no han sido
desvirtuados por otros medios probatorios”.

También el Auto de la Audiencia Provincial de fecha 13 de septiembre de 2018, que se expresa en los siguientes
términos:

“En el presente procedimiento, no ha quedado acreditado que exista dicha contaminacion acuUstica. Basta para ello
acudir a la extensa exposicion del Ministerio Fiscal sobre apertura de diversos expedientes administrativos en el
Ayuntamiento a instancias del querellante, y las mediciones de ruido que se hicieron. Frente a tales hechos, se
ampara el recurrente en un informe pericial unido a la querella, que llega a la conclusion de que, en una medicién
de ruido, se sobrepasaron en 3 dB, el nivel permitido. Pues bien, se concluye que dicho informe no es
suficientemente importante para continuar con la investigacion, pues se contrapone al resto de mediciones
efectuadas, (algunas incluso sin la colaboracion del propio querellante).

Se afiade también que la expulsion del aire de los aparatos de aire acondicionado esta creando polucion que se
dirige directamente a la ventana del dormitorio del querellante; y se alega que “podriamos estar ante una situacion
de la existencia de un delito continuado contra el medio ambiente”, sin que se haya practicado diligencia de
investigacién alguna para su acreditacion. Pues bien, ni siquiera el informe pericial unido a la querella permite
afirmar la existencia de ese ilicito penal, pues concluye que, "en lo referente a la calidad del aire expulsado al
exterior a través de las rejillas de las ventanas transformadas en conductos de aire, aunque en principio la
actividad que se desarrolla en la oficina bancaria no genera sustancias nocivas, pudiera darse el caso de que por
defectos en el mantenimiento de los equipos de aire acondicionado, sus conductos Y filtros estuviesen
contaminados de hongos o bacterias, que podrian ser causantes de poluci? ?n y malos olores que se perciben en
la vivienda de D. X". Dada la ausencia de la mas minima acreditacién de este posible delito, la instruccién penal
no puede llevarse a cabo a fin de intentar acreditar dicha minima existencia...”.

En el expediente administrativo remitido al Consejo Juridico consta que con ocasién del tramite de audiencia
concedido al interesado en el procedimiento de responsabilidad patrimonial, aquél aporta diversa documentacion
que en su dia anexo a la querella. Obra entre dicha documentacion un fragmento de un informe pericial de parte
gue, aun cuando se desconoce si es el mismo a que hace alusién la resolucion judicial, no recoge en las escasas
paginas aportadas medicion acustica alguna, limitAndose a describir la situacion de las salidas de aire de la
magquinaria de climatizacion, la del domicilio del entonces querellante y las distancias entre ésta y los focos de
ruido.

Existe otro informe pericial, éste aportado junto a la reclamacion inicial, que se limita a efectuar observaciones
sobre los proyectos técnicos de instalacidn eléctrica para climatizacion de la oficina bancaria y cuyas conclusiones
hemos reproducido en el Antecedente primero de este Dictamen, que tampoco contiene referencia alguna a
mediciones acusticas en el domicilio del interesado, sino que se limita a efectuar “comentarios” sobre
determinados defectos o contradicciones que advierte en la documentacion técnica y sobre el nivel tedrico de
ruido que podrian llegar a emitir los aparatos, pero que resultan inadecuados o insuficientes para considerar
acreditado que las inmisiones sonoras en el domicilio del interesado excedian de los parametros reglamentarios.

La insuficiencia de la actividad probatoria va a ser determinante en la decision sobre la reclamacion planteada, con
fundamento en el principio de la carga de la prueba, en virtud del cual debe hacerlo quien reclama (articulo 217 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil).

En materia de responsabilidad patrimonial el articulo 67.2 LPACAP atribuye expresamente la carga de la prueba al
interesado. La jurisprudencia recaida en este sentido es muy copiosa y, también abunda en esa linea el Consejo
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de Estado, cuya doctrina en relacion con las reclamaciones por responsabilidad patrimonial pone de manifiesto
gue "la carga de la prueba pesa sobre la parte reclamante de acuerdo con los viejos aforismos "necessitas
probandi incumbit ei qui agit" y "onus probandi incumbit actori" y con el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil" (entre otros muchos se pueden citar los Dictamenes nimeros 908/2001, 87/2002 y 98/2002).

Por otro lado, resultaria muy simplista un andlisis sobre la carga de la prueba en este tipo de procedimientos -los
iniciados a instancia de parte- que obviara la cuota de carga probatoria que a la Administracion corresponde por
imperativo del articulo 75 LPACAP, a fin de dotarse a si misma de los elementos necesarios para obtener una
resolucién. Ahora bien, este deber que grava a la Administracion no la obliga a suplir la globalidad de una prueba
gue no le corresponde. Como sefiala el Tribunal Supremo en sentencia de 13 de julio de 1999, si la prueba
aportada en defensa de sus derechos por la parte gravada con su carga no es suficiente, la Administracién no esta
obligada a desplegar probanza alguna.

Como consecuencia de todo lo anterior no se entiende probada la realidad del dafio y, en consecuencia, la
relacion de causalidad entre los dafios sufridos supuestamente -pues tampoco han sido objeto de una minima
acreditacion los dafios personales y patrimoniales reclamados- por el interesado y el funcionamiento del servicio
publico.

En atencion a todo lo expuesto, el Consejo Juridico formula la siguiente

CONCLUSION

UNICA .- Se dictamina en sentido favorable la propuesta de resolucion desestimatoria de la reclamacion, toda vez
gue no se aprecia la concurrencia de todos los elementos a los que el ordenamiento juridico anuda el nacimiento
de la responsabilidad patrimonial, singularmente el nexo causal entre el funcionamiento del servicio publico y el
dafio alegado, ni su antijuridicidad, conforme se razona en la Consideracion quinta de este Dictamen.

Del mismo modo, no procede declarar la nulidad de Ia licencia de actividad concedida en su dia por el
Ayuntamiento, dados no sdlo la inhabilidad del procedimiento de responsabilidad patrimonial para efectuar este
tipo de declaraciones, sino también el efecto de cosa juzgada material que deriva de la sentencia recaida en su
dia 'y que sancion6 de forma definitiva y firme la validez de dicho acto autorizatorio municipal, segun lo sefialado
en la Consideracion tercera de este Dictamen.

No obstante, V.E. resolvera.
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