SENTENCIAN°391/15

En ALMERIA, a 10 de Junio de 2015

Visto por el IImo. Sr. D.--------mmmmmmmmmm e , Magistrado Juez del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 3 deeXia, elPROCEDIMIENTO
DE DERECHOS FUNDAMENTALES N° 401/15, siendo partes, como demandante
D. - , Y como demandado, eEXCMO. AYUNTAMIENTO DE
FONDON.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Mediante escrito presentado 20 de Febrero de 2045,
Procuradora Sra. D2 Maria del Carmen Sanchez €nuzgmbre y representacion de D.
-------------------------------- , Se interpuso Recso Contencioso Administrativo para la
Proteccion de los Derechos Fundamentales, contrandatividad del Excmo.
AYUNTAMIENTO DE FONDON ante el escrito presentado2@ de Enero de 2015,
incoandose el presente Procedimiento n°® 401/2015.

SEGUNDO.- Admitido el recurso por Diligencia de Ordenacione 23 de
Febrero de 2015, y remitido el Expediente Admiaisio requerido en aquella, se
interpuso Demandael 18 de Marzo, en la que, trpsrext los hechos y fundamentos de
derecho que estimé de aplicacién, terminé solidbamgue se dictara Sentencia
conforme al suplico.

TERCERO.- Habiendo sido emplazados en Diligencia de Ordenacio
contestaron a la demandael MINISTERIO FISCAL, eth&24 de Marzo, y el Excmo.
AYUNTAMIENTO DE FONDON, en fecha 14 de Abril, enddérminos mas adelante
expuestos.

CUARTO.- Recibido el procedimiento a prueba por Auto de &4Adril de
2015, fueron estas propuestas y admitidas lanpetgs, sefialandose vista el dia 18 de

Mayo de 2015 para la practica de la testificabde--------------------- y deD. ------------
------------------- a instancias del Ayuntamiento, asi como la teslifpeicial deD. ------
--------------- , a Instancias del actor, y d®.-----------------, a instancias del

Ayuntamiento, con el resultado que consta en ersepligital de grabacion.

Tras la préactica de la prueba, quedaron las acimesipendientes para dictar
Sentencia.

QUINTO.- En la tramitacién de este procedimiento se hanetadp, en lo
sustancial, las prescripciones legales.



FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- El presente recurso trae causa en la impugnaceémqt-----------
------------------- interpuso contra la inactividadel Excmo. AYUNTAMIENTO DE
FONDON ante el escrito de fecha 20 Enero de 20h5eleque solicitaba de tal
Administracién, de forma resumida:

- La incoacién de expediente sancionador a lodatés del negocio
explotado en el local sito en Plaza----------- —— de Fondodn

- Se encargase la medicién de niveles de inmisidarngas molestias en el
interior de la vivienda del recurrente, consecuema la actividad del negocio
citado.

- Se aportase copia certificada del Proyecto dalizgion presentado por
el titular del negocio citado con el capitulo dévdad realizada, emisiones de
humos y olores, aislamiento acustico y térmicoanto mas fuese procedente.

- Que se le aporte copia de la Licencia, y, pacagbd de no existir o de que
la obtenida no permita las actuaciones que se d#sté&ando a cabo, se incoe
expediente para clausura y precinto del recinto famisor, ubicado en el local
mencionado.

- Se indemnice al solicitante en concepto de daformles y dafios y
perjuicios en la cantidad de 70.000 euros.

Al considerar que tal inactividad ha producido ‘emnfition de los Derechos
Fundamentales de la persona en los términos quansa exponer a continuacion. Asi,
conforme al escrito d®emandg en sintesis, el recurrente, que es propietaritade
vivienda sita Plaza-------------------- de Fondon,a hvenido denunciando ante el
Ayuntamiento desde Junio de 2011, las inadecuadstalaciones conforme a la
legislacion vigente y las molestias, inmisionesuddos y vibraciones que se transmiten
a la citada vivienda por la actividad desarrolladel local sito en Plaza ------------------
----- de la misma localidad, que es el Bar Cafates----------" (antes llamado "Bar----
----------------- "), en la medida que se desprenlgelos informes técnicos que aporta en
autos, produciéndose una inactividad continuadaogsentimiento por parte del
Ayuntamiento ante tal situacion, invocando quea® \tulnerado con ello los Derechos
Fundamentales reconocidos en los Art. 15 (intedridisica), 17.1 (libertad y
seguridad), 18.1 y 2 (honor, a la intimidad persgntamiliar y a la propia imagen e
inviolabilidad domiciliaria) y 19 (derecho a elegjsremente su residencia y a circular
por el territorio nacional) de la Constitucion ESpla. En tal sentido, y conforme a los
fundamentos juridicos que se dan por reproduciamnn basamento procesal en los
Art. 25.2 y 114 y siguientes de la LICA, solicitadicte Sentencia con los siguientes
pronunciamientos:

1. Se declare la violacion de los Derechos Fundanmemiadlicados.

2. Se ordene al Excmo. AYUNTAMIENTO DE FONDON a:



a. Que cumpla y haga cumplir en el local citadodemativa legal
vigente, que ejerza las medidas necesarias parseg@an que las
perturbaciones por ruidos no excedan de los limiegalmente
permitidos, adoptando los acuerdos pertinentes needratos y los
ejecute.

b. Que efectie el control de la efectiva implemgnta de las
anteriores medidas y proceda a la inmediata claudelr local si no se
cumple con lo anterior, e incluso a la anulaciénadkcencia otorgada,
adoptando las medidas oportunas para la ejecutgétiva del cierre, en
su caso acordado.

3. Se reconozca el derecho del recurrente a ser indadm por parte del
Ayuntamiento por el dafio moral sufrido, atendiéredosmo base de célculo
al importe de la renta de una vivienda de iguadgaateristicas a la de su
propiedad durante el periodo de tiempo comprendidtre la primera
denuncia y el momento en que quede resuelto el lgmab
Subsidiariamente, que sea indemnizado en la cugo#daprudencialmente
determine el Juzgado. Subsidiariamente, se deje peticion de
indemnizacién sin efecto, para el caso de no eaacuerdo con que se
reconozca el derecho a indemnizacion.

4. Se condene en costas a la Administracion.

En la ntestacion a la Demandalel MINISTERIO FISCAL, se interesa que
se estime la misma por entender que se producereulcacion de los derechos
fundamentales relatados, al considerar la expasieioruidos y vibraciones puede
suponer vulneracion de tales derechos, aun no mamiel peligro la salud de las
personas, quedando acreditados los ruidos denwsciagiistiendo relacion de
causalidad entre ellos y los perjuicios que se argusxistiendo una vulneraciéon del
derecho a la intimidad personal y familiar y anaiolabilidad domiciliaria, interesando
gue se ordene al Ayuntamiento a que ejerza lasdagdiecesarias para conseguir que
las perturbaciones por ruidos no excedan de lateknregalmente permitidos.

En la Contestacion a la Demandadel Excmo. AYUNTAMIENTO DE
FONDON, este se opone a la demanda, alegandotesisj que el local cumple con la
normativa vigente, pues obtuvo en su dia licencea apertura, previos los
correspondientes informes favorables, que le tamazes ilegal ni que con frecuencias
se realicen actuaciones en vivo o fiestas, aduciepd no puede haberse producido
vulneracion de Derechos Fundamentales, dado etrezdte y su familia no tienen su
domicilio habitual en la vivienda de Fondon antésda. Asimismo, niega que existiese
inactividad por el Ayuntamiento, pues se desprateleAyuntamiento la existencia de
actividad y contestacion a todos los escritos e&inrente. Aduce en su fundamentacion
juridica la_inadmisibilidaddel recurso en base gl 89.c) en relacion con el 29.1 y el
114 de la LJCA, al tener el recurso por objeto @agtuacion no susceptible de
impugnacion, asi como la desviacion procesal, paed escrito de 20/01/2015 nada se
indicoé de una vulneracion de Derechos Fundamentgles cuanto al fondo, que no es
inactividad el no adoptar las actuaciones pretesdiduando ello seria ir al margen del
procedimiento establecido, que las molestias st@omesnte sufridas no tendrian la




intensidad suficiente como para ser causantes deulaeracion de derechos
fundamentales, por lo que solicita que se desesdemanda.

SEGUNDO.- El procedimiento regulado en el Capitulo | del bty de la
LJCA, por cuyos cauces se esta conociendo de teovensia antes descrita, reviste, de
forma especifica, la particularidad de que vienetéido solo a temas que afecten a la
tutela de los Derechos Fundamentales, sin que rienghida en él cuestiones de
legalidad ordinaria, pues en este procesono se deatvalorar la legalidad de un acto
administrativo, sino si con su aplicacion se viola derecho fundamentalde los
especificamente enumerados en los arts. 14 a 28 T& 10 de enero de 1992 o STS
23 de septiembre de 1991, a propoésito de la reignlaspntenida en la anterior Ley
62/1978), por lo que la presente resolucion, haler&enirse a determinar si, en la
actuacion administrativa del Excmo. AYUNTAMIENTO DEONDON, se ha
producido vulneracion de los Derechos referidoglesrdinal anterior, en los términos
que describe el actor; para ello, serd preciso rtoema consideracion la especial
naturaleza del acto que se dice causante de lallcan®n, toda vez que se alega una
inactividad. En cualquier caso, y paso previo aagrén la cuestion descrita, es preciso
hacer pronunciamiento de las causas de inadmégdili invocadas por la
Administracion, como son la del 69.c) de la LIJCAaydesviacién procesal, toda vez
que, a pesar de la peculiaridad de estos procetinsieel que ahora se ventila aparece
especificamente encuadrado y adaptado a la juriédicontencioso administrativa, y
en esta es principio rector la necesidad de existetle un acto administrativo en
sentido amplio, que englobe los distintos conceqtaspueden derivarse del Art. 25 y
29 de la LIJCA (acto, expreso o presunto, via dadiednactividad).

TERCERO.- Entiende el Ayuntamiento que en la forma de insthr
procedimiento que da lugar a estos autos, incuragter en causa de inadmisibilidad
del Art. 69.c) en relacion con el 29.1 y 114 dd.J&A, argumentando que no existe
actividad administrativa objeto de impugnacion,ey, consecuencia, vulneradora de
Derechos Fundamentales. Procede traer a colade@npeceptos.

"Art. 69 La sentencia declarara la inadmisibilidai@l recurso o de alguna de
las pretensiones en los casos siguient@fue tuviera poobjetodisposicionesacto
actuacioneso susceptibles de impugnacion.”

"Art. 29.1 Cuando la Administracion, en virtud deaudisposicion generajue
no precise de actos de aplicacion o en virtud de aoto, contratoo
conveni@administrativo,_esté obligada a realizar una presé@m concretaen favor de
una o varias personas determinadas, quienes tuvidexecho a ella pueden reclamar
de la Administracion el cumplimiento de dicha oatign. Si en el plazo de tres meses
desde la fecha de la reclamacién, la Administragiérhubiera dado cumplimiento a lo
solicitado o no hubiera llegado a un acuerdo cos ilteresados, éstos pueden deducir
recurso contencioso-administrativo contra la ingitad de la Administracion.”

"Articulo 114.1 El procedimiento de amparo judicide las libertades y
derechos, previsto en aiticulo 53.2 de la Constitucion espafioke regirg en el
orden contencioso-administrativo, por lo dispuestoeste capitulo ¥n lo no previsto
en él, por las normas generales de la presente’'Ley

Pueden afadirse como complemento el Art. 115.iInendue disponéCuando



la lesién del derecho fundamental tuviera su origenlainactividadadministrativa, o
se hubiera interpuesto potestativamente un recadsoinistrativo, o, tratandose de una
actuacién en via de hecho, no se hubiera formutadaerimiento, el plazo de diez dias
se iniciara transcurridos veinte dias desde la aethcion, la presentacion del recurso
o el inicio de la actuacion administrativa en via decho, respectivamenyegl Art.
25.2 que sefaldtambién es admisible el recurso contra la inacdad de la
Administracion y contra sus actuaciones materiajae constituyan via de hecho, en
los términos establecidos en esta Ley".

Ciertamente han sido multiples las ocasiones enuasel recurrente refiere la
intencion de encauzar su pretension a través oeplagnacion de una inactividad: del
expediente administrativo se puede colegir unataates en los antecedentes facticos,
como son las mdultiples comunicaciones que aquekehi@o con el Ayuntamiento a
proposito de la actividad desarrollada en el baapede su vivienda, foco causante de
las molestias en la misma, por ruidos; asi, coresexa del Ultimo escrito presentado
ante el Consistorio concretando determinadas [sietess, se articula lo que el actor
entiende que es una inactividad por la falta deaaabn positiva ante tal escrito (se cifie
al propio 115 en sus fundamentos juridicos a laahde dar forma al aspecto
procedimental de su pretension en sede judicia}, tal inactividad la que habria de ser
analizada para determinar si la misma supone \aditer de Derechos Fundamentales;
pero es paso previo, y ello a la vista de la exéepque sostiene el Ayuntamiento,
razonar si se da o no tal inactividad, que seréatizidad susceptible de impugnacion
en sentido amplio- que lesiona los Derechos deirreate; si esta no existe, no puede
hablarse de vulneracion de Derechos, en lo queeeente jurisdiccion de refiere y en
cuanto a la actuacion del Consistorio en el gldedh situacion que denuncia el actor.

En cuanto al concepto dieactividad ex Art. 25.2 y 29.1 de la LICA, debe ser
correctamente entendido e invocado, evitando stusigm con figuras que podrian ser
similares; de tal modo, es preciso distinguir esti@ncio e inactividad, en el sentido de
que el primero se refiere _a inactividad formalde aldministracion (no dicta acto
administrativo resolutorio en plazo), mientras qu segundo se refiere
ainactividad materialde la misma, esto es, cuaseéo trata de una actividad
prestacional existiendo para este segundo caso, la reguladénun previo
procedimiento administrativo con solicitud del me®ado, y, en caso de
dicha inactividad -transcurrido el plazo de tressese, deducir el correspondiente
recurso contencioso-administrativo. El Tribunal &igr de Justicia de Madrid, Sala de
lo Contencioso-administrativo, Seccién 1.2, samtencia de 20/11/20@&ablece tal
diferencia, sefialando del modo siguientsSucede que los supuestos
de inactividad estdn acotados en el art. 29 LJCAsacasos en que la Administracion,
en virtud de una disposicion general que no predsectos de aplicacion o en virtud
de un acto, contrato o convenio administrativog¢estligada a realizar una prestacion
concreta en favor de una o varias personas detadss. Por lo tanto,
la inactividad residenciable en el art. 29 de |y lgrisdiccional es la inactividad de
caracter material por falta de ejercicio de una iatad prestacional, no pudiendo
otorgarse tal caracter a la inactividad de caracfermal, que se deriva de la falta de
resolucion de un expediente, confundiéndose asiglaa del silencio con la de la
inactividad de la Administracion»

Continuando con el estudio de dicho concepto, del29.1, dejando de lado el
aspecto puramente procedimental, se pueden imfesirelementos, dejando de lado el



principal y més caracteristico que seria@lactuar tales elementos son que exista una
prestacion concreta a la que un administrado tdegacho de forma directa, y que la
misma provenga de una disposicion general, actofrato o convenio; de tales
elementos este Juzgador considera oportuno sefighaimer lugar que, a pesar de la
flexible interpretacién que pudiera hacerse delgsesioneslisposicién general, acto,
contrato o convenigodria, por ejemplo, llegar a invocarse una obliyade actuar de

la Administracion, invocando el genérico princigie la obligacién de resolver ex Art.
42 de la Ley 30/1992), lo cierto es que el propiecppto habla de una prestacion
concreta, evitando asi vaguedades o ambigledadesigigndose, por tanto, que la
actuacion requerida este concretada y se faltenaidma; adaptando esto al caso de
autos, que exista la obligacion de realizar unatpo#n concreta a la que tenga derecho
el Sr. Jiménez Carmona en virtud de una disposigéheral, acto, contrato o convenio.
Sobre el alcance de la prestacién concreta incdmptior la Administracion, la
sentencia del Tribunal Supremo de 26/03/2012 sedtdlaontenido y el alcance de este
precepto(Art. 29.1) no dejan de plantear dudas, en particular, en |@ giafie a la
interpretacion de la expresion "prestacion conctet@aben dos exégesis, uastricta
que entienda Unicamente como tal las actividaddsdigle material, propia de algunos
servicios publicos, y otra maamplia, comprensiva de_cualquier obligacionde la
Administracion agotadoramentdefinida en la ley el Tribunal acoge la segunda
opcion, pues en la misma STS sefiaata Sala se decanta por el mantenimiento de
una interpretacioramplia, pues, aun reconociendo que las tesis estrictasanecen de
cierto fundamento, pueden conducir a un callejénssilida, vaciando de contenido el
precepto y eliminando su efecto util en cuanto @ladas disposiciones generales, pues
resulta dificil de imaginar una actividad materigitestacional o de fomento, definida
con caracter agotador en una norma de tal indolee qo necesite de actos de
aplicacion por imponerse directamente desde la misanla Administracion una
prestacion concreta a favor de una o varias persatieterminadas».

No obstante la preferencia en torno a esa opcplia, el propio TS, en
Sentencia 24/07/200 ha dictaminadpara que pueda prosperar la pretensién se
necesitaque la disposicion general invocada seatitotiva de una obligacion, con un
contenido prestacional concreto y determinado, necesitado de ulterior
especificacion y que, ademas, el titular de la gmeibnsea a su vez acreediw
aguella prestacion a la que viene obligada la Adstiacion, de modo queo basta
con invocar el posible beneficimue para el recurrente impligue una actividad
concreta de la Administracion, lo cual constituy@parte procesal suficiente para
pretender frente a cualquier otra actividad o ingictad de la Administracion, sino
que, en el supuesto del articulo 29 lo lesionado esta inactividad, ha de ser
necesariamente un derecho del recurrente, defimdola norma, correlativo a la
imposicion a la Administracion de la obligacion malizar una actividad que satisfaga
la prestacién concreta que aquel tiene derecho ecipe, conforme a la propia
disposicion general»

Pues bien, a la vista de la doctrina expuesta,igpdiilgarse a la conclusion
primaria de que la inadmisibilidad habria de prompedel analisis del escrito de
20/01/2015 e incluso de la situacion que se evidero sus antecedentes, no se
desprenden de forma directa los presupuestos adatizpara considerar que estamos
ante un supuesto de inactividad ex Art. 29.1 deJ@A, pues no se concreta por el
actor la prestacion concreta a la que tenga deremhee expone una disposicion
general, acto, contrato o convenio del cual deidvda obligacién de actuar de la



Administracion, dado que el actor en su propio igsdnsta a la incoacion de un
expediente, que se procede a determinadas mediciemde aporte copia de la licencia
y se le indemnice, entre otras solicitudes, permwoca lo antes mencionado; e incluso
se puede colegir, con la documental que aportayehtamiento que dicha solicitud no
ha caido en abandono, pues se evidencian actuagiongarte de la Administraciéon
tendentes a dar tramitacion a lo que se pide (Obes4 de la Contestacion); lo que ha
ocurrido es que el recurrente, conforme al Art. $&5adelanta a todos los plazos y
términos que serian propios de la actuacion queerma el Consistorio a raiz del
susodicho escrito de 20/01/2015; no podria hablarses, en sentido estricto, de
inactividad. Pero, a pesar de lo anterior, se ba@eiso conjugar la exégesis amplia a la
que antes se hizo mencion con el principio genpral actione entendido como
principio favorable al enjuiciamiento jurisdiccidnade fondo de los actos
administrativos en caso de dudas respecto a lasduiniad del recurso interpuesto,
repudiando una interpretacion erronea, excesivanémimalista, no debidamente
justificada o desproporcionada de las normas qggelae la entrada al proceso y la
resolucion del mismo, evitando cercenar el Derexle tutela judicial efectiva. No se
trata de flexibilizar la ley de forma injustificads pro del administradoi§ dubio pro
administradg, sino de depurar la pretensién de forma que &ale una inadecuacion o
desacierto desmesurado por parte del interesadeueaccion, deba declararse la
inadmisibilidad. Con la conjugacién mencionadage ektzgador no soslaya que aparte
del escrito de Enero de 2015, existe todo un estexpediente administrativo que
rodea a la cuestion controvertida, y que, a ficwukntas, no es mas que un conflicto de
intereses que no presentaria mayores dificultadesaquellas a las que puede hacer
frente una Administracion Local para armonizardesechos e intereses de las personas
gue se ven afectadas; y de tal expediente se pleeldeir con meridiana claridad que lo
que denuncia el actor no es una inactividad puntir@unscrita al escrito de Enero de
2015, sino una desatencion general, prolongadal ¢ienepo y reiterada (segun los
términos usados por el recurrente), que es la qtia sausante de vulneracion de
Derechos Fundamentales.

Considerando lo anterior, del expediente no pudttmase que exista una
dejadez absoluta por parte del Ayuntamiento: esaBrgenerales, este ha atendido a los
multiples escritos del recurrente y ha realizadoazones especificas en cuanto dirigir
requerimientos al duefio del local o la realizaciten ensayos acusticos, entre otras
diligencias; la cuestién es determinar la eficaciatilidad de las mismas, y en este
sentido ha de estimarse que en realidad si existénactividad, la cual se identifica en
este caso con una actividad ineficaz: resulta patgme nada de lo realizado a
solucionado el conflicto, el cual presenta su arige 2011, lo que llega a concluir que,
obviamente, algo no se ha hecho de forma adecuadarrgcta, tal como seria
predicable y esperable de la Administracion en kmugue entra dentro de sus
facultades. Solo restaria analizar si tal activim@ficaz queda ademas corroborada con
unas consecuencias que se traduzcan en vulnerdeidDerechos Fundamentales,
cuestidon que es ya de fondo y que ha de ser albgedxamen, tal y como es la finalidad
de la presente Sentencia. En consecuencia, dedaadiisibilidad sostenida por la
Administracion.

CUARTO.- Por otro lado, invoca el Consistorio, como causa de
inadmisibilidad, la desviacion procesal en que tireda Demanda. La desviacion
procesal, como causa de inadmisibilidad de partlesi@retensiones que se sostengan
en una Demanda, consiste, basicamente, en unadisc@a entre las pretensiones que



se formulan en via administrativa, y las que seuded en sede jurisdiccional, por lo
que, sobre ellas, la administracion no tuvo opddtaoh de pronunciarse, lo cual puede
llevar a desvirtuar el caracter revisor de la dicgon Contenciosa. Como afirma la
Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de Junio 8&,1plantear ante la jurisdiccion
contenciosa pretensiones no deducidas en via asimativa, supone desvirtuar el
caracter revisor de dicha jurisdiccion, cuya firgdd basica es la de volver a conocer
los mismos problemas que hayan sido ya planteadus #os o6rganos de la
Administracion con objeto de determinar si éstédhaeatemperado en su actuacion al
ordenamiento juridico;"sefiala igualmente dicho Tribunal en Sentencidldde Mayo
de 1999, en su fundamento juridico segundo, ‘Guees bien, la jurisprudencia ha
declarado repetidas veces que lo que esta vedadoativamente es la posibilidad de
introducir en via jurisdiccional nuevos hechos omtdos sustanciales de los ya
expuestos, capaces de individualizar histéricaridjpamente nuevas pretensiones o de
modular, completandolas, las previamente esgrimidas que lo Unico admitido es
aducir nuevos motivos 0 meras alegaciones en suideerpropio de simples
argumentaciones de las peticiones, siempre las asismeducidas en el recurso de
reposicion El conjunto de lo trascrito, configura un ingiituque propugna la
imposibilidad de plantear pretensiones distintatasa articuladas en la previa via
administrativa, de las cuales la Administraciérseqoudo pronunciar, o de pretender la
impugnacion de actuaciones ajenas a las que aorestiel objeto de un procedimiento,
sean dictadas por la misma Administracién o par, agiiendo el encabezamiento de todo
ello el caracter sustancialmente revisor de aatda @resente jurisdiccion; evitar que se
produzca la desvirtuacion de tal caracter es laliflad que persigue plantear tal
inadmisibilidad.

Apoya la Administracion la desviacion procesal are,gen el tantas veces
meritado escrito de Enero de 2015, no se solicédanen cuanto a una supuesta
vulneracion de Derechos fundamentales, mas all@sddistintas solicitudes a las que ya
se ha hecho referencia. Sin embargo decae tanmdi@admisibilidad planteada por la
propia naturaleza del procedimiento especial al ppmdra fin, en primera instancia,
esta Sentencia, pues sin perjuicio de la figura epiéa desviacién procesal descrita,
estos procedimientos no requieren, en puridad.egista una previa reclamacion en el
mismo sentido al que se utiliza en la Demanda, lardelministracion, por dos razones:
porque es un procedimiento de naturaleza jurisulediy porque, por definicion, la
vulneracion presunta del Derecho Fundamental lalyme precisamente, el acto
administrativo que se recurre, por lo que no esutaide que, de forma necesaria, en
una reclamacion anterior se solicitase la declénadile violacion de Derecho
Fundamental, pronunciamiento que, en virtud de dgulacion de este cauce
procedimiental, corresponde al Juez de lo Contsneaministrativo.

QUINTO.- Entrando ya analizar la cuestion de fondo del asuedto es, el
analisis de la pretendida vulneracion de los Deredfundamentales indicados por el
recurrente derivada de la inactividad del Ayuntantde es preciso matizar que, en
atencion a la materia objeto de enjuiciamientopriapia doctrina constitucional solo
admite la posible vulneracion del derecho fundaaled¢ un Derecho Fundamental,
cuando la conculcacion afecte al nucleo esenciaudmntenido; es decir, no basta con
gue se infrinja una norma legal o reglamentariaa pgue se considere vulneradoel
derecho constitucional invocado, sino que es preqse la infraccion afecte al
contenido sustancial de éste, es decir, a lo gaeeteobjeto constitucionalmente
amparado dentro del concepto del Derecho en cue#8mismo, es necesario recalcar



que el objeto Unico y exclusivo de la presente lvegin es determinar si en la

actuacion administrativa referenciada se ha vutlter@onforme a lo expuesto de
antemano, los Derechos descritos, siendo ajento awhlquier otro pronunciamiento

que declare la legalidad de dicho acto o su ajaslerecho conforme a la pretension
ultima que subyace en la pretendida vulneraciorddetcho fundamental, como seria
por ejemplo el expediente sancionador que se mtetemcoar o la clausura del

establecimiento, cuestiones que quedan totalmerta fle la 6rbita de esta resolucion,
y sobre la cual no puede pronunciarse este juzgador

Respecto de la temética a tratar, esto es, losguyicu afectacion a la salud de
la persona, no es cuestion baladi traer a coldaidarisprudencia resefiada por el actor
en su Demanda, contenida en la STSJA, sede Grashad#/12/2013, que contiene los
siguientes pronunciamientos:

<<En cuanto a la ultima de las cuestiones planteaggass el apelante ha de
traerse a colacién ahora la reiterada doctrina dé&tibunal Constitucional y del
Tribunal Supremo en torno a Bntaminacion acusticajue sefiala, siguiendo a su vez
la doctrina del T.E.D.H., que cuando los niveles s#uracion acustica que deba
soportar una persona, a consecuencia de una aaciomision de los poderes publicos,
rebasen el umbral a partir del cual se ponga engpelgrave e inmediato la salud,
puede quedar afectado el derecho garantizado entel5 C.E . no solo a la integridad
fisica, sino también a la integridad moral, y destaademas, que en el ambito
domiciliario una exposicion prolongada a unos detgrados niveles de ruido, que
puedan objetivamente calificarse como evitablemsoportables, ha de merecer la
proteccion dispensada al derecho fundamental atimidad personal y familiar, en la
medida en que impidan o dificulten gravementebetldesarrollo de la personalidad,
siempre y cuando la lesion o menoscabo provengacdies u omisiones de entes
publicos a los que sea imputable la lesion prodaci®TC Pleno num. 119/2001, de 24
de mayo , y STS 32, Seccion 72, de 13 de octut#@0@e-recurso de casacion numero
1553/2006 , entre otras).

La importancia juridica del ruido ha adquirido uespecial dimension a raiz de
la aludida jurisprudencia surgida del Tribunal Eyeo de los Derechos Humanos,
posteriormente recogida, segun ha sido apuntadonpestro Tribunal Constitucional
y por el Tribunal Supremo, que ha considerado laseemisiones acusticas, al menos
las mé&s graves y reiteradas, pueden atentar cotdsaderechos fundamentales de los
ciudadanos, especialmente el derecho a la integiidisica y moral (Art. 15 CE) y el
derecho a la intimidad personal y familiar, y la wolabilidad del domicilio (art.
18 CE)

La jurisprudencia constitucional ha reconocido gleuando la exposicion
continuada a unos niveles intensos de ruido ponga@rave peligro la salud de las
personas, esta situacion podra implicar una vuleeya del derecho a la integridad
fisica y moral". A proposito de la vulneracion daeederecho fundamental ha sostenido
que para atribuir a la accion u omision de las Adisiraciones Publicas la
vulneracion del derecho a la integridad fisica oraichace falta que los niveles de
ruido a los que esté expuesto su titular causerogl@fiaves e inmediatos en su salud o
le coloquen en una situacion en la que, sin llegg@roducirse efectivamente ese dafio,
exista "un riesgo constatado de produccion ciedapotencial pero justificado ad
casum, de la causacion de un perjuicio para la dalles decir, quese acredite un
riesgo relevantele que la lesion pueda llegar a producirse ( STR6Q7 ).



Por otra parte, también puede producirse una lesléhderecho de la intimidad
y la inviolabilidad del domicilio cuando "..en @eminados casos de especial
gravedad, ciertos dafios ambientales, aun cuandpamga en peligro la salud de las
personas, pueden atentar contra su derecho al tespe su vida privada y familiar,
privandola del disfrute de su domicilio, en losntémos del art. 8,1 del Convenio de
Roma " (STC 119/2001 , F° J° 6° péarrafo primerg).en otro apartado de su
fundamentacion la misma sentencia del Tribunal @masonal declara que "...una
exposicion prolongada a unos determinados nivetesuio, que puedan objetivamente
calificarse como evitables e insoportables, ha @geter la proteccién dispensada al
derecho fundamental a la intimidad personal y familen el ambito domiciliario, en la
medida en que impidan o dificulten gravementebeéldesarrollo de la personalidad,
siempre y cuando la lesion o menoscabo provengacies u omisiones de entes
publicos a los que sea imputable la lesiéon prodaitidSTC 119/2001 , F° J° 6°, ultimo
parrafo).

El Tribunal Supremo en numerosas sentencias hanoexdo el ruido como
factor desencadenante de la lesion de los deretinudamentales de los ciudadanos.
En su STS, Sala Tercera, sec. 72, de 12 novierdbie (Bec. 255/2004 ) se ha resumido
esta jurisprudencia considerando que: "...El ruploede llegar a representar un factor
psicopatégeno destacado en el seno de nuestradsacie una fuente de permanente
perturbacion de la calidad de vida de los ciudadaf@mo lo acreditan las directrices
marcadas por la Organizacion Mundial de la Salutrecel ruido ambiental).

Ciertos dafios ambientales, en determinados casosspecial gravedad, aun
cuando no pongan en peligro la salud de las perspmaieden atentar contra su
derecho al respeto de su vida privada y familiav@ndola del disfrute de su domicilio.

Debe merecer la proteccion dispensada al derechmldmental a la vida
personal y familiar, en el ambito domiciliario, unexposicion prolongada a
determinados niveles de ruido que puedan objetiméenealificarse como evitables e
insoportables, en la medida que impidan o dificuiggavemente el libre desarrollo de
la personalidad, siempre y cuando la lesion o mealbs provenga de acciones y
omisiones de entes publicos a los que sea impulkabdsion producidas>

SEXTO.- Aplicando la anterior doctrina al caso de autosdeuhacerse una
doble diferenciacién de cara a determinar si hardsperar la Demanda, en todo o en
parte, una vez valorada la documental obrante &s,aen el expediente, asi como las
testificales practicadas.

Comparecieron a la vista para la practica de lel@D. ------------------------ y
D.--m-mmmmmmeeee- , quienes coincidieron en afirmgue son vecinos de la localidad,
conocen tanto eI bar como al recurrente y su famsdiendo clientes habituales del
establecimiento; consideran que no produce ruitlosismo y que solo frecuentan la
localidad el recurrente y su familia los fines denana, aunque en verano los ven mas a
menudo; el segundo de los citados conoces inclusavienda del recurrente, si bien
nunca estuvo en ella si habia alguna celebracid bar. En tal sentido, tales testigos
no arrojan luz en torno a lo que constituye obje® controversia, pues sus
manifestaciones solo sirven para dejar constaneialaterminados datos objetivos,
relativamente discutidos, y que pueden deducirseed®® de documental, aparte de sus
propias valoraciones, que no poseen virtualidataioia.

En cuanto a la doble diferenciacion a la que asé&ehizo referencia, esta se



integraria en primer lugar con un analisis de siragidos, vibraciones o inmisiones
denunciadas por el actor, que le son molestas jydieiales en el desarrollo de su
normal convivencia, presentan un caracter objeyiveal como para ser tildados de
realmente nocivos. Y la conclusion a la que llegf® duzgador, con la ilustracion que
ofrecen los informes obrantes en actuaciones, edagtespuesta ha de ser afirmativa,
pues tales ruidos revisten un caracter de sufi@dodastante considerable como para
alterar el descanso y la propia salud de las passono siendo puntuales o
circunstanciales, sino mas bien continuadas eerapb. Asi, el informe elaborado por
D. - resulta contundente aoncluir que los ruidos recibidos o
sentidos en el dormitorio de los recurrentes akeanwzeles que considera intolerables e
incompatibles con el descanso y el uso normal de&vianda, superando en 18,8 dBA el
valor limite de transmision de ruidos en periodmoehe. De igual modo, el informe de
ensayo elaborado por la Direccion General de PoienCalidad Ambiental y Cambio
Climéatico de la Consejeria de Agricultura y MedionBiente (folios 150 a 170 del
expediente), que si bien en el aislamiento a r@iéleo DnTa no se llega por pocas
decimas al valor limite maximo, llega a superarnghimo, si bien es superado
sustancialmente en el muestreo espacial y temgerks niveles de ruido ambiental, si
bien es cierto que el ensayo se hizo como si faetigidad catalogada como tipo 2 al
disponer de un televisor, cuando lo cierto es @guackividad es de tipo 1, como se
deduce del expediente; a esta cuestion se harderiposs referencias, debiendo
indicarse que lo trascendente, a fin de cuentada efeterminacion material de la
existencia de ruidos, mas alla de lo que se puedacit de los aspectos formales, como
la licencia que haya sido concedida, pues pudeenedlidad ser diferente a lo que
contempla la licencia. Igualmente, se aporta como. 3 de la Demanda el informe
elaborado por el laboratorio acustico Taborga,r#togeor D.--------------- Y J--mmmmeeee-
---------- , en cuyas conclusiones reflejan que soperados todos los valores minimos
exigidos, una vez realizados ensayos, en cuamtglamiento de ruido aéreo, niveles de
inmision al exterior y niveles de transmision alenor del recinto; cierto que los
autores de los anteriores no comparecieron a ta pra ratificar sus informes, pero
pueden ser tenidos como documental, y, por tantojaa valor probatorio en tal
sentido, siendo cuanto menos llamativo la coinadeantre sus resultados.

Si comparecio a la vista D. ----------------- , cuydorme obra en los folios 244 a
255 del expediente. Su intervencion, explicandmBarme, se centrd en concretar que
el local no cumplia con determinadas condiciongalieente exigidas y en analizar los
anteriores ensayos citados, y realiz6 medicionesuid®, de cuyos resultados refiere
gue seria necesario adoptar medidas correctorastggue, por ejemplo, no existia
aislamiento, indicando que en alguna ocasion sé ekgropietario del bar a permitir
realizar medicion de noche; coincide en que reswdtasario realizar nuevas pruebas,
dado que se habian producido mejoras, pero no @ades son con exactitud. Por
contra, el testigo perito propuesto por la Admmaisibn, autor de determinados
documentos obrantes en el expediente (folios 58 @ 486), considera que el ruido,
gue en realidad existia, no llegaba a ser insdplertain superar el nivel de decibelios
de una conversacion normal, refiriendo por lo deméstiones juridicas, tendentes a
defender, por su parte, que no existe en puridadaumplimiento de las disposiciones
del Decreto 6/2012 de 17 de Enero. Si bien paltdetsmte se centré en tal cuestion, no
resulta ello absolutamente determinante, pues es awestion de concretar si,
objetivamente, se ha producido una vulneracion aie Derechos Fundamentales
reseflados anteriormente, siendo un aspecto aczeboriinfluencia que la no
observancia de determinaciones legales pueda acatteecara a atribuir tal vulneracion
a la Administracion.



Con todo lo expuesto, las afirmaciones del actobram la suficiente
verosimilitud como para admitir que las molestiag dia venido sufriendo han sido
tales como para suponer su injerencia en los Deseghe invoca, tanto en cuanto a su
intensidad como en su prolongacion en el tiempogae sea determinante el hecho de
gue no fuera la vivienda habitual del recurrenbena parece que se ha destacado por la
demandada: el Derecho Fundamental es el mismo g desmerecer su proteccion
por no residir de forma permanente en la viviestEndo ademas una situacién que se
repetia en el tiempo, y no era puntal; durantéeehgo que duraba la estancia en la
vivienda, la perturbacion se producia, superabelesvde tolerancia estandares, y se ha
reiterado en el tiempo, en circunstancias que pued®uso ser contrarias a la norma,
sin que existiese obligacién de soportar tal pkdcidn. Es cierto que se trata de
derechos que han de coexistir, y por tanto existeeles que han de ser asumidos y
tolerados, pero de la prueba practicada se lldgacanclusion de que en este supuesto
se desequilibré en perjuicio del recurrente, samdngpara ello admisible en Derecho. De
este modo, este Juzgador entiende que se dandsgppestos objetivos atinentes a la
injerencia en el Derecho Fundamental dese el pdetwista material en la molestias
soportadas por el recurrente y su familia, si bieen todos los que invoca el actor; asi,
conforme a lo explicado en la Jurisprudencia ti@scen el ordinal anterior, la
afectacion al Derecho a la integridad fisica y mgi@la intimidad personal y familiar e
inviolabilidad domiciliaria, parecen indiscutiblgsson los que mas intimamente se ven
afectados por la naturaleza de las inmisiones uetupen los ruidos y vibraciones, por
poder afectar a la salud de las personas y alitkslibre de molestias de la vivienda en
intimidad familiar, en un desarrollo normal de langivencia; sin embargo, no se
encuentran motivos, ni la actora lo acredita, mantender vulnerados los Derechos de
libertad y seguridad, pues, por su propia natusalies molestias que el desarrollo de la
actividad del bar colindante con la vivienda enanafectan a lo que tales Derechos
amparan: no se priva de libertad deambulatoriacpetepto de seguridad que se indica
no va referido al perjuicio que se pueda sufrir podos o vibraciones; y de forma
similar con el Derecho reconocido en el Art. 19al€E: nada en la situacion derivada
del bar coarta la libertad de residencia o el &rcliboremente, pues la invocacion de la
vulneracion del Derecho no ha de hacerse gratuitieng por analogia o por una
discutible afectacion, sino que ha de ser congretrosimil, como si ocurre con los del
Art. 15y 18, en materia de ruidos y contaminaeioastica.

Y, en segundo lugar, una vez aceptado que la mgerey las molestias
producidas por los ruidos tienen la entidad sufigiecomo para producir una
vulneracion del aspecto material del Derecho Fumddah resta determinar si esta
finalmente se produce y es consecuencia de la Asim@oion, en este caso, por su
inactividad; es decir, si el acto administrativodeatribuido en relacién de causalidad a
las circunstancias que de forma material vulneramarecho. La respuesta ha de ser
igualmente positiva, pues son muchos los indicios mvitan a pensar que, de una
forma u otra, la actividad ineficaz del Ayuntam@nén lo que actia como en lo que
omite, han contribuido de forma directa a la vudicen del Derecho Fundamental; asi,
el solo hecho de que el afectado, durante un pegoé se inicia en 2011, y ya desde
gue se proyectaba la primera instalacion de unadad en el local situado en los bajos
de la vivienda, haya mantenido una actitud constdatcomunicacion y contacto con el
Ayuntamiento implorando la adopcion de medidas,general, para que cesase la
situacion perturbadora, es una circunstancia palevante, pues queda lejos de ser un
mero animo o actitud quejumbrosa de un vecino,ahm gor los puntos concretos que
han sido denunciados (se centran en la existercimetlios audiovisuales, mesas y
sillas en la terraza sin control, y falta de aisérto en el local), sino porque incluso



parte de esos detalles no resultaban negados mdp®por el Ayuntamiento, pero, de
alguna manera, se justificaban: se reconoce léeexia de un televisor en la terraza (si
bien el actor denuncia la existencia de 2), peralega que el mismo esta siempre
silenciado; al respecto, baste decir que la ligenoncedida lo era para local sin medios
audiovisuales, del tipo que fueran y en el estadgue estuvieran -silenciados o no-,
pues obviamente su finalidad no era ornamental; hedho ya constituye una
contravencién a la licencia que habria sido desealitar; asimismo, es cierto que el
Consistorio no ha mostrado una actitud pasiva, paesnuchas las ocasiones que, en el
expediente, se observa su intervencion, ya sea ocogaigador o como Administracion,
tendentes a corregir 0 solucionar situacionesegdadendo, en mayor o menor medida,
al recurrente, pero resultaron tales intentos éaeds, pues las molestias se perpetuaron
en el tiempo; no pocas habrian sido las situacienelas que podria haberse incoado
expediente sancionador o corrector de las condvetdigadas, pues conviene recordar
que no era posible la existencia de medios audialgs, y ha quedado acreditado que
estos existan (obran fotos en autos), y resultzrasimil afirmar y aceptar que
estuvieran siempre apagados; el exceso en losidom@de apertura es un hecho que
también se ha presentado como real, pues en losmie$ realizados por la Guardia
Civil, a requerimiento del Ayuntamiento (obran enegpediente), se reconoce tal
hecho, pero se excus6 que no se aprecid motivoimarar expediente sancionador o
denunciar; cierto es que el ruido producido posdéa conversacion o presencia de
personas no es causa de vulneracién alguna deHasreEcandamentales, pues, en cierta
medida, escapan a las posibilidades de controb tdatla Administracion como del
duefio del local, pero el permitir su presencia atiésde la hora limite de apertura, por
breve que tal exceso sea, si entra dentro de l@moilones del gerente del bar, y de las
facultades de control de la Administracion; la nbservancia de ello, supone
nuevamente una actividad ineficaz que se asemajaaanactividad. En conclusion,
resultan bastante los indicios para considerarequen periodo de al menos 4 afos, no
se haya realizado nada real y directamente efibaszcar una solucion definitiva al
problema, y por tanto es una realidad que sirva paputar a la Administracion la
vulneracion de los Derechos antes citados, pueseadidad, bastante mas puedo hacer
la Administracion para hacer cesar la situacibng ge ha presentado como
verdaderamente perturbadora; no se esta afirmaneldagactitud del Ente Municipal
fuera totalmente pasiva y ajena al conflicto, peno insuficiente como para haber
producido conculcacién de Derechos Fundamentalestemcion a todo lo expuesto.

SEPTIMO.- Admitida la vulneracion de los Derechos Fundamesta¢
imputada la misma al Ayuntamiento de Fondon, setar depurar ahora parte de las
pretensiones contenidas en la Demanda, pues hagmumancreto que no va a ser
estimada en esta Sentencia: la atinente a la indaoidn econdémica al recurrente. Y se
afirma lo anterior porque, de cara exclusivamentesa pretensiéon (y no asi a la
genérica de la Demanda), se requiere algo masmierecho Fundamental vulnerado
y una relacion de causalidad que sirva para imiautr Ayuntamiento, sino que es
preciso que se acredite la existencia de un dd@sién, que, en este caso, ha de ser
antijuridico, es decir: real, efectivo, evaluableommicamente y que no haya
obligacion de soportarlo, y, en este caso, falteerer elemento: si el actor pretende
una indemnizacion por los perjuicios sufridos, gee,este caso, se identifican con
dafios morales, aquel ha de acreditarlos; y encasi® no se ha hecho: no obran en
autos informes o dictdamenes médicos de ningundimoacrediten la existencia de un
dafio o lesion moral, ni se ha cuantificado o valorta misma; en tal sentido, no se
duda de que las molestias antes analizadas haadcauso solo la conculcacion de los
Derecho enunciados, sino perjuicios reales, peroiddo es que no se acreditan de



forma concreta los mismos ni su alcance en la sdeldrecurrente o su familia,
requisito indispensable para que este Juzgadodiatena tal pretension y fijase una
indemnizacién, por lo que no procede entrar agpéeto; todo ello sin perjuicio de las
actuaciones que el recurrente estime oportunorli@w@bo si a su derecho conviniese,
en atencion a todo lo que se ha analizado.

Por lo demas, existe conviccion suficiente paranesten parte la Demanda, y
declarar que se ha producido vulneracion de DessEbhadamentales por la inactividad
del Ayuntamiento ante la situacion padecida de€dd por el recurrente y su familia,
consecuencia de la actividad que se desarrolld lear €olindante con la vivienda, a la
cual no se puso fin ni se adoptaron medidas eficpaea paliar sus efectos y lograr una
coexistencia y equilibrio entre los distintos Déres e intereses en juego.

OCTAVO.- No se aprecian motivos gue justifiguen una expiag@sicion de
costas en el presente procedimiento, pues de lzamha se evidencia una estimacion
parcial de la Demanda.

Vistos los preceptos legales citados y demas dergley pertinente aplicacion

FALLO

SE DECLARA LA ADMISIBILIDAD del RECURSO EL CONTENCI OSO
ADMINISTRATIVO interpuesto por D. ----------mmmmmmmmmmmmme e y SE ESTIMA
PARCIALMENTE LA DEMANDA frente a la inactividad del Excmo.
AYUNTAMIENTO DE FONDON, por haber producido estaaurulneracion de los
Derechos Fundamentales del recurrente consagradtsséArt. 15 y 18.1 y 2 de la
Constitucion Espariola, en los términos expuestosl saplico de la Demanda, con la
salvedad de la indemnizacion pretendida, sin hexqemesa imposicion de costas.

Notifiquese esta resolucion a las partes, haciésdgdber que contra ella cabe
RECURSO DE APELACION EN UN SOLO EFECTO de acueram &l Articulo
81.2.by 121 de la LICA

Asi, por esta mi sentencia, lo acuerda, mandanafiD. -----------------=--=-------
---, Juez del Juzgado de lo Contencioso Administrat® 3 de los de Almeria

PUBLICACION.- Dando cumplimiento a lo dispuesto en el Art. 213ade.E.Civil en
relacion con el Art. 186 de la L.O.P.J., se ha bquliblica la anterior sentencia por el
lItmo. Sr. Magistrado-Juez que la dicto, en el nusdia de su fecha, llevandose
certificacion literal de la misma a los autos y dardo el original archivado en la
Secretaria de este Juzgado. Doy fe.



