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1
Proemio

No descubro nada nuevo si comienzo este comentario afirmando que son
cada vez menos infrecuentes las resoluciones judiciales y los dictdmenes de
los 6rganos consultivos que reciben con favorable acogida las reclamaciones
patrimoniales formuladas por ciudadanos que postulan indemnizacion a cau-
sa de los dafos ocasionados por otros sujetos particulares a consecuencia de
la contaminacién acustica producida por estos o por la actividad de la que son
titulares.

No es posible abordar en este comentario el analisis de la poliédrica pro-
blematica que el tema suscita, pues se excederia en mucho de su objeto’, que
no es otro que poner de relieve la cada vez mas creciente concienciacion por
el respeto que merecen los derechos de aquellos que se ven concernidos por
acciones y actividades generadoras de ruidos susceptibles de alterar la vida
y afectar a la salud, por cuya vulneracion sus titulares terminan no solo por
exigir a los ayuntamientos, en primera instancia, el ejercicio efectivo de las
competencias y potestades administrativas que el ordenamiento les confiere a
tal fin, sino también la reparacion de los dafios ocasionados por su inactividad
o por la insuficiente actividad para evitarlos.

No es esta, desde luego, la tnica via de reaccidon contra la contamina-
cion acustica, ni el ordenamiento juridico publico el unico que lo regula. La
respuesta clésica al ruido ha venido determinada por una evolucion sintetiza-
ble en la secuencia privado/publico local, de lo que nuestro ordenamiento ha
dejado cumplida constancia. En lo que respecta a la via civil, lo ha hecho en
diversos preceptos del Codigo Civil reguladores de las relaciones de vecindad
(art. 590 CC), la responsabilidad por culpa aquiliana (art. 1902), y en la Ley
de Enjuiciamiento civil con los interdictos de retener o recobrar la posesion
(arts. 1631 a 1685 LEC de 1881, actual art. 250 de la vigente Ley 1/2000, de
7 de enero, de enjuiciamiento civil), al considerar el ruido como una pertur-
bacion del estado posesorio’.

En via contenciosa la accion natural y mas rapida en su resolucion se
sustancia a través del proceso especial de tutela de derechos fundamentales
(arts. 114 a 122 LICA) y posterior recurso de amparo contra la inaccion de la
Administracion frente a la contaminacidn acustica, si bien para ello no basta

2. Para ello deben consultarse, entre otros, Martin-Retortillo Baquer (2003a); Blasco Es-
teve (2000); Alenza Garcia (2013) Lozano Cutanda (2004); Lopez Ramon (2002); Garcia
Alvarez (2011); Herrera del Rey (2010); Escuela Judicial. Consejo General del Poder Judi-
cial (2002); Macias Castillo (2004); Ortuiio Rodriguez (2008); Vacas Garcia-Alos (2005).

3. Jordano Fraga (2017).



con que se hayan superado los niveles reglamentariamente permitidos, ni son
invocables infracciones de legalidad ordinaria, sino que se requiere que se
haya producido una vulneracion efectiva de derechos fundamentales, espe-
cificamente, en este caso, del derecho a la inviolabilidad del domicilio, a la
intimidad personal o familiar o a la integridad fisica y moral. Y para ello es
necesario que las mediciones practicadas alcancen tal magnitud que sean por
si mismas lo suficientemente acreditativas de la existencia del menoscabo de
dichos derechos fundamentales.

Naturalmente, si no se invoca violacion de tales derechos no tendria ca-
bida este remedio procesal, sino que procederia acudir a la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa una vez agotada la via administrativa. Esta protec-
cion frente a la inmision actstica podria canalizarse a través de varios cauces,
cada uno de distinto alcance y longitud.

En primer lugar, formulando la correspondiente denuncia (que no solici-
tud) ante la Administracion por inactividad en el ejercicio de sus funciones en
cuanto a vigilancia, control y proteccion. No obstante, como es bien sabido,
ha de tenerse en cuenta que la denuncia carece de virtualidad para iniciar el
procedimiento, y que no otorga la condicion de interesado a quien la formula,
quien, como mero testigo cualificado, no tiene derecho al procedimiento, por
lo que dificilmente podria impugnar la decision de archivar las actuaciones o
recurrir su acto terminal (SSTS de 23 de junio de 1987, y de 16 de febrero y
2 de marzo de 2015).

En segundo lugar, formulando solicitud con parecida pretension, pero
en la que el instante no se limite a poner en conocimiento de la Administra-
cion la existencia de unos hechos que, segun su criterio, debieran dar lugar
al inicio de las correspondientes medidas correctoras —como sucede con la
denuncia—, sino invocando en su condicion de interesado su derecho a que
el ayuntamiento ejerza sus competencias de control sobre las licencias de
actividades calificadas y de policia ambiental, pudiendo en caso de que no
hayan sido satisfechas sus pretensiones, una vez agotada la via administra-
tiva, acudir a la via contencioso-administrativa, cuyo recurso podra tener
por objeto:

a) la impugnacion de la inactividad por via del articulo 29 LJICA;

b) la pretension de la sola anulacion de los actos autorizatorios por con-
siderarlos contrarios a derecho, con la finalidad de que, una vez anulados, se
produzca el cese de la actividad molesta;

¢) acompaiiar a tal pretension, simultanea o sucesivamente, la de resarci-
miento por los dafios ocasionados, y

d) sin solicitar anulacién alguna, instar la correspondiente indemnizacion
por dafos generados por los ruidos provenientes de la actividad autorizada.
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Cuando la pretension es anulatoria de una autorizacion previamente otor-
gada, como medio para lograr el cese de la actividad generadora del ruido, la
accion se dirige directamente frente a la actividad administrativa, por enten-
der el reclamante que la causa eficiente del dafio invocado se encuentra en la
accion —no en la omision ni en la inactividad material- de la Administracion.

Un matiz diferente, sin embargo, presenta el supuesto en que la reclama-
cion por dafios encuentre su fundamento en la inaccion de la Administracion,
esto es, en la falta de ejercicio de las potestades de vigilancia o control, no
ya solo de actividades autorizadas por ella, sino de ruidos generados por
terceros. La cuestion no es baladi y debe repararse en ello, puesto que a las
dificultades inherentes a la prueba respecto de la trascendencia de la inaccion
administrativa se une el hecho de que no deja de tratarse de un supuesto de
responsabilidad por un acto (la generacion de ruido continuo y grave) imputa-
ble a un tercero, lo que ha motivado que la doctrina haya alzado, no sin razon,
algunos reparos que invitan a la reflexion y a la prudencia. Asi, Martin-Re-
tortillo Baquer® ha dejado afirmado sin ambages que ello supone para la ins-
titucion de la responsabilidad patrimonial un auténtico desbordamiento “pro-
fundamente antisocial” que comporta un doble castigo a los vecinos, quienes
han de soportar “un alcalde incompetente” y pagar por “el enriquecimiento
de algunos desaprensivos”, con lo que el ciudadano paga dos veces: el coste
de la ineptitud y el coste de la indemnizacion. En esta misma linea, Gonza-
lez-Varas Ibafiez’ ha afirmado que “la reparacion de dafios ambientales no
puede hacerse a costa de buscar en la Administraciéon un pagador seguro,
como dice ejemplarmente la STS de 17 de marzo de 1993 (Sala 3.7), al exigir
que ha de actuarse con prudencia en los casos en que los dafios se achacan a la
pura inactividad de la Administracién [...] ya que podria alcanzar una expan-
sion gigantesca si se admitiera que nace [responsabilidad] en todos aquellos
casos en que la Administracién no cumple con eficacia los fines que le sefala
el ordenamiento juridico”. En definitiva, como asevera Aguirre i Font’, es
ciertamente paraddjico que hayamos articulado un sistema que premia a los
denunciantes pero ignora a los responsables.

En este contexto, el Consejo Consultivo de Andalucia ha tenido recien-
temente ocasion de abordar esta tltima posibilidad en su dictamen 389/2021
(ponente: Gallardo Castillo, Maria Jests) al intervenir en un procedimiento
de responsabilidad patrimonial iniciado a instancia de un particular que diri-
gi6 su reclamacion al Ayuntamiento.

4.  Martin-Retortillo Baquer (2003b).
5. Gonzélez-Varas Ibafiez (1998).
6. Aguirre i Font (2016).



En su analisis el dictamen examina los requisitos cuya concurrencia re-
sulta exigible en estos singulares casos en que lo relevante no es tanto la
accion desplegada por la Administracion, que también, porque habra de de-
terminarse si esta ha sido suficiente o no para repeler la actividad trasgresora,
y porque solo valorando el grado de diligencia desplegada por la Adminis-
tracion en esta direccion podra colegirse —y aqui es donde esté el quid de la
cuestion— si el nivel de inactividad u omision ha sido de tal relevancia como
para anudar causalmente a ella los efectos lesivos invocados.

La cuestion no es de facil alcance. Bien sabemos que la omision se com-
padece mal con la causalidad y que la prueba de su trascendencia lesiva puede
resultar diabdlica para quien ha de asumir la carga de acreditarla. Pero también
es sabido que, cuando la Administracion tiene encomendada la realizacion de
funciones de policia, asume una posicion de garante que comporta que le
puedan ser atribuidos los dafios originados por la falta de ejercicio de aque-
llas facultades de inspeccion y control. Como afirmara la emblematica STSJ
de Valencia de 7 de marzo de 1997, concurre en el caso un comportamiento
responsable activo (“la apertura del establecimiento™) y un comportamiento
pasivo (“no adoptar las medidas adecuadas”). Por ello, como bien asevera el
dictamen, ni tan siquiera se precisa una absoluta inactividad administrativa,
sino que basta con que la actuacion haya sido insuficiente o incompleta, es
decir, que no haya garantizado el umbral exigido por los estandares legales a
partir de los cuales se origina un dafio que quien lo sufre no tiene obligacion
de soportar.

Pero no es esta la inica cuestion que aborda el dictamen. Para determinar
si ha existido pasividad en el cumplimiento de las obligaciones preexisten-
tes por parte de la Administracion, analiza primeramente cudles son el titulo
competencial y las potestades que han dejado de ejercitarse en detrimento
del derecho invocado. Y para acompasar la doctrina consultiva con la juris-
prudencia tan reiterada como constante del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, el dictamen parte de su analisis y posterior aplicacion al caso con-
creto.

2
El supuesto de hecho

Los hechos de que trae causa el citado dictamen son los siguientes: en mayo
de 2016, los ahora reclamantes presentaron denuncia ante el Ayuntamiento
poniendo en su conocimiento los ruidos provenientes de un pub proximo a su
domicilio y que les impedia descansar. Puesto que a esta denuncia se le sumo
la de otros vecinos, la Policia Local se person6 en el pub en varias ocasiones
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(5 de noviembre de 2016 y 15 de enero de 2017), pudiendo verificar que
el establecimiento estaba haciendo uso de un aparato reproductor de musica
para el que no contaba con habilitacion, puesto que la licencia era de café bar
sin musica. El 9 de diciembre de 2016 los mismos reclamantes reiteraron su
primera denuncia y solicitaron la adopcion de medidas que dieran solucion a
dicho problema. Tras la realizacion de algunas inspecciones oculares y com-
probar la persistencia de la actividad originadora de la molestia acustica, el 8
de marzo de 2018 se inicié procedimiento sancionador, ordenando retirar la
caja acustica, el ordenador y los altavoces, y se emiti6 resolucion que imponia
la sancion de 1500 euros. Las denuncias hubieron de reiterarse con fecha 17
de mayo y 11 de septiembre de 2017 por cuanto persistian los ruidos, ahora no
solo provenientes del elevado volumen de la musica, sino también de algunos
televisores y de la terraza. La falta de respuesta del Ayuntamiento motivo
que los denunciantes, con fecha 15 de marzo de 2018, dirigieran una queja al
defensor del pueblo, quien solicit6 informe al alcalde, que emiti6 el 2 de julio
de 2018.

A resultas de tales hechos, el reclamante present6 reclamacion por al-
teracion del descanso nocturno desde el dia 5 de noviembre de 2016 al 5 de
noviembre de 2018 (dos afios exactos), fecha en que el Ayuntamiento ordeno
la clausura del pub, fijando la cuantia indemnizatoria en 21 900 euros, a ra-
zo6n de 30 euros por cada dia. La propuesta de resolucion, desestimatoria a la
pretension indemnizatoria, fue dictaminada desfavorablemente por el citado
dictamen, que fij6 la indemnizacién por dafio moral en 30 000 euros (10 000
por cada uno de los miembros de la unidad familiar).

3
Normativa aplicable y competencias municipales

Nuestro ordenamiento juridico exige a las Administraciones publicas una ac-
titud de vigilancia activa frente a la perturbacion del medio ambiente. Asi lo
ordena, en primer lugar, el principio rector de la politica social y economica que
consagra el articulo 45 de la Constitucion, que establece en su primer apartado
lo siguiente: “Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecua-
do para el desarrollo de la persona [...]”. Y aunque esa disposicion constitucio-
nal no reconoce un derecho fundamental (o si se quiere, un derecho constitu-
cional, creado o reconocido directamente por la Constitucion), si que contiene
un mandato a los poderes publicos para velar por el medio ambiente, que debe
encaminarse, como establece su apartado segundo, al fin de “proteger y mejorar
la calidad de la vida [...]”. Una actividad de los poderes publicos que, también
por imperativo de esta misma disposicion constitucional, establecida ahora por



su apartado tercero, debe incluir “sanciones penales o, en su caso, administrati-
vas” frente a los que vulneren las normas protectoras del medio ambiente.

En el ambito territorial de la Comunidad Autonoma de Andalucia este
mandato constitucional se reafirma por lo establecido por el articulo 10.3.7.°
de su Estatuto de Autonomia, que consagra como uno de los objetivos basicos
de la Comunidad Autonoma de Andalucia “la mejora de la calidad de vida de
los andaluces y andaluzas, mediante la proteccion [...] del medio ambiente”. Y
en cumplimiento de ese objetivo el Estatuto dedica uno de sus titulos, el VII, al
medio ambiente, refiriéndose una de sus disposiciones, el articulo 201, especi-
ficamente a la contaminacion acustica como una forma de contaminacion frente
a la cual los poderes publicos andaluces deben establecer medidas de protec-
cion. Asi, el apartado primero de esta disposicion estatutaria dispone que “los
poderes publicos de Andalucia promoveran politicas que mejoren la calidad de
vida de la poblacion mediante la reduccion de las distintas formas de conta-
minacion y la fijacion de estandares y niveles de proteccion”, mientras que su
apartado segundo establece que “dichas politicas se dirigiran, especialmente en
el medio urbano, a la proteccion frente a la contaminacion acustica, asi como al
control de la calidad del agua, del aire y del suelo”.

Pues bien, las normas que atribuyen a las distintas Administraciones publi-
cas titulos competenciales que les habilitan, al tiempo que les obligan, a cum-
plir los mandatos constitucionales y estatutarios que se acaban de mencionar,
permiten identificar al municipio como la Administracién competente para ac-
tuar frente a la perturbacion del medio ambiente, debiendo, en consecuencia,
ocuparse de la gestion diaria de los intereses ambientales de los ciudadanos,
derivado de las distintas normas que regulan sus actividades.

No resulta extrano, por tanto, que el articulo 25.2.f) de la Ley 7/1985, de
2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL) configure
la proteccion del medio ambiente como materia de competencia propia de los
municipios, bajo el marco, como establece el articulo 2 del mismo cuerpo legal,
de “las caracteristicas de la actividad publica de que se trate y a la capacidad
de gestion de la entidad local, de conformidad con los principios de descentra-
lizacién y de maxima proximidad de la gestion a los ciudadanos”, y determine
que la proteccion ambiental sea uno de los asuntos que afecten directamente al
ambito de intereses municipales.

En consonancia con todo lo anterior, las competencias municipales en esta
materia aparecen determinadas por la legislacion autondmica si el ambito terri-
torial excede del término municipal, o, en caso contrario, recaen en su exclusiva
responsabilidad, como determina el articulo 4.4 de la Ley 37/2003, del Ruido,
que atribuye a los ayuntamientos el conjunto de potestades esenciales en el ejer-
cicio de la proteccion de la contaminacion actstica y, entre ellas, la aprobacion
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de las ordenanzas locales en desarrollo del objeto de la citada Ley (articulo 6),
la creacion de nuevas infracciones y sanciones ademads de las ya previstas en
la norma (articulo 28), o la imposicion de las sanciones, con caracter general,
ante emisiones que superen los limites establecidos por las normas (articulo
30). Ordenanzas que deberan acomodarse, como minimo, a los limites fijados
por el Estado para todo el territorio nacional, sin que, en ningiin caso, puedan
permitirse inmisiones y emisiones mayores que las fijadas en la Ley 37/2003.

De todo ello se desprende el papel tan fundamental que la Administracion
local, a través de los ayuntamientos, juega en la proteccion de la salud de sus
ciudadanos frente a la contaminacion acustica. Y, lo que es mas importante a
los efectos de dar respuesta a la pretension indemnizatoria postulada por el
reclamante, no se trata de una habilitacion genérica, sino de un deber legal
de actuar del que deriva un conjunto de potestades de naturaleza funcional y
cuya actividad no solo no es discrecional, sino que constituye un auténtico po-
der-deber que sirve de parametro para declarar la legalidad o no de la actuacion
o la falta de ella, asi como para determinar la existencia del deber de resarci-
miento por los dafios que dicha inejecucion es susceptible de generar.

Asi pues, con entera independencia de quien sea el emisor acustico que la
origine o que esté implicado en la generacion de la molestia, riesgo o dafio para
las personas, es claro el deber de actuar de la autoridad municipal en el ejercicio
de sus competencias y potestades sobre medio ambiente, que le son propias de
conformidad con lo previsto por el articulo 25.2.f) de la LRBRL.

Tan notoria es esta creciente sensibilizacion ciudadana sobre el problema
de la contaminacion acustica, que ha calado no solo en la legislacion sobre
ruido, sino que se refleja en el Texto Refundido de la Ley del Suelo y Reha-
bilitacién Urbana, aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, cuyo articulo 5.a) dispone que todos los ciudadanos tienen derecho a
disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con arreglo al
principio de disefio para todas las personas, que constituya su domicilio libre
de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los
limites méximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio ambiente
y un paisaje adecuados.

4

El necesario recorrido por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos

La jurisprudencia en la materia ha avanzado de forma lenta pero progresiva
desde que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
dict6 su conocida sentencia de 21 de febrero de 1990 (asunto Powell y Rayner



contra Reino Unido) en la que admitio la posibilidad de que determinadas
inmisiones sonoras lesionaran los derechos al respeto de la vida privada y
a la inviolabilidad del domicilio, reconocidos en el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, lo que sucede cuando alcanzan un determi-
nado grado de gravedad, se prolongan en el tiempo e impiden a los afectados
el libre ejercicio de su personalidad. Y lo que es singularmente relevante a los
efectos de determinar la responsabilidad del Estado en estos casos: que no
obsta que el causante directo no sea el Estado sino un particular —lo que no
deja de ser una matizada responsabilidad por acto de tercero—, puesto que el
derecho a la intimidad impone, también, obligaciones positivas a los Estados
en orden a garantizarlo.

En esta misma linea se pronunciaron también las sentencias de 9 de di-
ciembre de 1994 (caso Lopez Ostra contra Espana), 19 de febrero de 1998
(caso Guerra y otros contra Italia), 2 de octubre de 2001 (caso Hatton y otros
contra Reino Unido) y 22 de mayo de 2003 (asunto Kyrtatos contra Grecia).
La sensibilidad del TEDH sobre los problemas del ruido y su incidencia sobre
el domicilio y la vida privada se manifiesta, asimismo, en su sentencia de 16
de noviembre de 2004 (asunto Moreno Gomez contra Espaiia), en la que el
Tribunal reconoce que las circunstancias del caso evidencian la violacion de
los derechos garantizados por el articulo 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos (CEDH).

Del mismo modo, la sentencia de 27 de septiembre de 2011 (asunto Mar-
tinez Martinez contra Espania)’ examina un supuesto en el que el demandante
alega la violacion de sus derechos fundamentales por contaminacion acustica.
En concreto, su derecho a la vida privada en su domicilio y el derecho a la
proteccion de la integridad fisica y psicoldgica, por exceso de ruido provocado
por un bar musical que dispone, ademas, de una amplisima terraza con barra
de musica, situado a pocos metros de su casa. En este caso el TEDH estimo6 la
demanda y condend6 a Espafia por violacion del articulo 8 del citado Convenio,
al entender que existio una actitud pasiva y obstaculizadora por parte de la Ad-
ministracion para proteger los derechos del recurrente. La sentencia recuerda
(apdo. 47) que la problematica examinada es similar a la del asunto Moreno
Gomez (ruidos e incidentes de alboroto nocturno provocados por las discote-
cas instaladas cerca del domicilio del demandante) y considera que el nivel, la
duracion y la nocturnidad del ruido justifican la apreciacion de una violacion
del derecho del demandante al respeto de su domicilio y de su vida privada, al
amparo del articulo 8 del Convenio (apdo. 54). La sentencia reitera la doctrina
que reconoce que “el individuo tiene derecho al respeto de su domicilio, con-

7. Vid. Requena Lopez (2005); Garcia Ureta (2011).
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cebido no solo como el derecho a un simple espacio fisico sino también para el
disfrute, con toda tranquilidad, de dicho espacio” (apdo. 39).

El 11 de junio de 2013 el TEDH dicto la sentencia en el caso Bor con-
tra Hungria, en la que analiza el ruido de los trenes en una estacion que se
encuentra cercana al domicilio del demandante, y concluye que se produjo
violacion del articulo 8 CEDH por pasividad de la Administracion en la eje-
cucion de las medidas que adoptd, puesto que considera que las sanciones im-
puestas no resultaron suficientes, al no aplicarse de forma efectiva y en plazo
razonable (se habia tardado dieciséis afios en adoptar las medidas adecuadas),
lo que provoco que el demandante sufriera una carga individual que califico
de desproporcionada.

En el caso Udovici¢ contra Croacia, la STEDH de 24 de abril de 2014
condena a Croacia por una violacion del articulo 8 CEDH, al considerar que
el bar situado debajo de la casa de la demandante y el barullo de los clientes
ebrios excedian los limites legales permitidos, y que la Administracion no
habia adoptado medidas para solucionarlo.

Mas recientemente, el TEDH, en su sentencia de 16 de enero de 2018,
asunto Cuenca Zarzoso, reitera su jurisprudencia en esta materia y, una vez
mas, corrige jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, mas en con-
creto la STC 150/2011, de 29 de septiembre®, que habia declarado inexis-
tente la vulneracion del derecho a la intimidad personal y familiar como com-
pensacion de las obras realizadas en su vivienda para insonorizar los ruidos
provenientes de la calle, por falta de acreditacion de la relacion directa entre
el ruido y la merma relevante en la salud o en la intimidad personal o familiar
por accion u omision imputable a un poder publico. Esta STEDH constituye
un cambio en la doctrina tradicional porque reforzaba los presupuestos para
estimar la vulneracion de estos derechos, desde el caracter tasado de los dere-
chos fundamentales hasta el rigor y reforzamiento en el régimen de prueba en
el recurso de amparo. Los requisitos exigidos vuelven a ser los mismos que se
establecieran en las sentencias precedentes: que los ruidos alcancen el “um-
bral minimo de gravedad” y que afecten a alguno de los bienes protegidos por
el articulo 8 del Convenio, esto es, “respeto de su vida privada y familiar, de
su domicilio y de su correspondencia”. Pero, en este caso, se exonera a los
demandantes —por ser excesivamente formalista— de la carga de demostrar la
existencia de un ruido excesivo y que esa intensidad del ruido alcanzaba y
afectaba al interior de su vivienda, como solicitaba el Gobierno. Entiende el
TEDH que no es necesario exigir a un individuo que vive en una zona acus-
ticamente saturada que aporte pruebas de un hecho que ya ha sido reconoci-

8. A mayor abundamiento debe consultarse Ruiz-Rico Ruiz (2013).



do oficialmente y, en consecuencia, exonerado de tal carga probatoria de los
demandantes asi como de la relacion de causalidad con el dafio invocado. En
consecuencia, declara que el Estado demandado ha incumplido su obligacion
positiva de garantizar el derecho del demandante al respeto de su domicilio y
de su vida privada, vulnerando asi el articulo 8 del Convenio.

En cuanto a la insuficiencia de las medidas preventivas adoptadas por el
Ayuntamiento, es especialmente significativo el apartado 51 de dicha senten-
cia, en el que se establece lo siguiente:

“[...] el Tribunal sefiala que dichas medidas fueron insuficientes en

este caso concreto. La normativa para proteger los derechos garanti-

zados sirven de poco si no se ejecutan apropiadamente y el Tribunal
insiste en que el Convenio trata de proteger derechos efectivos, no teo-
ricos. El Tribunal ha destacado repetidamente que la existencia de un
procedimiento sancionador no es suficiente si no se aplica de una ma-
nera eficaz y oportuna (ver Bor v. Hungria, n® 50474/08, § 27, 18 de
junio de 2013). En este asunto, no pueden considerarse suficientes las
medidas respecto a la reduccion en el numero de veces en que los nive-
les legales de decibelios descendieron diariamente y las sanciones ad-
ministrativas impuestas por el Ayuntamiento. Los hechos demuestran
que el demandante sufri6 una grave violacion de su derecho a respetar
el domicilio como resultado de la inactividad por parte de las autori-
dades en resolver el problema de las molestias nocturnas (ver Moreno

Gomez, anteriormente citado, § 61)”.

La sentencia viene a compendiar la doctrina del TEDH, cifrandola en los
siguientes principios:

— El individuo tiene derecho al respeto de su domicilio, concebido no
solo como el derecho a un simple espacio fisico, sino también como el
derecho a disfrutar con toda tranquilidad de dicho espacio. Asi pues,
las vulneraciones del derecho de respeto al domicilio no son solamen-
te las de indole material, sino también los ruidos, emisiones, olores
u otras injerencias (ver Hatton y otros c. Reino Unido, anteriormente
citado, § 96).

— El articulo 8 no solo tiene por objeto esencial el proteger al indivi-
duo contra las injerencias arbitrarias de los poderes publicos, sino que
también puede implicar la adopcion por parte de los poderes publicos
de medidas encaminadas al respeto de los derechos garantizados por
el mismo en las relaciones de las personas entre si (ver, entre otros,
Stubbings y otros c. R. Unido, sentencia de 22 de octubre de 1996,
compilacion de las sentencias y decisiones 1996-1V, pp. 1505, § 62;
Surugiu c. Rumania, anteriormente citado, § 59).
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— El Convenio apunta a proteger unos “derechos concretos y efectivos”,
y no “teodricos o ilusorios” (ver Papamichalopoulos y otros c. Grecia,
sentencia de 24 de junio de 1993, serie A, n.° 260-B, § 42).

— El elemento clave consiste en determinar si la molestia producida por
el ruido alcanzaba el nivel minimo de gravedad requerido para cons-
tituir una vulneracién del art. 8 (ver Moreno Gomez, § 58).

5

La rezagada traslacion de la doctrina del TEDH a la
jurisprudencia constitucional y del Tribunal Supremo

El Tribunal Constitucional ha abordado también el problema de la proteccion
de los derechos fundamentales frente a la contaminacion acustica, si bien no
puede afirmarse que su doctrina haya sido precisamente pionera al respecto.
Una de las primeras fue la STC 199/1996, de 3 de diciembre, en la que se
percibe cierta reticencia a la hora de incorporar la citada doctrina del TEDH,
puesto que valora el riesgo que podria generar la incorporacion de la tutela
frente a inmisiones en el derecho a la intimidad, en cuanto que podria termi-
nar por convertir en derecho fundamental el derecho a un medio ambiente
adecuado, que en nuestra Constitucion es un principio rector que, como tal,
carece de eficacia directa y de tutela en amparo.

A ella siguio la STC 119/2001, de 24 de mayo’, dictada en respuesta a
un recurso de amparo en el que el demandante denunciaba el sistematico in-
cumplimiento de la ordenanza dictada por el Ayuntamiento de Valencia en lo
concerniente al volumen de los ruidos y los horarios de cierre, considerando
que las medidas adoptadas ni resultaron eficaces ni suficientes. En linea con
lo expuesto por el TEDH, esta sentencia parte de una concepcion amplia de
la nocion de “domicilio inviolable”, de modo que el objeto especifico de pro-
teccion de este derecho fundamental es “tanto el espacio fisico en si mismo
como también lo que en él hay de emanacion de la persona que lo habita”.
Y en este sentido el Tribunal Constitucional constata que “el ruido puede
llegar a representar un factor psicopatdégeno destacado en el seno de nuestra
sociedad y una fuente permanente de perturbacion de la calidad de vida de los
ciudadanos” (FJ 5).

Igualmente, con cita de la STC 35/1995, de 6 de febrero, el Tribunal
recuerda el valor que por virtud del articulo 10.2 de la CE ha de reconocerse
a la doctrina del TEDH en su interpretacion y su tutela de los derechos fun-
damentales (FJ 6), asi como el criterio manifestado en las citadas SSTEDH

9. A mayor abundamiento vid. Egea Fernandez (2001).



de 9 de diciembre de 1994 (Lopez Ostra contra Esparia) y 19 de febrero de
1998 (Guerra y otros contra Italia), segin el cual “en determinados casos
de especial gravedad, ciertos dafios ambientales aun cuando no pongan en
peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho al respeto
de su vida privada y familiar, privandola del disfrute de su domicilio, en los
términos del art. 8.1 del Convenio de Roma (SSTEDH de 9 de diciembre de
1994, § 51, y de 19 de febrero de 1998, § 60)”. Y finalmente recuerda que,
“habida cuenta de que nuestro texto constitucional no consagra derechos
meramente tedricos o ilusorios, sino reales y efectivos, se hace imprescin-
dible asegurar su proteccion no solo frente a la injerencias ya mencionadas,
sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecno-
logicamente avanzada” (doctrina que se reitera en las SSTC 173/2011, de
7 de noviembre, FJ 3, y 199/2013, de 5 de diciembre, FJ 6, que se traen a
colacion mutatis mutandis).

No obstante, en el FJ 6 se reconoce que esta incorporacion de la doctrina
del TEDH no supone “una traslacion mimética del referido pronunciamiento,
que ignore las diferencias entre la Constitucion Espaiola y el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos”. Aun asi, y aunque con un apoyo excesivo en
conceptos juridicos indeterminados de dificil concrecion, el Tribunal Consti-
tucional admite: a) “Que cuando niveles intensos de ruido pongan en peligro
la salud de las personas”, ello puede implicar una vulneracion del derecho a
la intimidad fisica o moral (art. 15 CE); b) “Que una exposicion prolongada
a determinados niveles de ruido, que puedan objetivamente calificarse como
evitables e insoportables, ha de merecer la proteccion dispensada al derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar en el &mbito domiciliario, en
la medida que impidan gravemente el desarrollo de la personalidad”.

Sin embargo, aunque no desconoce tales pronunciamientos y su rele-
vancia juridica, termina denegando en este caso el amparo solicitado, al no
considerar acreditado que se haya producido una lesion real y efectiva de
los derechos fundamentales aducidos como imputables al Ayuntamiento. En
efecto, el Tribunal Constitucional no encuentra infraccion del derecho a la
integridad personal debido a la situacion de insomnio producida. Tampoco
considera suficientemente probado el dafio a la salud ni encuentra, en su po-
sicion de garante ultimo de los derechos fundamentales, “una relacion directa
entre ruido, cuya intensidad no se ha acreditado, y la lesion a la salud”. En
lo que concierne al derecho a la intimidad en su proyeccion domiciliaria,
tampoco halla lesion alguna debida a la falta o al menoscabo real del derecho
fundamental.

Pese a su fallo denegatorio a la pretension formulada, de dicha sentencia
resulta destacable la siguiente doctrina, por lo que tiene de alcance general:
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“cuando la exposicion continuada a unos niveles intensos de ruido ponga

en grave peligro la salud de las personas, esta situacion podra implicar

una vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE).

En efecto, si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o daio para

la salud implica una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo cuando

los niveles de saturacion acustica que deba soportar una persona, a con-
secuencia de una accion u omision de los poderes publicos, rebasen el
umbral a partir del cual se ponga en peligro grave e inmediato la salud,
podra quedar afectado el derecho garantizado en el art. 15 CE (FJ 6 de la
citada sentencia; doctrina que se reitera en las SSTC 16/2004, de 23 de

febrero, FJ 4,y 150/2011, de 29 de septiembre, FJ 6)”.

La STC 16/2004, de 23 de febrero, en linea con la STC 191/2003, in-
cardina ese mismo elemento patdogeno que constituye el ruido como una vul-
neracion de los derechos a la integridad fisica y moral y contra la intimidad
personal y familiar y como una vulneracion a la inviolabilidad del domicilio:
“[...] cuando la exposicion continuada a unos niveles intensos de ruido ponga
en grave peligro la salud de las personas, esta situacion podra implicar una
vulneracion del derecho a la integridad fisica y moral (art. 15 CE). En efecto,
si bien es cierto que no todo supuesto de riesgo o dafio para la salud implica
una vulneracion del art. 15 CE, sin embargo, cuando los niveles de satura-
cion acustica que deba soportar una persona, a consecuencia de una accion u
omision de los poderes publicos, rebasen el umbral a partir del cual se ponga
en peligro grave e inmediato a la salud, podra quedar afectado el derecho
garantizado en el art. 15 CE. [...] como ya se dijo en la STC 119/2001, F. 6°,
una exposicion prolongada a unos determinados niveles de ruido, que pue-
dan objetivamente calificarse como evitables e insoportables, ha de merecer
la proteccion dispensada al derecho fundamental a la intimidad personal y
familiar, en el &mbito domiciliario, en la medida en que impidan o dificulten
gravemente el libre desarrollo de la personalidad, siempre y cuando la lesion
o menoscabo provenga de actos u omisiones de entes publicos a los que sea
imputable la lesion producida”.

En la doctrina del Tribunal Supremo, una de las sentencias que mejor
ha reflejado la doctrina del TEDH fue la de 12 de marzo de 2007. En ella se
afirma que es domicilio inviolable el espacio en el cual el individuo vive sin
estar necesariamente sujeto a los usos y convenciones sociales y donde ejerce
su libertad mas intima, por lo que el objeto especifico de proteccion en este
derecho fundamental es tanto el espacio fisico en si mismo como lo que hay
en ¢l de emanacion de la persona que lo habita. Por ello, resulta imprescin-
dible asegurar la proteccion de este derecho fundamental no solo frente a las
injerencias de terceras personas, sino también frente a los riesgos que surgen



en una sociedad tecnologicamente avanzada, como el factor perturbador y
psicopatdgeno que puede representar la exposicion prolongada a un exceso
de ruido. Por ello se censura que no es suficiente con que la Administracion
haya tomado medidas de todo tipo si estas han sido claramente insuficientes,
lo que ocurre cuando “de su efectividad no hay constancia” y “ha denegado
sin justificacion alguna, mediante el silencio, la peticion de inicio del proce-
dimiento para la declaracion de zona acusticamente saturada”, pese a que tal
reclamacion venia respaldada por datos y mediciones que no han sido reba-
tidos y que justifican cuando menos la incoacion de tal expediente. Por su
parte, la STS de 26 de noviembre de 2007 llego a calificar como “estado de
crispacion” aquel al que puede llegar el ser humano por efecto de la persisten-
cia durante dos anos de los ruidos periddicos de superacion de los decibelios
permitidos, tanto en el exterior como en el interior de las viviendas, con la
consiguiente alteracion psiquica y obvias repercusiones fisicas por la imposi-
bilidad del disfrute de su domicilio y la dificultad de mantener unas minimas
condiciones para el desarrollo de la intimidad personal y material, pese a lo
cual el Ayuntamiento no ha corregido dicha situacion.

La STS de 2 de junio de 2008 reconoce que la inmision en el domicilio de
ruidos por encima de los niveles establecidos supone una lesion del derecho
fundamental a la intimidad personal y familiar en el &mbito domiciliario, en
la medida en que impida o dificulte gravemente el libre desarrollo de la per-
sonalidad, lo que, conforme a la citada doctrina del Tribunal Constitucional,
puede suponer la lesion del derecho a la integridad fisica y moral del articulo
15 CE. Y, lo que es mas importante, que estas vulneraciones son imputables
a los poderes publicos que con su accion u omision han dado lugar o no han
impedido esa contaminacion. Es lo que denomind “complicidad ex silentio”
e incapacidad municipal para lograr el cumplimiento de las normas sobre
emisiones acusticas y horarios de apertura y cierre de establecimientos de
hosteleria y ocio, que implicaban “no sélo la obligacion de tomar las medidas
necesarias sino, también, la de resarcir mediante indemnizaciones los dafios
sufridos por quienes han padecido el estruendo originado por las emisiones
incontroladas de aquéllos™.

Antes de estas sentencias, el Tribunal Supremo habia tenido ocasion de
pronunciarse al respecto y de hacerlo con singular contundencia. Asi, por
ejemplo, en su sentencia de 7 de noviembre de 1990 reconocia la competencia
de un Ayuntamiento para limitar el nimero de decibelios y censuraba su in-
actividad, afirmando que “lo inico que hay que lamentar es que todavia haya
poderes publicos que manifiesten una cierta pasividad en la adopcion de me-
didas eficaces en defensa contra las multiples agresiones al medio ambiente
que se dan todos los dias y en todas partes”.
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Pero en la practica, como ya he avanzado, alcanzar resultados eficaces
contra la inactividad administrativa frente a la contaminacion acustica no es
tarea facil. Bien se sabe que esta inactividad se manifiesta en multiples for-
mas: puede tratarse de falta de respuesta del ente local competente a las solici-
tudes de visita de inspeccidn del establecimiento publico que genera el ruido
excesivo, por incumplir la obligacion de llevar a cabo un control continuo y
con medios técnicos adecuados habiendo mediado denuncia en tal sentido; de
falta de emision de acuerdo expreso que, con la suficiente motivacion juridi-
ca, determine las razones por cuya virtud se desestima la adopcion de medi-
das provisionales o el inicio de un procedimiento sancionador; o de falta de
ejecucion de la medida adoptada (cierre provisional o definitivo, etc.) o haber
adoptado medidas insuficientes para remediar la situacion.

Pero en todo caso, insisto, no basta con que se haya alcanzado un nivel
de ruido que exceda el umbral permitido por la ordenanza correspondiente,
ni tampoco con que la actividad en cuestion cuente con la correspondiente
autorizacion. Es necesario que se esté en presencia de un deber legal expresa
e inequivocamente impuesto a las entidades locales y que se haya puesto
de manifiesto la contumaz resistencia por su parte al cumplimiento de tales
obligaciones y competencias, con claro menoscabo de los derechos del recla-
mante.

Destacan en este sentido dos sentencias del Tribunal Supremo que mere-
cen resaltarse. La primera es de 10 de abril de 2003, que condeno al Ayunta-
miento a abonar una indemnizacion por dafios y perjuicios, por haber ignorado
la peticion de incoacion de expediente sancionador por exceso en la emision
de ruidos en una discoteca y adopcion de medida cautelar de paralizacion de
actividad: “El razonamiento de la sentencia recurrida no coincide con la mas
reciente doctrina jurisprudencial sobre la proteccion que ha de dispensarse
con fundamento en el derecho a la inviolabilidad del domicilio, y uno de cu-
yos elementos mas significativos es el de tutelar también el espacio fisico do-
miciliario frente a los atentados medioambientales que dificulten gravemente
su normal disfrute [...]. Por eso [...] no resulta admisible una inaccion de las
Administraciones publica que conlleve una exposicion prolongada a determi-
nados niveles de ruido que puedan objetivamente calificarse como evitables
e insoportables, en la medida que impidan o dificulten gravemente el libre
desarrollo de la personalidad [...]. La consecuencia de todo lo anterior ha de
ser, por tanto, declarar que se vulner6 el derecho fundamental del recurrente a
la inviolabilidad de su domicilio que se reconoce en el articulo 18.2 CE. Esa
declaracion debe completarse con un pronunciamiento dirigido al pleno y efi-
caz restablecimiento del derecho fundamental vulnerado, que debe consistir
en una indemnizacion de dafos y perjuicios hasta tanto el Ayuntamiento no



tome las medidas que eficazmente hagan desaparecer las molestias causantes
de la vulneracion”.

La segunda, es la de 29 de mayo de 2003. En ella se declara que “la pasi-
vidad municipal es reprochable al Ayuntamiento [...], por cuanto supone una
dejacion de la competencia y responsabilidad que en materia de medio am-
biente es asignada a los ayuntamiento en la normativa estatal”. Y tras recordar
los preceptos reguladores de la competencia municipal en la materia y dejar
constatado su incumplimiento, se condena al Ayuntamiento a que “‘mantenga
la clausura o cierre de la actividad de la discoteca litigiosa hasta tanto no
se compruebe por los técnicos municipales que dispone de medidas eficaces
para impedir totalmente que sus ruidos y vibraciones afecten a las viviendas
proximas y colindantes; y a que se indemnice al demandante por los dafios
sufridos como consecuencia de la vulneracion de su derecho fundamental a la
inviolabilidad de su domicilio”.

6

Especialidades en la causalidad y en el rigor
probatorio. La cuestion indemnizatoria

6.1

Una cuestion previa: cuando la inactividad de
Administracién constituye titulo de imputacion

Se ha apuntado mas arriba que la causalidad en la inactividad no opera
del mismo modo que en el supuesto de comportamiento activo. En este
ultimo caso, basta con que la lesion sea consecuencia directa de aquella.
Sin embargo, tratindose de una omision o inactividad administrativa, no
es suficiente una pura conexion logica para establecer la relacion causal,
puesto que, si asi fuera, cualquier lesion acaecida sin que la Adminis-
tracion hubiera hecho nada para intentar evitarla le resultaria imputable
causalmente. Ello, como afirma la STS de 31 de marzo de 2009 (Sala
3.%), “conduciria a una ampliacidn irrazonablemente desmesurada de la
responsabilidad patrimonial de la Administracion. Es necesario que haya
algun otro dato en virtud del cual quepa objetivamente imputar la lesion
a dicho comportamiento omisivo de la Administracion; y ese dato que
permite hacer la imputacion objetiva sélo puede ser la existencia de un
deber juridico de actuar”. Hablamos, pues, de inactividad o de pasividad
de la Administracion frente al cumplimiento de obligaciones cuando estas
son preexistentes, esto es, cuando deriva de la omision en el cumplimiento
de una obligacién, de dar o de hacer, o de una potestad que previamente
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esta conferida por el ordenamiento juridico de una forma terminante y
clara, y ello produce lesion directa de un derecho subjetivo o de un interés
legitimo. Esto es, cuando existiendo tal obligacion de actuar o una activi-
dad material debida, la Administracion no despliega la actividad factica o
juridica que conduzca a buen término la funcidén otorgada y a la que esta
obligada. Siendo asi, este incumplimiento o esta resistencia al correcto,
completo y eficaz cumplimiento vulnera las reglas de la juricidad, puesto
que no ejerce las potestades, que constituyen auténticos poderes-funcion,
que dimanan del ordenamiento juridico.

Asi pues, para hablar de inactividad y para desprender de ella los efectos
favorables a la pretension indemnizatoria por esta causa, no solo ha de concu-
rrir el dafio, su antijuricidad y la relacion causal, sino que han de verificarse
previamente las condiciones o los elementos basicos que la integran, y que
Gomez Puente'’ sintetiza en tres: (a) la existencia de un deber legal de actuar;
(b) 1a omision, total o parcial, de la actividad juridica o material debida, y (c)
que la actividad debida sea materialmente posible. En fin, “debe tratarse de
una inactividad imputable a la Administracion de acuerdo a las funciones que
tiene asignadas desde el control del inicio de la actividad ruidosa, desarrollo
y finalizacion. La actividad debida debe ser material y efectiva. Debe ser inte-
gral y no fragmentaria. Ademas, debe ser suficiente y adecuada a controlar y
evitar el ruido antijuridico. Por ltimo, debe tratarse de una actividad efectiva
desde un punto de vista temporal”''.

Todas ellas concurrian en el supuesto que dio lugar al dictamen 389/2021
objeto de este comentario. En primer lugar, deja constancia expresa de que,
con entera independencia de quien sea el emisor acustico que la origine im-
plicando molestia, riesgo o dafio para las personas, es clara la competencia de
la autoridad municipal en el ejercicio de sus competencias y potestades sobre
medio ambiente, que le son propias de acuerdo con la normativa de la que ya
se dio cuenta mas arriba.

En segundo lugar, el dictamen parte de que para considerar la posibilidad
de que se produzca responsabilidad patrimonial por inactividad administra-
tiva debe tenerse en cuenta que, a efectos de modular dicha responsabilidad,
deben valorarse algunos factores, tales como si se trata de una omision total
o relativa, es decir, si estamos en presencia de un incumplimiento consistente
en una radical pasividad de la Administracion (omision absoluta) o si se trata
de un cumplimiento deficiente o insuficiente que impide satisfacer en su in-
tegridad cuantitativa y cualitativa el contenido del deber impuesto (omision

10.  Goémez Puente (1994).
11.  Dominguez Martinez (2014: 421).



relativa), o si a la actividad de la Administracién ha seguido un contumaz
incumplimiento de un tercero o una abierta resistencia al cumplimiento de las
medidas de correccion acordadas oportunamente por ella.

En el caso sometido a consulta no se puede hablar de una inactividad
total por parte de la Administracion. De hecho, las diversas actuaciones segui-
das por el Ayuntamiento constituyen una muestra al respecto: tras la denuncia
de 6 de mayo de 2016 la Policia Local se person6 y cesaron las molestias;
tras las denuncias de 5 de noviembre de 2016 y 15 de enero de 2017 se pro-
pici6 la actuacion correspondiente de la Policia Local; tras la denuncia de 9
de diciembre de 2016 se realiza inspeccion ocular, y el 20 de abril de 2017 se
impone una sancion; en julio de 2018 se levantan varias actas de denuncia por
ocupar la via publica sin autorizacion municipal.

Constan otras actuaciones posteriores al dia en que los reclamantes dan
por finalizado el evento lesivo, que se producen con la incoacion de procedi-
miento para cese de la actividad y que, por tanto, no pueden tenerse en cuenta,
pues lo que se trata de valorar es el proceder de la Administracion hasta ese
momento y no el posterior.

Pues bien, a la vista de estas actuaciones —concluye el dictamen—, la
actividad desplegada por la Administracion ha de calificarse de insufi-
ciente, como asi se infiere del hecho de que solo tras aproximadamente
dos anos desde la primera denuncia se hiciera cesar la actividad conta-
minante para los reclamantes. Los largos lapsos temporales que median
entre las sucesivas denuncias y las actuaciones seguidas a ellas, son
suficientemente demostrativas de este hecho: la denuncia se formula el
5 de noviembre de 2016 y no es hasta el 8 de marzo de 2017 (4 meses)
cuando se requiere al titular del establecimiento para que retire los ele-
mentos que permitian la emision de musica sin estar autorizado al efec-
to, no llevandose a efecto entretanto actuacion alguna; y finalmente, tras
la imposicién de sancidn, el establecimiento siguio siendo un foco de
ruido sin que la entidad local hubiera hecho nada para evitarlo, pues no
adopt6 medida alguna hasta octubre de 2018 (dos afnos desde la primera
denuncia).

De todo ello no puede sino colegirse que, aunque el Ayuntamiento ha
desplegado cierta actividad, es claro que esta “ha sido insuficiente e ineficaz
para impedir la emision de la contaminacion sonora’” que ha perjudicado a los
reclamantes, y puede, pues, concluirse que la Administracion contra la que se
reclama “no actud con suficiente intensidad y diligencia”, y que esa deficien-
te actividad, si bien no fue la causante directa del dafio causado, si coadyuvéd
a que los reclamantes hayan soportado durante ese tiempo “un dafio que no
estaban obligados a soportar”.
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6.2

La prueba del daio y su relacion causal
con la inactividad del Ayuntamiento

Es bien sabido que para fundamentar juridicamente una reclamacion con
pretension indemnizatoria se requiere no solo la invocacidn, sino tam-
bién la prueba de un dafo, ya sea material o corporal, fisico o psiqui-
co, pues puede haber responsabilidad extracontractual sin culpa, como
la que disefia el articulo 106.2 de la Constitucion Espafiola y desarrolla
la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), pero
no puede haber responsabilidad sin dafio. En dicho dafio, ademds, deben
concurrir las consabidas caracteristicas de efectividad, evaluacidon eco-
nomica e individualizacion, y que este encuentre un titulo de imputacion
adecuado que lo convierta en antijuridico (art. 34.1), y, por supuesto, la
concurrencia de la indispensable relacion de causalidad, pues lo contra-
rio equivaldria a crear una suerte de “presuncion de causalidad” (y, en
derecho, la causalidad no se presume), y, sobre todo, hacerlo con base en
conjeturas o apreciaciones que no revisten el grado de certeza o verosi-
militud aceptable.

En este punto debe subrayarse que los reclamantes se limitan a aludir a
las molestias y a la afectacion del descanso, entre otros, pero no han acredi-
tado lesion de su integridad fisica, pues no aportan informe médico ni prueba
alguna que lo acredite. Esta circunstancia no obsta para que pueda considerar-
se, siguiendo la jurisprudencia del TEDH (dictdmenes 197/2008 y 538/2011,
entre otros), que “la existencia de un ruido calificado técnicamente como ‘in-
tolerable’ produce per se danos, aunque éstos sean s6lo morales, a todas aque-
llas personas fisicas cuya vida o actividad se desenvuelva en el lugar del ruido
[...] y afecta, sin ningiin género de duda, al derecho a la intimidad domicilia-
ria, no requiriéndose a tales efectos prueba alguna, sino la de la existencia de
ese ruido intolerable”.

En el caso sometido a consulta resulta evidente que el local producia
niveles de ruido inadmisibles en franjas horarias de significacion especifica
para el descanso, lo que hace aplicable al caso la doctrina del TEDH exami-
nada mas arriba, la cual viene a poner de relieve la evidencia lesiva cuando se
ha acreditado un nivel de ruido superior al permitido. En efecto, para el Tri-
bunal de Estrasburgo no es necesaria una especial prueba de la intensidad del
ruido para considerar acreditada la existencia de un dafio (que concreta, como
hemos visto, en la afectacion del “derecho a la inviolabilidad del domicilio”),
ni una prueba individualizada del nivel de ruido en el interior de la vivienda,
sino una demostracion de contaminacion acustica de la zona, un entorno rui-



doso en conexion con la vivienda, esto es, basta con el hecho de que se tratase
de una zona acusticamente saturada.

Siguiendo esa linea, el Consejo Consultivo de Andalucia viene decla-
rando en constante doctrina (dictdmenes 197/2008, 538/2011, 616/2016,
568/2018 y 377/2019, entre otros) que “la existencia de un ruido calificado
técnicamente como intolerable produce per se daios, aunque éstos sean s6lo
morales, a todas aquellas personas fisicas cuya vida o actividad se desenvuel-
va en el lugar contaminado por el ruido y afecta, sin ningin género de duda,
al derecho a la intimidad domiciliaria, no requiriéndose a tales efectos prueba
alguna, sino la de la existencia de ese ruido intolerable”.

Por todo ello, aunque no constara en este caso una medicion del rui-
do, derivar de tal conclusion que no existe responsabilidad patrimonial no
se compadece con las circunstancias del caso que revela el expediente: En
efecto, “las diferentes actuaciones que se han incorporado al expediente de
responsabilidad patrimonial son un ejemplo palmario de que ha existido con-
taminacion acustica, aunque no se conozca su nivel o grado. El hecho de que
por ello no se haya acreditado la lesion de la intimidad domiciliaria ni de
la integridad fisica, no significa que no exista responsabilidad, pues esta no
solo procede cuando se lesionen derechos fundamentales, sino siempre que el
funcionamiento de un ‘servicio publico’, en el sentido en que se entiende tal
expresion en el instituto de la responsabilidad patrimonial, ha sido el determi-
nante de un dafo, tenga éste el alcance que sea”.

En consecuencia, el Consejo Consultivo considera que, aunque no pueda
cifrarse en la lesion de los derechos fundamentales referidos, sin lugar a dudas
ha existido un dafio, y que este resulta indemnizable en los términos que después
se examinaran. Cosa distinta es la concrecion del mismo, pero negar su existen-
cia, como hace la propuesta de resolucion del Ayuntamiento, que en este caso se
dictamina desfavorablemente, no parece razonable a la luz del expediente. Asi
pues, la responsabilidad de la Administracion indudablemente concurre en este
caso, al haberse conseguido probar que esta “no ha desplegado una actividad
suficiente para poner fin a la misma”, pues en otro caso la responsabilidad seria
imputable en exclusiva a los causantes de la contaminacion.

6.3
La indemnizacion economica

En cuanto a la cuantia indemnizatoria procedente —afirma el dictamen—, resul-
ta pacificamente admitido por la jurisprudencia que las molestias generadas
por la percepcion de inmisiones acusticas superiores a los niveles de toleran-
cia constituyen en si mismas un dafio moral o extrapatrimonial indemnizable,
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derivado del desasosiego, el sufrimiento o la incomodidad que originan, por
la merma de la calidad de vida que imponen, etc.

Siendo esto asi, la dificultad estriba en su cuantificacion, lo que requiere
una adecuada ponderacion de las circunstancias concurrentes y su compara-
cidén con supuestos similares.

Las cuantias establecidas por los tribunales superiores de justicia o por
el Tribunal Supremo para los casos similares son dispares y consisten en una
cantidad a tanto alzado, sin desglose minimo y en contemplacion de la totali-
dad de los dafios alegados, correspondiente a las caracteristicas de cada casoy
“al uso de la libertad estimativa que todo Tribunal de Justicia tiene para casos
en que no hay una norma legal que expresamente regule el supuesto o la que
hubiere no puede ser directamente aplicada” (STS de 30 de octubre de 2000).
Partiendo de esta base y reconociendo la dificultad de plasmar en expresion
cifrada la indemnizacion correspondiente a los dafios causados, que se resis-
ten a ser medidos o baremados con los canones propios del saber matema-
tico, conforme a la sana critica y teniendo en cuenta el tiempo alegado por
los reclamantes de duracion del efecto lesivo (unos dos afos), que no se han
acreditado la lesion de derechos fundamentales ni dafios a la integridad fisica,
y el importe solicitado por ellos, se considera que prudencialmente procede
una indemnizacion de 30 000 euros, 10 000 para cada uno de los afectados.

7

Otra posible via distinta de la resarcitoria: el recurso contencioso-
administrativo contra la inactividad material de la Administracion
por incumplimiento de una disposicion general no precisada
de actos de aplicacion: la llamada “accién de inejecucion”

Otro mecanismo para viabilizar la exigencia del cumplimiento efectivo de
la obligacién de la Administracion de ejercer sus competencias para poner
fin a las inmisiones acusticas es la “accion de inejecucion”. Es bien sabido
que los articulos 29 y 30 de la Ley 29/1988, de 13 de julio, reguladora de
la jurisdiccion contencioso-administrativa (LJCA) prevén dos técnicas para
provocar que la Administracion abandone su inactividad: el articulo 29, que
exige formular reclamacion previa a la Administracion (que es obligatoria),
y el articulo 30, que prevé la posibilidad de formular un requerimiento (que
es potestativo) para que cese en la actuacion material lesiva de los intereses
del particular.

La accién que prevé el articulo 29.1.° LICA permite que no haya ne-
cesidad de provocar el “acto previo” para asi poder impugnarlo ante tal ju-
risdiccidn, pues basta con que se presente una reclamacion que, si no es re-



suelta en el plazo de tres meses, abre directamente el acceso a la jurisdiccion
contencioso-administrativa con la pretension de obtener una condena de la
Administracion para que realice la prestacion a la que esta obligada por virtud
de disposicion general. Ahora bien, debe advertirse que, contrariamente a lo
que suele afirmarse, la inactividad de la Administracion no es propiamente el
objeto del proceso, sino que solo es su presupuesto'”. Por esta razon resulta
enteramente indiferente que exista o no causa que explique la inactividad (p.
ej., falta de medios, de presupuesto para dar cumplimiento a la prestacion que
es debida o cualquier otra causa), ya que el proceso no versa sobre la inacti-
vidad ni el juzgador habra de declarar si esta es ajustada o no a derecho, sino
si el demandante tiene el derecho a obtener la prestacion cuya satisfaccion
reclama.

Debe hacerse advertencia también de que la reclamacion cuya presenta-
cion previa exige formular el articulo 29.1 antes de entablar demanda contra
la Administracion en caso de persistir con su incumplimiento no es una forma
de provocar el silencio administrativo. Por eso la ley no otorga significado
alguno, ni positivo ni negativo, a la falta de actividad de la Administracion,
porque lo que se pretende no es otra cosa que obtener una prestacion de la
Administracion que esta se resiste a realizar. Por ello, insisto, la reclama-
cién previa no es asi forma de provocar el silencio formal para que este sea
el elemento impugnable. La reclamacion (a semejanza de la conciliacion o
cualquier actuacion prejudicial exigida en el ambito civil) es solo una for-
ma de evitar el proceso a lo que puede ser resuelto fuera de €l; una forma,
por tanto, de dar oportunidad a la Administracion para que realice la presta-
cion a que viene obligada, con posibilidad de evitar asi la contienda judicial.
Ademas, como finalidad adicional, la reclamacién previa sirve también para
ofrecer a la Administracién un conocimiento anticipado de la pretension que
un ciudadano decida interponer contra ella, adquiriendo de esta manera el
conocimiento suficiente de lo que se le requiere para, mediante la oportuna
preparacion, garantizar una correcta defensa en juicio'.

Por eso a la falta de respuesta no se la dota de ningtin sentido especial ni
este se requiere para que prosiga la accion emprendida por el reclamante. No
se trata, en definitiva, de provocar un acto presunto que después sea el im-
pugnable, porque la falta de respuesta en si misma es elocuente y no hace mas
que constatar que la Administracion insiste en no realizar la prestacion a que
esta obligada, por lo que el recurrente, desde su derecho a obtenerla, preten-
dera que se condene a la Administracion a realizarla en su beneficio. De esta

12.  De la Quadra-Salcedo (1998: 308 y ss.).
13.  Beltran Aguirre (2010: 26).
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forma, tanto la reclamacion como su falta de respuesta por la Administracion
no convierten al recurso contencioso en un proceso contra la desestimacion,
en su caso, por silencio. Como bien reconoce el Auto del Tribunal Supremo
de 18 de septiembre de 2000, si la Administracion no da cumplimiento a lo
reclamado en el plazo de tres meses, no por ello el recurso ha de entenderse
dirigido contra un acto presunto en virtud del silencio administrativo, sino
contra la inactividad material de la Administracion, de manera que “la de-
negacion expresa o presunta de la reclamacion no transforma el objeto del
proceso, que continua siendo la inactividad administrativa”.

Tampoco la falta de estimacion, total o parcial, a lo exigido en dicha
reclamacion es un auténtico acto administrativo que constituya el objeto del
recurso. Es mas, la mejor doctrina' entiende que el cauce a seguir en el caso
de que la Administracion dé una respuesta expresa negativa a la reclamacion
formulada, aduciendo que no tiene el deber legal de dar la prestacion, es el
de impugnar, no contra ese acto denegatorio, sino contra la inactividad de la
Administracion, ya que la contestacion negativa no altera la situacion de in-
cumplimiento de lo solicitado.

Lo que se persigue es sencillamente dar a la Administracién la opor-
tunidad de resolver el conflicto y de evitar la intervencion judicial. De no
conseguirse (y no se consigue cuando la Administracion no atiende la recla-
macion), lo que se impugna sin mas tramite es, directamente, la inactividad
0 actuacion material correspondiente, cuyas circunstancias delimitan el obje-
to material del proceso. Nos encontramos, por tanto, ante una pretension de
condena contra la Administracion para que cumpla las obligaciones “en los
concretos términos en que estan establecidas™ (art. 32.1 LICA), lo que cons-
tituye su objeto.

En definitiva, lo que el precepto contempla es la no necesidad de acto
expreso o presunto para impugnar la inactividad material de la Administra-
cion, pudiéndose impugnar aquella directamente sin su intermediacion, sen-
cillamente porque la pasividad de la Administracion es objeto de tratamiento
en si misma, dando paso a la accidn judicial contra el incumplimiento frente
al que se reclamo.

Por todo lo expuesto hasta el momento, de cuantas vias de defensa
cuentan los concernidos frente al ruido generado por un tercero, entiendo
que la férmula del articulo 29 LJAC es técnicamente una de las mas efica-
ces, ya que, existiendo —como en este caso existe— un derecho reconocido
por el ordenamiento y su correlativa obligacion de la Administracion de
satisfacerlo, este se erige como elemento clave, en lugar del acto previo

14.  De la Quadra-Salcedo (1998).



que podria provocar la solicitud iniciadora de un procedimiento con similar
pretension. No olvidemos que, de optar por la solucion de la formulacion de
la solicitud, esta y la correspondiente resolucidon que le diera contestacion y
pusiera fin al procedimiento condicionarian y restringirian en cierta medida
la cognicion procesal al acto mismo. También es técnicamente mas correc-
ta, al configurar con mayor precision lo que constituye el nucleo esencial
de la pretension de la parte; nicleo que no consiste en que se declare valido
o invalido un acto, sino en que se condene a la Administracion a que actue,
ejerciendo eficazmente las competencias que tiene conferidas para que lo
haga frente al ruido excesivo.

Y una ultima advertencia: es la falta de cumplimiento de lo reclamado
lo que habilita para deducir la accion, salvo que ese cumplimiento sea susti-
tuido por un acuerdo que dé un contenido distinto a lo pedido o suponga una
novacion, en cuyo caso no procederd la reclamacion, por haber quedado ya
satisfecha la pretension.

Problema distinto es que el Ayuntamiento conteste que no procede aten-
der la reclamacion porque entiende que el reclamante no tiene derecho a la
prestacion cuya satisfaccion reclama. En este caso la cuestion a dilucidar es
determinar si se puede seguir el cauce del articulo 29.1 LICA, o si lo que
procede es seguir el procedimiento comin de impugnacion del acto adminis-
trativo por el que la Administracion afirma no estar obligada a atender la re-
clamacion. Pero en puridad, si bien se mira, no se trata de optar por una u otra
via —la de anulacién o la de condena—, puesto que en realidad no se trata de
acciones, sino de pretensiones diferentes, ya que el articulo 29.1 LJCA parte
de que lo importante no es lo que resuelva la Administracion sobre la presta-
cion que se pide, sino lo que disponga la norma que establece la obligacion
(0, en su caso, el acto, contrato o convenio, que son la Gnica fuente de obliga-
ciones de la Administracion). La razon es obvia: la obligacion de realizar una
prestacion no deriva de la contestacion de la Administracion a la reclamacion,
sino de las fuentes indicadas; razon por la que no es preciso esperar a que se
produzca un acto presunto o por silencio, porque no se trata de impugnar ese
acto, sino de reclamar el cumplimiento de una obligacion preexistente. Cues-
tion distinta es que asista la razén o no al reclamante, que sera lo que debera
dilucidar la sentencia que se dicte, para lo cual no se requiere acto previo al-
guno, pues el Tribunal determinaré si existe o no la obligacion en los términos
que exige el articulo 29.1 LJICA y si procede condenar a la Administracion a
cumplir con el contenido de la prestacion a que estd obligada.

En definitiva, el articulo 29.1 LJCA lo que crea es una accion que no se
dirige contra acto alguno, sino contra la no satisfaccion de un derecho dentro
un plazo de tres meses. En consecuencia, al no iniciarse ni dirigirse contra
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acto administrativo alguno, no cabe reconducirla después hacia una accion de
anulacion que, esta si, precisa de un acto administrativo. Por esta razon, en
el hipotético supuesto en que el Ayuntamiento conteste la reclamacion dene-
gando lo solicitado por ella, debe seguirse la accion del articulo 29.1 LICA,
es decir, recurrir directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
la inactividad constatada, para lo que basta que en el plazo de tres meses la
Administracion no haya dado cumplimiento a lo solicitado. Es por ello por lo
que la contestacion expresa a la reclamacion negédndose a realizar la presta-
cioén que se solicita no altera la situacion de incumplimiento de lo solicitado,
puesto que justamente sigue sin realizarse la prestacion a que se cree tener
derecho. Con acto administrativo expreso o sin ¢€l, lo cierto es que no se ob-
tiene una prestacion a que se tiene derecho y de la que se contintia sin obtener
cumplida satisfaccion.

8
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