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rios para la actividad musical de los establecimientos publicos. 2.3. Analisis de la modifi-
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declaracion de ZAC. 2. La aplicacion prdctica de la declaracion de ZAC: 2.1. La impugna-
cién judicial de la Ordenanza. 2.2. La declaracion de ZAC por el Avuntamiento de Palma
en mayo de 1997,

El Avuntamiento de Palma de Mallorca ha aprobado en los alti-
mos tiempos dos medidas con filosofias contradictorias en lo que se
refiere a la lucha contra la contaminacion sonora, tan importante en
un municipio turistico como es Palma. En la primera de ellas, el
Avuntamiento permite en definitiva que la musica en las terrazas de
los bares y restaurantes autorizados se mantenga hasta las 3 de la
madrugada, ampliando asi el plazo actualmente existente, que sélo
lo posibilita hasta las 12 de la noche. En la segunda, la ordenanza
municipal antirruidos permite la declaracién de Zona Actdsticamente
Contaminada para ciertas zonas de la ciudad en que la densidad de
bares de copas y la afluencia de publico consiguiente provocan un
nivel de ruidos notable, posibilidad que ha sido utilizada en Ja prac-
tica por el Avuntamiento de Palma con resultado desigual, como ve-
remos.

El conjunto de estas medidas supone, a mi juicio, una falta de
congruencia por parte del Avuntamiento, al tratarse de medidas con-
tradictorias, en cuanto que la primera no colabora en la lucha contra
el ruido sino todo lo contrario, mientras que la segunda intenta crear
un instrumento mas a favor de dicha lucha, aunque su aplicacién ha
dejado mucho que desear, como veremos.

Analicemos cada una de ellas separadamente.

(1) Para Alejandro NIETO, maestro v amigo.
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I. LA AMPLIACION DEL HORARIO MUSICAL NOCTURNO
1. Descripcion de la medida

El Pleno del Ayuntamiento de Palma de Mallorca ha aprobado
inicialmente la modificacién de la Ordenanza Municipal de 19 de ju-
lio de 1995 para la proteccion del medio ambiente conlra la contami-
nacién por ruidos v vibraciones (modificacién publicada en el
«BOIB» de 10 de agosto de 2000). En dicha modificacién se altera el
articulo 45.5 de la Ordenanza, rclativo a la muisica ambiental y ame-
nizacion musical complementaria en el exterior de locales y en terra-
zas, que va habia sido modificado en 1998 (cl 28 de mayo) en el sen-
tido de prohibir la actividad musical en espacios abiertos o descu-
biertos desde las 24 horas a las 9 horas del dia siguiente.

Pues bien, con la modificacidon actual sc excepciona de la orden
de paralizar la musica a las 24 horas a las actividades v los estableci-
mientos que adopten ciertas medidas correctoras, que vienen descri-
tas cn la modificacién. Entre ellas, destaca la de instalar limitadores
«inteligentes» del volumen maximo emitido, limitadores que habrin
de reducir gradualmente el sonido desde las 23,30 hasta las 3 horas,
hora en la que deberd cesar totalmente la actividad musical. Esta po-
sibilidad que prevé el nuevo precepto no cs, sin embargo, indefinida,
sino que la Disposicién Transitoria de la modificacion sefala que la
cxcepcion tendra una duracién de dos anos v que, una ver transcu-
rridos éstos, no se podra realizar actividad musical en espacios des-
cubiertos entrec las 24 v las 9 horas.

Con esta previsién, el Avuntamiento de Palma esta admitiendo
con caracter gencral que, con ciertos condicionantes técnicos en
cuanto a las instalaciones, la actividad de musica ambiental y de
amenizacién musical complementaria en el exterior v en las terrazas
de los establecimientos abiertos al piblico en Palma pueda prolon-
garse tres horas mas de lo permitido en la actualidad (las 24 horas),
pudiendo llegar hasta las 3 horas de la madrugada como maximo.
Con ello, los establecimientos en cuestién podran seguir emitiendo
msica hasta esa tardia hora, aunque su volumen vava reduciéndose
gradualmente. Esto puede implicar previsiblemente molestias actsti-
cas a los residentes cercanos al establecimiento, al tratarse de una
hora en la que la mavoria de ellos seguramente estardn descansando
y el ruido mas o menos intenso procedente de aquellos estableci-
mientos pucde perturbarles.

Esta modificacion provoca especiales problemas en la zona de la
Playa de Palma, en la que existen terrazas de bares v restaurantes
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(en especial, en los llamados Biergartens —de la «calle de la cerveza»
y la «calle del jamén»—) en los que se emite musica a altos niveles
sonoros v en los que los clientes hablan en tono elevado o, incluso,
cantan acompariando la musica. Todo ello produce un importante
nivel global de ruidos, que repercute en las viviendas v hoteles del
entorno (2), perturbando la tranquilidad y el descanso de los residen-
tes v de los turistas, y que ha provocado reiteradas protestas y de-
nuncias ante el Ayuntamiento de los vecinos v de los hotcleros de la
zona. Lamentablemente, en la zona de que hablamos se ha produci-
do con el devenir de los afnos una notable mezcla de usos residencia-
les v de servicios, que hace que los bares y restaurantes estén muy
préoximos —contiguos, en ocasioncs— a las viviendas de uso residen-
cial permanente o a los hoteles de uso residencial-turistico, produ-
ciéndose una interferencia de usos que genera notables molestias a
los usos residenciales.

2. Consideraciones juridicas sobre la modificacion

Los problemas juridicos que presenta la modificacién de la Orde-
nanza giran asi en torno al tema del ruido, concretamente del ruido
producido por la musica que se emite en ¢l exterior de los estableci-
mientos publicos de restauracién, asi como por las voces v, en oca-
siones, canticos de los clientes de los mismos. Adicionalmente, el
problema se singulariza por el horario en que se produciran los rui-
dos mencionados, a saber, de las 12 de la noche a las 3 de la madru-
gada, es decir, un horario en que la mayoria de los residentes cerca-
nos (e incluso muchos turistas alojados en hoteles préximos) van a
estar descansando.

(2) A. NIETO describe con su habitual lucidez el conflicto: «Sin vivir en Barcelona ni
estar personalmente afectados por sus bullicios nocturnos, hay muchos que, en el conflic-
to del interés al silencio y al descanso v del interés a la juerga callejera, nos colocamos del
lado de quienes quieren dormir o, al menos, gozar de su retiro domiciliario sin tener que
soportar intrusiones acusticas egoistas. Y ello no solo por razones numéricas (quienes tra-
bajan y necesitan reparar sus fuerzas por la noche son mas que quienes se levantan al me-
diodia después de haber pasado la noche en la calle), sino por razones de sanidad publica
vy privada (el ruido es un factor psicopatégeno decisivo en la sociedad moderna) y, sobre
todo, por razones de¢ dignidad: la vida privada tienc que estar defendida no solo frente a
las popularizadas “patadas a la puerta” de una cventual violencia policial, sino también
—v con igual energia— frente a la agresion real y cotidiana (no eventual y esporadica) del
ruido.» Derecho administrativo sancionador, 2.” ed., Madrid, 1994, pig. 127.
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2.1. La Administracién Publica frente al ruido: titulos y motivos
de interverncion.

La normaliva estatal vy la balear contienen de manera creciente
toda una serie de referencias a la lucha contra el ruido y a la protec-
cién contra la contaminacién acustica, estableciendo un claro man-
dato para las Administraciones Publicas de actuar positivamente en
la lucha contra aquellos fenémenos.

2.1.1. Normativa estatal.

A) Empezando por la normativa estatal, la Constitucion espario-
la de 1978 ya ofrece inequivocos apoyos en los que fundamentar la
actuacién administrativa de lucha contra el ruido vy que han sido
destacados reiteradamente por L. MARTIN-RETORTILLO (3). Asi ocurre
con las siguientes referencias:

a) La alusién del Preambulo de la Constitucién a «promover el
progreso de la cultura y de la economia para asegurar a todos una
digna calidad de vida»: parece inequivoco que la contencién del ruido
forma parte de'csa «digna calidad de vida», que se deteriora en un
ambiente acusticamente contaminado. Como ha dicho MARTIN-RE-
TORTILLO, la defensa contra ¢l ruido es la defensa de un bien central
en lo que a calidad de vida se refiere (4). Esta alusién a la calidad de
vida se repitec en ¢l articulo 45.2 CE (5).

La referencia a la «calidad de vida» como valor en el que basar la
lucha antirruido ha sido asumida por los Tribunales. Asi ocurre con
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en cuya Sentencia de 21
de enero de 1990 (asunto Powell ¥ Rayner, sobre los ruidos del aero-
puerto de Heathrow) se declara que «el ruido de los aviones del aero-
pucrto ha disminuido la calidad de la vida privada y el disfrute del
hogar de los demandantes aunque en grados muy distintos. Por con-
siguiente, el articulo 8 —del Convenio de Roma— ha de tenerse en
cuenta en relacion al Sr. Powell v al Sr. Rayner» (6).

b) El «derecho a la vida y a la integridad fisica y moral» del ar-

(3) Por ejemplo, en La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional, num.
115 de esta REvisTA, 1988, También en «Medio ambiente sonoro», publicado en Derecho
del medio ambiente v Administracion local, Diputacién de Barcelona-Ed. Civitas, 1995.

(4) En La defensa..., cit., pag. 205.

(3) Sobre ¢l tema, en general, véase R. MARTIN MaTEO, «La calidad de vida como valor
juridicon, en ¢l Libro-Homenaje a E. GARCIA DE ENTERR{A, tomo 11, pag. 1437.

(6) Sentencia comentada por L. MARTIN-RETORTILLO, en El ruido de los grandes aero-
puertos en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «<RVAP», 40, 1994,
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ticulo 15 CE, derecho que se conecta con el «derecho a la proteccién
de la salud» que hace el articulo 43 CE, que permite adoptar «medi-
das preventivas», asi como a su generalidad, ya que se habla de los
«deberes de todos al respecto»: ya hemos visto antes que el ruido
puede afectar inequivocamente a la salud de las personas, por lo que
la proteccién de la salud conlleva la lucha contra uno de los factores
que la pueden perjudicar, como es el ruido.

¢) La consagracién de un «derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado» en el articulo 45 CE, aludiendo a continuacién el
precepto al «dcber de todos de conscrvarlo». El medio ambiente es
una materia amplia que incluye, sin duda, el medio ambiente sono-
ro. Como dice el Auto del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989
(discoteca de Betanzos), «el sistema juridico de medio ambiente se
integra de diversos subsistemas, entre ellos el de la lucha contra la
contaminacién acustica...». Como veremos, este titulo es especial-
mente importante, va que, como dice el Auto citado, existe una pre-
valencia de lo medioambiental sobre cualquier otra planificacién en
base a la Ley 4/1989, de 27 de marzo: «El derecho a un medio am-
biente adecuado cobra en nuestros dias un valor preeminente como
lo prueba la reciente Ley de 27 de marzo de 1989 de conservacién de
espacios naturales y de la flora v fauna silvestre, donde se establece
la prevalencia de la planificacién medioambiental sobre cualquier
otra territorial o fisica (arts. 5, 8 y 19)».

d) El ruido tiene que ver también con el derecho a disfrutar de
una vivienda digna que contempla el articulo 47, porque las incomo-
didades de la vivienda pueden provenir precisamente de la contami-
nacién sonora.

e) Por ultimo, el ruido tiene mucho que ver con el derecho a la
intimidad personal y familiar y, en su caso, a la inviolabilidad del do-
micilio (art. 18 CE). Los ruidos ilegitimos son una invasién que ata-
ca a la inviolabilidad del domicilio y que hiere por ello a la intimi-
dad, que debe ser protegida. Como dice MARTIN-RETORTILLO en el
trabajo citado, hay que «conectar la inviolabilidad del domicilio, en
lo que tiene de reducto firmisimo de la intimidad, con la interdiccién
y el consiguiente control de los ruidos ilegitimos. ¢Se dudara que és-
tos, de manera sutil, representan una obvia violacion del domicilio y
una peste corrosiva para con la intimidad?» (7). La Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Catalufia de 9 de abril de 1991 recoge
esta lesis sobre la vulneracién de la intimidad, que ha empezado a
generalizarse en la jurisprudencia espafola: «... constituyendo esta
polucién acustica una intromision ilegitima en el derecho a la intimi-

(7) L. MarTIN-RETORTILLO, La defensa..., cit., pag. 216.
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dad de los ciudadanos, que se desarrolla en el espacio privativo de su
domicilio garantizado por ¢l articulo 18 CE, que veda toda clase de
invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetracién direc-
ta, por medio de aparatos mecanicos, electrénicos v otros anélogos
(STC 22/1984)».

Esta concepcién conecla, por lo demas, con el articulo 8 del Con-
venio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos (Roma,
1950), que dice: «foda persona tienc derecho al respeto de su vida
privada v familiar, de su domicilio v de su correspondencia. No po-
drd haber injerencia de la autoridad publica en ¢l ejercicio de este
derecho, sino en tanto cn cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley v constituya una medida que, en una sociedad democriatica, sea
nccesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienes-
tar cconémico del pais, la defensa del orden v la prevencion det deli-
to, la protecciéon de la salud o de la moral, o la proteccion de los de-
rechos v libertades de los demds». Como vemos, cn ¢l preceplo se
protege frente a las «injerencias» arbitrarias o tlegales. Pues bien, ad-
viértase que esta expresion es de una gran amplitud, va que cabe
imaginar que también los ruidos no soportables (arbitrarios o ile-
gales) que penetran en el domicilio quedan comprendidos dentro de
la férmula «injerencias», de modo que quepa reclamar frente a ellos
las garantias establecidas.

Esta idea ha sido admitida por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en ta conocida Sentencia de 9 de diciembre de 1994, dicta-
da como consecuencia de la demanda deducida por una ciudadana
espanola por molestias causadas por una estacion depuradora proxi-
ma a su vivienda, ante la desestimacion por los Tribunales espaioles
del recurso planteado al amparo de la LPJDF de 1978. Esta Senten-
cia, tras declarar que en razén de los olores, ruidos y humos conta-
minantes provocados por la estacion depuradora se habian vulnera-
do los derechos de la demandante al disfrute de su domicilio v al res-
peto de su vida privada v familiar garantizados por el articulo 8 del
Convenio, declaré el derecho de aquélla a ser reembolsada de los
perjuicios materiales v morales sufridos.

B) La Ley de Bases de Régimen Local (LBRL) también ofrece a
los municipios titulos competenciales v de intervencion en la lucha
contra el ruido:

a) Al hablar de los servicios minimos que han de prestar los
municipios de mas de 50.000 habitantes, el articulo 26 sefnala «la
proteccién del medio ambiente», lo que supone el correlativo dere-
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cho de los vecinos a exigir la correspondiente prestacién —art.
18.1.g) LBRL—. Ya hemos visto cé6mo en dicha proteccién se incluyve
perfectamente la lucha contra el ruido.

b) En cl articulo 25 (competencias municipales), la mayor parte
de epigrafes pueden servir de titulos para fundamentar una politica
municipal de proteccién frente al ruido («proteccién del medio am-
biente», «salud», «urbanismo», «defensa de los consumidores»); en
especial, la competencia en materia de «proteccion del medio am-
biente» —art. 25.2.f)—.

C) La Lev General de Sanidad atribuye a los Ayuntamientos el
control de los ruidos v las vibraciones —art. 42.3.b) de la Lev de 23
de abril de 1986: le corresponde a las Corporaciones Locales el «con-
trol sanitario de industrias, actividades y servicios, transportes, rui-
dos v vibraciones»—: ésta no es, por tanto, una norma neutra en
cuanto a su intencionalidad, sino que pretende que los Avuntamien-
tos mantengan dentro de ciertos limites la produccién de ruidos en
sus municipios (8).

D) Por ultimo, la Lev sobre trdfico, circulacion de vehiculos a
motor v seguridad vial (Texto articulado de 2 de marzo de 1990) con-
tiene también algunos preceptos sobre control v prohibicion de rui-
dos (arts. 10.5 6 44.3), que no hace falta exponer por tratarse de rui-
dos diferentes a los que se refiere la Ordenanza del Ayuntamiento de
Palma

E) El viejo Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales
de 1955 (RSCL) va hacia posible una actuacién municipal contra el
ruido en base a la «policia de la tranquilidad», como declaré la STS
de 5 de julio de 1976. Lo importante de la Sentencia es que afirma la
obligacién positiva de la Administraciéon de intervenir activamente
cuando se producen ruidos de intensidad anormal, en base al titulo
juridico «policia de la tranquilidad», que deriva del articulo 1 RSCL
(«Jos Avuntamientos podran intervenir la actividad de los adminis-
trados... en el ejercicio de la funcién de policia, cuando existiere per-
turbacién o peligro de perturbacion grave de la rranquilidad, segu-
ridad, salubridad o moralidad ciudadana con el in de restablecerlas
o conservarlas») (9). Por tanto, el titulo juridico que permite a
los Avuntamientos la lucha contra el ruido es, como vemos, bien
antiguo.

(8) F.S0sa WAGNER, La lucha contra el ruido, «\REALA», 24% (1991), pag. 15.
(9)  Aspecto destacado por F. Saixz MoRENO, en Sobre el ruido y la policia de la tran-
quilidad, «REDA», 15. 1977, pag. 664.
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2.1.2. Normativa de la CAIB

A) La Comunitat Autbnoma de les Illes Balears dicté temprana-
mente el Decret 20/1987, de 26 de marzo, para la proteccion del me-
dio ambiente contra la contaminacion por emision de ruidos y vibra-
ciones, convirtiéndose asi en la primera Comunidad Auténoma con
una normativa contra ruidos.

En este Decreto se parte de la idea de que el primer problema
medioambiental en la actualidad es el ruido (segiin la Exposicién de
Motivos) v se sciiala como objetivo del mismo «prevenir, vigilar y co-
rregir la contaminacién acustica del medio ambiente..., regulando
los niveles de ruidos v vibraciones imputables a cualquier causa»
(art. 1). Por otra parte, se someten al Decreto todas las actividades,
instalaciones, aparatos 0 maquinas que produzcan efectos sonoros o
vibraciones que ocasionen molestias o peligros, tanto en lugares
abiertos como cerrados (art. 2). En congruencia con ello, se atribuye
a los Avuntamientos la facultad de «la adopcidén de las medidas co-
rrectoras necesarias, senalar limitaciones, ordenar cuantas inspec-
ciones sean precisas y aplicar... las sanciones correspondientes» (art.
3).

Por tanto, estamos ante una norma especificamente dirigida con-
tra la contaminacién sonora, que proporciona a las distintas Admi-
nistraciones los instrumentos necesarios para la lucha contra la mis-
ma. Como vemos, tampoco es una norma «neutral» ante la produc-
cién de ruidos, sino que se trata de una norma decididamente
posicionada contra ¢l fendmeno de la contaminacion acdstica.

B) Por otra parte, la CAIB ha dictado también la Ley 8/1995, de
30 de marzo, sobre actividades clasificadas, asf como sus reglamentos
de desarrollo (Decrets 18 v 19/1996, de 8 de febrero). En estas nor-
mas se definen como actividades molestas «las que constituyan una
incomodidad por los ruidos v vibraciones que produzcan» (Anexo 11
del Decret 18/1996) y se incluyen como actividades sujetas a califica-
¢ion los bares, restaurantes y similares cuando la ocupacién de los
locales sea superior a 100 personas o haya instalaciones eléctricas de
potencia superior a 50 kW (lo cual es presumiblemente el caso de to-
dos los Biergartens): articulo 36 del mismo Decret.

La conclusién de todo lo que se acaba de decir es clara: la legisla-
cién estatal v la legislacién balear contienen abundantes referencias
normativas que consideran la contaminacion acustica como un feno-
meno indeseable, por las consecuencias perjudiciales que tiene para
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las personas, v que configuran toda una bateria de instrumentos
para que las Administraciones Publicas puedan luchar contra ese fe-
némeno. Como se ha dicho, no son normas «neutrales» frente al rui-
do, sino normas combativas del mismo. Por ello, no se limitan a en-
comendar a los entes pablicos su mero control v vigilancia, sino que
les mandatan para que luchen activamente contra este tipo de conta-
minacion.

2.2, Naturaleza de la potestad de fijacion de horarios para
la actividad musical de los establecimientos publicos.

Debemos a continuacién detenernos en analizar la naturaleza de
la potestad para fijar el horario de la actividad musical en los esta-
blecimientos publicos. Como hemos visto en las normas anterior-
mente descritas, esta potestad corresponde hoy en dia a los Avunta-
mientos (véase en especial el art. 42 de la Ley General de Sanidad, ci-
tado), en base a distintos titulos administrativos de intervencion, en
especial la proteccién de la salud, la proteccion del medio ambiente
v la policia de la tranquilidad urbana.

Pero cante qué tipo de potestad nos encontramos? ¢Se trata de
una potestad reglada —en la que cabe una unica solucién justa— o
estamos ante una poltestad discrecional, que admite varias decisiones
igualmente justas? A mi juicio, se trata de una potestad discrecional,
en que la Administracién puede optar por distintas soluciones que
pueden ser igualmente legitimas o justas, va que la normativa en vi-
gor en esle punto no contiene una regla determinada e inequivoca al
respecto, vinculante para la Administracién, sino que deja un mar-
gen de libre apreciacién a los Ayuntamientos para que éstos elijan
cual es la solucién mas correcta, es decir, cual es la hora mas ade-
cuada para el cese de la aclividad musical.

Ahora bien, que una potestad sea discrecional no quiere decir que
no tenga limites o que sea de disposicién totalmente libre para la
Administracién. Desde hace décadas, la jurisprudencia espanola ha
instrumentado varias técnicas de control de la discrecionalidad
administrativa, como son el control de los elementos reglados —en
especial, el de la finalidad del acto—, el control de los hechos deter-
minantes o presupuestos facticos, o el control por los principios ge-
nerales del Derecho.

Dentro de estas técnicas de control, en los ultimos afios la juris-
prudencia ha empezado a distinguir entre la discrecionalidad y la ar-
bitrariedad. Como sabemos, el articulo 9.3 de la Constitucién espa-
fiola proclama el principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
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poderes publicos, entendiéndose por tal la decision administrativa sin
fundamento suficiente, que se basa no en una legitima opcién libre-
mente escogida, sino en una decision «voluntaristar, es decir, apoya-
da sélo en la voluntad v en la fuerza de quien ostenta el poder. La
Constitucién no admite este tipo de decisiones, considerandolas «ar-
bitrarias». De ello se sigue necesariamente la exigencia inexcusable
del fundamento adicional de la razén para toda decision en la que el
poder sc exprese: el tnico poder que la Constitucion acepta como le-
gitimo en su concrelo ejercicio es ¢l que se presenta como resullado
de una voluntad racional, el que demuestra que en cada caso cuenta
con razones justificativas. Razones que no han dc scr puramente for-
males, sino que deben proporcionar un fundamento objetivo capaz de
sostener la decision: han de ser razones justificativas stificientes.

La verificacién de la existencia de csas razones la efectian los
Tribunales en base a los lamados tests de racionalidad v de razonabi-
lidad. En base a ellos, ¢l Tribunal debe comprobar si la decision ad-
ministrativa ha tomado o no en consideracion todos los factores juri-
dicamente relevantes; si ha tenido en cuenta el valor relativo que
eventualmente otorgue el ordenamiento a los distintos factoves e in-
lereses en presencia (test de racionalidad); v, finalmente, si, aun asi,
la solucién por la que se ha optado se adecua al fin de la norma o,
por ¢l contrario, resulta inadecuada o desproporcionada (rest de ra-
zonabilidad). Como dice muy acertadamente la STS de 11 de junio
de 1991, «la legitimidad dc la actuacién de una potestad discrecional
no deriva sin mas de su naturaleza discrecional, sino de la racionali-
dad de su contenido en relacion con la base de hecho que integra la
causa del acto administrativo».

Pues bien, toda esta teorizacién es perfectamente aplicable a
nuestro caso, cn el que tendremos que someter la modificacion pro-

puesta por el Ayuntamiento a estos tests de racionalidad v de razona-
bilidad.

2.3, Andlisis de la modificacion provectada por el Avuntamiento
de Palma.

A) Examinemos de entrada en qué consiste la modificacion.
Como vimos al principio, el Ayuntamiento de Palma pretende autori-
zar que las terrazas y locales exteriores de establecimientos piublicos
pucdan disponer de ambientacién musical mas alla de las 24 horas,
que es la hora en la que debe cesar la musica segin la normativa ac-
tual. En concreto, se permite en la modificacién que se mantenga la
actividad musical hasta las 3 de la madrugada siempre que introduz-
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can ciertas medidas correctoras, entre las que destaca la reduccién
gradual y progresiva de Ja misma desde las 23,30 horas, mediante li-
mitadores inteligentes. Ello no obstante, sélo se prevé una duracién
de dos anos para esta posibilidad (Disposicion Transitoria).

Aunque sea una medida de caracter temporal (dos afos), lo cierto
es que con ella se permite que la actividad musical continte tres ho-
ras mas que en la actualidad (de las 24 horas a las 3 del dia siguien-
te), con Jo que se mantendra la contaminacién acustica que resulta
de esa actividad, aunque seca de manera mas reducida, sumada a las
voces v cantos cn su caso de los clientes de los establecimientos.
Esto puede implicar molestias actisticas a los residentes cercanos al
establecimiento, al tratase de una hora en la que la mayoria de ellos
estaran presumiblemente descansando y el ruido, mas o menos in-
tenso, procedente de aquellos locales puede perturbarles. Este es el
primer dato que conviene retener: el Avuntamiento amplia notable-
mente ¢l periodo en el que estda permitida la actividad musical mas
los ruidos que inevitablemente la acompanan v, por ende, en que se
produce contaminacién acustica. Por tanto, creo que podemos resu-
mir la idea diciendo que la medida posibilita claramente el incre-
mento de la contaminacién acustica respecto de la situacién actual-
mente permitida en la normativa. Esta es una simple constatacién
objetiva o dato factico que, en si misma, no es licila ni ilicila, porque
ello dependera de si existe 0 no causa suficiente de justificacién para
adoptar csa medida.

Pero, ademas, hay que reparar en que el mantenimiento de la ac-
tividad generadora de ruidos durante mas tiempo, aunque sean gra-
dualmente atenuados, no se produce en un horario «normal» —es
decir, en horas de tarde o en las primeras horas de la noche—, sino
en un horario que se adentra en la madrugada, en un momento tem-
poral en que los residentes —e incluso turistas— cercanos a las te-
rrazas musicales estaran descansando; no es, pues, un horario indi-
ferente, o similar a cualquier otro, sino que se trata de una franja del
dia en que los residentes e incluso muchos turistas van a estar dur-
miendo, con lo que las molestias que se les pueden causar son espe-
cialmente graves. Este es el segundo dato importante que debemos
retener: el periodo en el que se amplia la actividad musical es espe-
cialmente inadecuado para permitir que prosiga la actividad musical
y, en definitiva, la produccién de ruido.

B) Frente a estas primeras objeciones, la Corporacién Munici-
pal no aporta explicitamente ninguna razén o fundamento de la mo-
dificacion. El Preambulo del Acuerdo municipal es especialmente
parco al respecto, ya que no expone ni una sola causa de justifica-
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cién del cambio que se pretende: sélo se dice que se ha realizado un
estudio técnico a peticion de los titulares de distintas actividades
afectadas, relativo a la adopcién de medidas para garantizar la no
transmisién de molestias a los vecinos vy, que, visto dicho informe,
«se podria considerar la posibilidad indicada».

¢Puede considerarse esta sucinta referencia como justificacién o
motivacion de la medida? Ciertamente, no. El articulo 54.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Comun de 1992 dice que los actos
administrativos deben motivarse cuando se scparen del criterio se-
guido en actuaciones precedentes —apartado ¢)-— o cuando se dic-
ten en el ejercicio de potestades discrecionales —apartado f)—. Por
otra parte, las disposiciones de cardcter general también deben tener
una justificaciéon, como puede verse en el articulo 24 de la Ley del
Gobierno (Ley 530/1997, de 27 de noviembre). Pues bien, nada de esto
ocurre con la modificacion de la Ordenanza que aqui analizamos. La
alusion al informe técnico realizado a peticién de algunos afectados
no constituve ninguna justificacion, sino un mecro antecedente facti-
co. En conclusion, el Ayuntamiento de Palma ha iniciado un procedi-
miento que va a propiciar una notable ampliaciéon de los horarios en
que esta permitida la musica en los exteriores de los establecimien-
tos publicos, modificando cl statue quo actual, sin aportar ni una sola
razén para ello. A mi juicio, esta conducta infringe el deber de moti-
vacion de las decisiones administrativas a que se acaba de hacer re-
ferencia.

Por otra parte, debemos obscrvar que la duracién maxima de dos
anos que establece la Disposicién Transitoria denota que hay una
cierta «mala conciencia» en la adopcién de la medida, al tratarse de
una excepcién con un limite temporal. La transitoriedad de la medi-
da se entenderia si el punto de partida actual fuera el inverso, es de-
cir, la hipotesis de que ahora se permitiera la musica hasta las 3 de la
madrugada y se tratara de dar un plazo maximo para reducir o acor-
tar el horario de emisién musical, pero no si la situaciéon actual es
hasta las 12 de la noche y se trata de ampliarlo. Es contradictorio e
incongruente reconocer que la hora tope a la que se debe tender en
definitiva para la musica son las 12 de la noche y permitir a conti-
nuacién que durante dos anos pueda haber musica hasta la 3 de la
madrugada, cuando la regla actual es precisamcnte la de las 12 de la

noche, es decir, la situacién ideal a la que se quiere llegar al final de
todo el proceso.

C) De todo lo anterior, creo que va se puede extraer una prime-
ra conclusién: la medida que propone el Ayuntamiento de Palma in-
cumple el mandato de luchar contra la contaminacién acustica, que
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deriva para los poderes publicos de toda la normativa que se ha ex-
puesto antes.

En efecto, hemos podido ver que de esa normativa dimana un de-
ber v, consiguientemente, un mandato del Ordenamiento Juridico de
«Jucha contra el ruido», dirigido a todas las Administraciones Publi-
cas. Como hemos dicho mas atras, nuestro Derecho no es indiferente
o neutral frente al fenémeno del ruido, sino que es claramente con-
trario al mismo: desde los grandes planteamientos constitucionales
sobre una digna calidad de vida, el derecho-deber de proteccién de
un medio ambiente adecuado, el derecho a la salud v el derecho a la
intimidad personal hasta llegar a la normativa especifica antirruidos,
todas aquellas normas van en la misma direccion de intentar elimi-
nar los factores que puedan perturbar el desarrollo de las personas
en las mejores condiciones posibles, v entre ellos el ruido.

Especialmente importante a estos efectos es el Decreto antirrui-
dos de la CAIB (Decreto 20/1987, de 26 de marzo), cuvo objetivo es el
de «prevenir, vigilar y corregir la contaminacién acustica del medio
ambicnte» (art. 1), v que ordena a los Avuntamientos «la adopciéon de
las medidas correctoras necesarias, sefalar limitaciones, ordenar
cuantas inspecciones sean precisas v aplicar... las sanciones corres-
pondientes» (art. 3). Por tanto, de toda esta normativa se desprende
claramente para las Administraciones Publicas la consigna v el man-
dato de lucha contra la contaminacién acustica.

Pues bien, el Ayuntamiento de Palma no cumple este mandato
cuando propugna ampliar —nada menos que durante tres horas y en
plena noche— el horario de la producciéon de ruidos, aunque proven-
gan inicialmente de una fuente musical: no se entiende que una acti-
vidad que es claramente molesta v perturbadora para los vecinos de
la zona, como le consta al Avuntamiento de Palma por las protestas
que ha habido en la Playa de Palma y en otras zonas de la ciudad por
este tema, sea deliberadamente apoyada e incluso ampliada por las
autoridades locales.

En resumen, creo que hay aqui un primer reproche de legalidad
en cuanto a la conducta de la Corporacién, desde el momento en que
se aparta del mandato normativo de lucha contra el ruido, sin que
hasta aqui haya aparecido una justificacién suficiente para ello (re-
cordemos los tests de racionalidad y de razonabilidad). Nadie pone
en duda que hay ruidos inevitables, que deben soportarse resignada-
mente {como el ruido de fondo que existe en cualquier ciudad para
sus habitantes); esto serian «cargas comunes que derivan de la vida
en sociedad» (expresién que utiliza la jurisprudencia en otras ocasio-
nes) v que deben ser soportadas por los ciudadanos. Pero hay otros
ruidos que son «evitables», cuya desaparicién o amortiguamiento a

279



AVELINO BLASCO ESTEEVE

niveles tolerables no es complejo en absoluto ni tiene los efectos ca-
tastréficos de otras operaciones —L. MARTIN-RETORTILLO (10)—.
Como declara la Sentencia de la extinta Audiencia Territorial de Zara-
goza de 10 de octubre de 1988 en un caso con cierto parecido, «... un
sistema de libertad implica —siempre— el cuidado sobreanadido de
procurar no molestar a los demas... atajando el problema de que hay
un buen namero de cllos (ruidos) que son perfectamente evitables, y
su desaparicién —o amortiguacion a unos niveles de mayor toleran-
cia— no es compleja ni presenta cfectos econémicos insuperables.
Repetimos, la defensa de la libertad exige la adopcidon de medidas v
el establecimiento de férmulas de garantia a favor de la gencralidad
de los administrados, que en el caso enjuiciado se consigue limitan-
do la musica a unos niveles mds naturales». Pues bien, a mi juicio,
los ruidos que estamos comentando (masica. mas voces, mas canti-
cos en ocasiones) son perfcctamente evitables, Jo que les priva de le-
gitimacion juridica.

D) De lo dicho hasta aqui parcce que la medida que pretende cl
Avuntamiento carcce de justificacion suficiente, por tratarse de una
decision que va en contra del mandato general de lucha contra el
ruido, derivado del Ordenamiento Juridico. Ello no obstante, podria
darse la hipétesis de que la medida estuviera fundamentada en la
proteccion de otros derechos o intereses que fueran prevalentes respec-
to a los derechos de los ciudadanos en los que se basa aquella lucha
(el derecho a la calidad de vida, a la salud, a un medio ambiente ade-
cuado, a la intimidad personal, etc). En otras palabras: si, a pesar de
todo lo dicho, existen otros derechos e intereses mas dignos de pro-
teccién que los que se han expuesto, la medida de que hablamos po-
dria estar justificada, aunque permita o suponga cn definitiva el in-
cremento de la contaminacién acustica.

Los otros dercchos o intereses cn presencia sélo pueden ser dos:
el derecho dc los empresarios dc los establecimientos con actividad
musical a ejercer la «libertad de empresa» vy el derecho de los clien-
tes o usuarios a disfrutar de la amenizacién musical hasta la hora
que propone el Ayuntamiento (las 3 de la madrugada). Veamos sepa-
radamente cada uno de estos derechos.

a} Esinnegable quc los empresarios de los establecimientos con
actividad musical gozan del derecho a la «libevtad de empresa» en el
marco de la economia de mercado (art. 38 de la Constitucién). Como

{10) L. MARTIN-RETORTILLO, los ruidos evitables. Sentenicia contchcioso-administrativa
de la AT de Zaragoza de 10 de octubre de 1988), <REALA», 238 (1983).
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es sabido, este precepto sefala que «se reconoce la libertad de em-
presa en el marco de la economia de mercado. Los poderes ptiblicos
garantizan y protegen su ejercicio v la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general v, en su caso,
de la planificacién». Como ha declarado el Tribunal Constitucional,
el contenido del articulo 38 es ciertamente un derecho fundamental,
si bien no goza de la protecciéon del recurso de amparo (SSTS
46/1983, de 27 de mayo, v 118/1983, de 13 de diciembre). En efecto,
no hay duda de que la libertad de ecmpresa de la que hablamos cons-
tituve no s6lo un principio de ordenacién del sistema econémico en
su conjunto (libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado), sino también un auténtico derecho subjetivo de los ciu-
dadanos v, en especial, de los agentes econémicos, principio que vie-
ne a concretar en el ambito econdémico el principio general de liber-
tad del articulo 1.1 de la Constitucién. Asi entendido, este derecho
consiste en iniciar v sostener de manera libre una actividad empresa-
rial legitima (STC 83/1984, de 24 de julio).

Lo anterior no significa, sin embargo, que no existan limites al
derecho. Por supuesto, estan los limites derivados de otros preceptos
constitucionales como los articulos 128 6 131, asi como los limites
que emanan del propio articulo 38, interpretado en su conjunto.
Pero estan, sobre todo, los limites que suponen los demas derechos
fundamentales que puedan tener otros ciudadanos. Esta idea ele-
mental deriva de los propios cimientos normativos del Estado de De-
recho, ya que en ¢l articulo 4 de la Declaracién de Derechos del
Hombre v del Ciudadano de 1789 se decia textualmente que «la li-
bertad consiste en poder hacer todo lo que no dana a otro: asi, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas li-
mites que los que aseguran a los otros miembros de la sociedad el
disfrute de los mismos derechos». Pues bien, entre los derechos fun-
damentales que ostentan otros ciudadanos estan, sin duda, aquellos
en los que se basa la lucha contra el ruido y que va hemos analizado:
el derecho a una calidad de vida digna, el derecho a la intimidad per-
sonal, el derecho a un medio ambiente adecuado, el derccho a la sa-
lud. Algunos de estos derechos son, ademas, derechos fundamentales
v libertades publicas de la Seccién 1.7 del Capitulo 2.° del Titulo Pri-
mero de la Constitucién, es decir, derechos fundamentales reforza-
dos en cuanto estan protegidos por el recurso de amparo constitu-
cional. En concreto, eso es lo que ocurre con el derecho a la intimi-
dad personal y familiar del articulo 18.

Por tanto, nos encontramos con dos grupos de derechos que cho-
can entre si: por una parte, ¢l derecho a la libertad de empresa de los
empresarios; por otra, los derechos que fundamentan el control de la
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contaminacion acustica, derechos que tienen los residentes y tran-
setintes cercanos a los establecimientos con musica. Estamos, cierta-
mente, ante un counflicto entre derechos de distintos grupos de ciu-
dadanos v, para resolver el misma, el Avuntamiento se ha inclinado
claramente a favor de los primeros. A este respecto, la alusién al in-
forme técnico realizado a peticion de algunos afectados que cita ¢l
preambulo del acuerdo municipal denota el origen unilateral de la
medida, va que se trata de un estudio realivado a instancia de una
sola de las partes en posible conllicto (los Biergartens), sin que se ha-
van tenido en cuenta los intereses de otros sectores afectados, como
pucden ser los vecinos de la zona asi como los empresarios de aloja-
miento con cstablecimicentos cercanos: en el conflicto entre ambos
intereses en presencia, el Ayuntamiento se ha decantado decidida-
mente por uno de cllos.

Insisto, pues, en este conflicto entre intereses v derechos de gru-
pos particulares, en el que la accidon de unos perjudica a los otros,
como demuestran las reiteradas protestas y denuncias a que ha dado
lugar. Si analizamos ¢l conflicto desde el punto de vista del Derecho
privado, o sea, como un conflicto entre particulares, podriamos decir
con M." C. ALONSO GaRCia que el ruido puede considerarse como
una «inmision» en las relaciones de vecindad: «Se forja asi la teoria
general de las inmisiones, aceptada por la practica totalidad de la
doctrina civilista. De la mismas formaran parte los ruidos, las vibra-
ciones y trepidaciones...» (11). En efeclo, cn base a la teoria de las
relaciones de vecindad, configuradas a partir del articulo 390 del Co-
digo Civil (prohibicién de construir cerca de pared ajena o mediane-
ra «... pozos, cloacas..., artefactos o {abricas que... sean peligrosas o
nocivas, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos v
usos del lugar... v sin cjecutar las obras de resguardo necesarias...»),
podemos concluir facilmente que esta situacion cs perfectamente
aplicable a la colocacion de aparatos reproductores de musica (que
serian «artefactos» en la terminologia del art. 590) que, de manera
mas 0 menos permanentc, provocan invasiones sonoras sobre la pro-
piedad del vecino (12).

Conflicto, pues, entre intereses enfrentados de grupos de ciu-
dadanos y entre los derechos que, respectivamente, ostentan. ¢Cudl
es la solucién mas adecuada a este conflicto? Para resolver la cues-
tién, y como han dicho dos Autos del Tribunal Constitucional de 6 de

(11)  En el libro El réginten juridico de la contaminacién atmosférica v acustica,
M. Pons, Madrid, 1993, pag. 204.

(12)  En el mismo sentido, M. BEATO Esprio, El derecho al niedio ambiente como bien
juridico colectivo. El vuido callejero como actividad molesta. Derecho a un ambienze silencio-
so ¥ pacificador, en ta «RDU», 149, pag. 161.
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octubre de 1988 (referidos a dos pubs en Calvia) en un caso pareci-
do, lo que hay que tener en cuenta aqui son «los bienes juridicos que
la actuaciéon administrativa intenta proteger». A mi juicio, no cabe la
menor duda de que el interés juridico prevalente, el «mads digno de pro-
teccion», es en este caso el derecho de los ciudadanos al descanso y a la
no recepcion de ruidos molestos, en cuanto expresion de una calidad
de vida digna, de preservacion de la intimidad personal, de manifesta-
cion de un medio ambiente adecuado v del dereche a la salud. Y ello
por la fuerza v calidad de estos derechos e intereses. En efecto:

a.1) Ya hemos visto que la «calidad de vida» no sélo es un prin-
cipio rector de la politica social v econémica (Titulo 1IT CE), sino so-
bre todo es uno de los objetivos basicos o Gltimos de toda la Consti-
tucion, tal como expresa su Preambulo, por lo que toda ella ha de ser
interpretada a la luz de esos criterios, incluido ¢l derecho a la liber-
tad de empresa del articulo 38.

a.2) El «derccho a la intimidad personal» dei articulo 18 CE tie-
ne también una especial fuerza, desde el momento en que es de apli-
cacién directa sin necesidad de legislacion de desarrollo v, ademas,
esta protegido por ¢l recurso constitucional de amparo (art. 53.2
CE), mientras que la libertad de empresa es sélo un principio rector
de la politica social v econémica, que debe ser desarrollado legislati-
vamente (art. 53.3 CE), v no hay norma legal hasta el momento que
nos diga que la actividad musical en los establecimientos publicos
puede mantenerse hasta altas horas de la madrugada.

a.3) El «derecho a un medio ambiente adecuado», aunque for-
ma parte de los principios rectores de {a politica social y econémica
(Titulo 11I CE), tiene también una fucrza superior, en base a lo dis-
puesto en la Ley 4/1989, que determina la prevalencia de lo medio-
ambiental sobre cualquier otra planificacién. Tal como reconoce el
Auto del Tribunal Supremo de 11 de mayo de 1989 (discoteca de Be-
tanzos), «el derecho a un medio ambiente adecuado cobra en nues-
tros dias un valor preeminente como lo prueba la reciente Ley de 27
de marzo de 1989 de conservacién de espacios naturales v de la flora
v fauna silvestre, donde se establece la prevalencia de la planifica-
cién medioambiental sobre cualquier otra territorial o fisica (arts. 5,
8y 19)».

a.4) El derecho ala proteccion de la salud es igualmente un de-
recho que parece a todas luces prioritario en caso de_contflicto con
otros derechos.

Frente a este conjunto de derechos que fundamentan de modo
inequivoco la lucha contra la contaminacién sonora, los derechos de
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los titulares de los establecimientos que emiten musica sélo pueden
alegar un genérico ¢ impreciso derecho de libertad de empresa. Sin
dejar de reconocer su importancia, lo cicrto es que este derecho no
es un derecho ilimitado (en cse caso, ¢por qué no proseguir con la
masica hasta las 5 de la madrugada, en vez de dctenerla a las 3?).
Por el contrario, hay que afirmar, como ha dicho L. MARTIN-RETORTI-
LLO, que «un sistema de libertad implica siempre el cuidado sobre-
afiadido de procurar no molestar a los demas, de buscar el respeto
de “el otro”, el alrertvm non laedere... La defensa de la libertad —que
es un bien de todos y no de unos cuantos— exige por eso la adopcién
imprescindible de mcdidas y el establecimiento de férmulas de ga-
rantia a favor de la generalidad» (13). Y como en anélogo sentido
dice la Exposicién de Motivos del Decreto extremeno 2/1991, de 8 de
encro, de reglamentacién de ruidos, «la libertad de los ciudadanos
no puede verse constrenida por ninguna intromisiéon ilegitima e in-
tolerable de otros ciudadanos menos respetuosos».

Por tanto, libertad de empresa si, pero con el limite de los deve-
chos de los demas v, entre ellos, los que fundamentan la lucha contra
el ruido. Asi cntendida, la libertad de empresa no puede amparar
conductas molestas o nocivas para los demds ciudadanos v, en caso
de conflicto entre ambos dercchos, debera ceder aquella libertad
como derecho menos justificado o consistente frente a otros mas
dignos de proteccién. Como bien sefala en un caso parecido la STS
de 24 de octubre de 1990 (pub en Rocafort),

«la Administracion ha concedido lo que se le pedia —li-
cencia para la apertura de un pub— pero con los condi-
cionamientos legales aplicables al] caso, condiciona-
micntos consistentes cn no sobrepasar un determinado
namero de decibelios a fin de hacer compatibles los de-
rechos del recurrente con los no menos legitimos de los
vecinos. Con la particularidad de que el de éstos a go-
zar de un medio ambiente adecuado es un derecho
counstitucional por cuyo respeto han de velar los pode-
res publicos (art. 45). Es claro, por tanto, que el recu-
rrentc tenia que saber que si su local es al aire libre en
su casi totalidad no podia pretender que ese derecho al
medio ambiente adecuado —que implica entre otras
cosas medio ambicnte aclsticamente no contamina-
do-— deba verse abatido en su bencficio. Los vecinos
tienen derecho al descanso y a la salud, y uno y otro se

(13)  En La defensa.... cit., pag. 207.
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ven gravemente conculcados si no se respeta la mode-
racién en la musica ambiental» (14).

Mas adelante, la Sentencia afade que, en el respeto del medio
ambiente, «todos los poderes puiblicos tienen que mostrarse particu-
larmente rigurosos».

De la misma manera, el Auto del Tribunal Supremo de 11 de
mayvo de 1989 (discoteca de Betanzos), al efectuar una comparacién
entre el derecho a la actividad empresarial, por una parte, v ¢l dere-
cho al descanso v a la salud, por otra, concluve en la prevalencia de
esle Gltimo:

«Una vez mas sc encuentran enfrentados los intere-
ses de dos particulares, cada uno de los cuales puede
encontrar apoyalura en preceptos constitucionales: de-
recho al descanso v a un medio ambiente adecuado
(art. 45 CE) y derecho al ¢jercicio de una actividad em-
presarial (art. 38 CE).

Esta Sala, que ha de interpretar las normas de con-
formidad con la realidad social del tiempo en que han
de ser aplicadas, no puede desconocer esa prevalencia
de lo medioambiental sobre lo urbanistico, que no
nace, sino que se recconoce en esa Lev porque pertenece
a la naturaleza misma de las cosas. Y como poder pu-
blico que también es, este Tribunal estd conminado
constilucionalmente a velar por ese medio ambiente, lo
que supone velar también por la salud (art. 43 CE), por-
que la contaminacién acustica no sélo es que impide el
descanso a los que habitan en las viviendas cercanas,
sino que perjudica la salud de todos los que se ven so-
metidos a la incidencia de un nimero excesivo de deci-
belios.»

El argumento que se acaba de exponer se refuerza si se piensa en
uno de los datos que hemos destacado antes: que el mantenimiento
de Ja musica durante mas tiempo no se produce en un horario «nor-
mal», sino en un horario que se adentra en la madrugada, en un ho-
rario en que los demés ciudadanos estan descansando. Este dato pri-
va todavia mas a la medida que se pretende implantar de justifica-
cion o de consistencia, a efectos del test de racionalidad de que

(14)  Sentencia comentada por L. MARTIN-RETORTILLO, en El ruido en la reciente juris-
prudencia, publicado en el num. 125 de esta REvIsTA (1991).
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hablabamos mas atras. En efecto, el Ayuntamiento de Palma, al
aprobar inicialmente la medida que comentamos, no ha ponderado y
tenido en cuenta suficientemente todos los elementos en presencia y,
cn concreto, el hecho de que se trata de una franja horaria en que los
residentes v muchos turistas de la zona estan descansando y a los
que se molesta, segun las reiteradas denuncias que ha habido en esta
zona. Como dice la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 9 de abril de 1991, «en el periodo nocturno es exigible
con mavor rigor la policia administrativa de tranquilidad».

Podemos concluir este apartado recordando las acertadas pala-
bras de la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
TSJ de las Islas Baleares de 29 de julio de 1999 (nam. 341/1999), de
la que luego hablaremos, que aborda con acierto el problema de la
ponderacion de los intereses en juego en esta materia:

«si de la ponderacion de derechos se trata, no debe ol-
vidarse quc las inmisiones acusticas molestas ¢n el pro-
pio domicilio suponen una vulneracién de los articulos
15 v 18.1 v 2 de la Constitucion, a tenov de los cuales
“todos tienen derecho a la vida y a la integridad fisica y
moral...” (art. 13); v “se garantiza el derecho... a la inti-
midad pevsonal vy familiar” (art. 18.1), declarandose asi-
mismo que “el domijcilio es inviolable” (art. 18.2). La
jurisprudencia espafola, que tradicionalmente habia
venido siendo recelosa en la interpretacion de que tales
molestias implicaban violacién de dercchos constitu-
cionales, se ha visto obligada a revisar este criterio a la
luz de la interpretacién que la jurisprudencia europea,
tanto la emanada de la Comisién como del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha hecho de la Decla-
raciéon Universal de Derechos Humanos, materia que
junto a los Tratados y Acuerdos internacionales ha de
servir de base para interpretar las normas relativas a
los derechos fundamentales que la Constitucién reco-
noce, tal como dispone su articulo 10.2. Especialmente
significativa lo es la sentencia del Tribunal Europeo de
9 de diciembre de 1994, dictada como consecuencia
de la demanda deducida por la ciudadana espafola
D. Gregoria, ante la desestimacién por los Tribunales
espanoles del recurso planteado al amparo del articulo
1 de la Ley 62/1978 por molestias causadas por una es-
tacién depuradora proxima a su vivienda. La sentencia,
tras declarar que en razén de los olores, ruidos v hu-
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mos contaminantes provocados por la estacion depura-
dora se habian vulnerado los derechos de la demandan-
te al disfrute de su domicilio v al respeto de su vida pri-
vada y familiar garantizados por el articulo 8, declaré
el derecho de aquélla a ser reembolsada de los perjui-
cios materiales y morales sufridos.

Desde esta perspectiva de la prioridad del derecho a
la intimidad e integridad fisica sobre los intereses eco-
némicos de los empresarios que se lucran con actividad
que, directa o indirectamente, genera molestias a terce-
ros, debe hacerse la ponderacién de intereses o mas
propiamente la ponderacién entre lo que es un derecho
fundamental constitucionalmente protegido y lo que
son unos intereses econémicos.»

En resumen y por todo ello, el derecho a la libertad de empresa
10 constituye argumento o causa suficiertte para justificar el alcance
Je la modificacién quec sc propone por el Avuntamiento: hasta aqui,
»sta medida de la Administracién no ha superado el rest de la racio-
wlidad que es exigible a toda decisién discrecional.

b) El segundo derecho invocable a favor de la medida seria el
lerecho de los clientes o usuarios a disfrutar de la amcenizacién musi-
:al hasta la hora que propone el Avuntamiento (las 3 de la madruga-
1a). Pero éstc es un derecho de mucha menor consistencia que el de
a libertad de empresa. Porque los usuarios de establecimientos
ibiertos al publico estan sometidos plenamente a la regulacion que
:n cada momento se haga de las condiciones de uso y utilizacién de
:sos establecimientos, sin que puedan alegar en absoluro un derecho
iubjetivo a que esas condiciones sean de un contenido determinado:
>or ejemplo, parece claro que estos clientes no gozan de un derecho
subjetivo a que los establecimientos se mantengan abiertos hasta
1ma determinada hora, ni tampoco a que tengan o dejen de tener
imenizaciéon musical; tanto en un aspecto como en otro, estaran su-
etos a las condiciones que reglamentariamente se hayan fijado por
a Administracién competente.

Por lo tanto, tampoco este derecho puede oponerse validamente
il bloque de derechos que fundamentan la lucha contra la contami-
1acion acustica.

c¢) En conclusién, tampoco encontramos una fundamentacién
suficiente para la medida que pretende el Ayuntamiento de Palma en
a proteccién de otros derechos que sean prevalentes o mas dignos
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de proteccion que el derecho a la calidad de vida, a la salud, a un
medio ambiente adecuado y a la intimidad personal, que son los que
fundamentan el control v represiéon de la contaminacion acustica.

Si csto es asi, la modificacion de la Ordenanza Municipal que se
pretende pierde la altima posibilidad en la que podia encontrar una
justificacion suficiente que le aporte legitimidad, por lo que no supe-
ra el test de racionalidad a que antes nos hemos referido. La conse-
cuencia final de todo ello es que la modificacion inicialmente apro-
bada supone, a mii juicio, un uso ilegitimo de la potestad discrecional
de fijacion de horarios que tiene la Administracion.

[I. LA DECILARACION DE ZONA ACUSTICAMENTE CONTAMINADA
1. Descripcion de la medida

La segunda medida adoptada por el Ayuntamicento de Palma que
querermnos braer a colacion en este trabajo ha sido la declaracion de una
parte del barrio de la Lonja como Zona Acusticamente Contaminada.

Como es notorio, en los dltimos afios han proliferado en los cas-
cos antiguos dec nuestras ciudades algunas zonas recrcativas o de
ocio llenas de restaurantes, bares v pubs, en los que se redne una
gran concentracion humana, especialmente en las noches de los fi-
ncs de semana, lo que provoca en definitiva un alto nivel de ruidos,
producidos no sélo por la musica emitida en aquellos locales, sino
también por las voces v/o gritos de las personas que deambulan por
la calle de un local a otro. En el casco antiguo de Palma existe una
de esas zonas cspecialmente conflictiva (la que rodea la Lonja), que
ha dado lugar a numerosas protestas de los vecinos que habitan en
ella, va que ¢l ruido intenso perdura en las calles hasta altas horas de
la madrugada, impidiendo el descanso de los residentes.

Ante esta situacion, el Avuntamiento de Palma aprobé la Orde-
nanza Municipal de 19 de julio de 1995 para la protecciéon del medio
ambiente contra la contaminacién por ruidos y vibraciones, en la
gue se prevé una figura especifica para combatir este tipo de situa-
ciones: la declaracién de Zona Actdsticamente Contaminada (ZAC en
adelante). La denominacién de esta figura pretende ser cambiada en
la actualidad por la de Zona Acusticamente Saturada cn la modifica-
ci6én de la Ordenanza Municipal que se ha aprobado inicialmente en
julio de 2000, pero en el momento de escribir estas lineas todavia no
ha sido aprobada definitivamente la modificaciéon, por lo que en el

presente trabajo seguircmos utilizando la denominacién original de
ZAC.
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1.1. Concepto de ZAC.

La Ordenanza de que hablamos parte de la idea general (califica-
da como «norma gencral de convivencia») de que la produccién de
ruidos —tanto en espacios publicos como privados— debe ser man-
tenida dentro de los limites dc la Ordenanza v que esta regla se refie-
re, entre otros, al «tono cxcesivamente alto de la voz humana o a la
actividad directa de las personas» (art. 10.2.1). En consecuencia,
prohibe «cantar, gritar, vociferar» cuando superen los niveles permi-
tidos —art. 11.a)—.

Con base en esa primera idea, el articulo 34 de la Ordenanza per-
mite la declaracién de ZAC por el Avuntamiento cn Pleno cuando se
den los siguientes presupuestos fdcticos:

a) Un presupuesto relativo al origen de los ruidos: que sean ori-
ginados por el consumo de bebidas v alimentos fuera de los estable-
cimientos de ocio enumerados en el apartado 4.1 de la misma norma
(restaurantes, bares v similares, discotecas v similares) v/o por la
mera afluencia de publico a los mismos.

b) Un presupuesto relativo al resultado de los ruidos, va que se
exige que se alcancen determinados niveles de ruido; en concreto:

* Niveles de ruido de fondo en el ambiente exterior superiores en
10 dB (A) 0 mas a los autorizados en la Ordenanza con caricter ge-
neral [que son 60 dB (A) como nivel maximo de recepcién externa de
noche; 35 dB (A) como nivel maximo de recepcién interna en edifi-
cios v locales de noche; 30 dB (A) como nivel maximo de recepcién
interna en viviendas, también de noche, salvo en los dormitorios, en
que dicho nivel es de 25 dB (A)];

¢ Que se registre en el espacio exterior un nivel de ruido de fondo
superior en mas de 5 dB (A) a los niveles de emisién externa y/o de re-
cepcién interna que con caracter general establece la Ordenanza v, asi-
mismo, superior en mas de 5 dB (A) al nivel de ruido exterior registra-
do en otras calles de ]la misma zona o de otra préxima en las que no
tengan influencia los establecimientos ubicados en la calle objeto de
contro] v retinan caracteristicas andlogas de condiciones de trafico.

Como es légico, para la declaracién de la ZAC por el Ayuntamien-
to es necesario el correspondiente procedimiento administrativo —
que no es preciso detallar—, en el que son decisivos los informes téc-
nicos y estudios sonamétricos que se han de practicar, asi como el
periodo de informacién publica. El procedimiento acaba por acuer-
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do plenario municipal, que debe concretar la zona, establecimientos
afectados, horarios, demas particulares v plazo de duracién.

Con independencia de ello, la Ordenanza permite la adopcion de
medidas cautelares {en concreto, la suspensién temporal de la activi-
dad) cuando se incumpla la prohibicién de «cantar, gritar, vociferar»
del articulo 11.a) en espacio interior o exterior perteneciente al esta-
blecimiento —art. 46.3.a)—.

1.2.

Efectos de la declaracion de ZAC.

A tenor de la Ordenanza, dichos efectos son los siguientes:

a)

b)

c)

d)

con cardcter general, la posibilidad de adoptar «las medidas
congruentes con las situaciones a corregir», graduadas debi-
damente con el criterio de la menor restricciéon a la libertad
individual: articulo 34.2;

la posibilidad de prohibir el otorgamiento de nuevas licen-
cias de apertura o funcionamiento que incumplan las limita-
ciones de distancias que se expresan en el articulo 35 (las
principales son 75 metros entre bares, restaurantes o simila-
res; 150 metros entre discotecas o similares): articulo 34.3.a)
de la Ordenanza;

la posibilidad de imponer limites a los horarios de funciona-
miento, tanto para las actividades existentes como para las
que puedan autorizarse: articulo 34.3.5);

el cumplimiento de reglas particulares a las que deben suje-
tarse las modificaciones y ampliaciones de licencias de acti-
vidades recreativas o de ocio cuando se hallen comprendidas
en la ZAC —por ejemplo, la obligacién de cumplir las distan-
cias minimas a que sc refiere el apartado a)—: articulos 39 y
$s.

2. Laaplicacion prdctica de la declaracién de ZAC

La aplicacién practica de la medida que comentamos ha sido
muy complicada y dificultosa, por la fuerte oposiciéon que han mos-
trado los propietarios de los locales afectados, asi como por la, en
ocasiones, tibia actuacién municipal.
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2.1.  La impugnacion judicial de la Ordenanza.

De entrada, la Ordenanza de 19 de julio de 1995 fue inmedia-
tamente impugnada por una Asociacién de cafeterias, bares y restau-
rantes de Mallorca, afectando el recurso a diversos aspectos de la
misma y, entre ellos, a todos los preceptos reguladores de la ZAC. Di-
cho recurso fue desestimado en su totalidad por una excelente Sen-
tencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Su-
perior de Justicia de las Islas Baleares, de fecha 17 de junio de 1997
(nim. 321, ponente Sr. Delfont Maza).

En esta Sentencia, la Sala analiza la figura de la ZAC v empicza
recordando una idea que va hemos visto, a saber, que

«en cuestion de ruidos en el ambiente urbano, no debe
olvidarse que en nuestro sistema de libertades publicas,
el respelo por los derechos de los demas exige una
atencion sobreanadida. De que voluntariamente no se
respeta no hace falta mavor explicacion, de modo que
al poder publico, en especial al mas cercano, al munici-
pal, en tanto que responsable, le es exigible redoblar la
vigilancia. De no ser ast, si nada potencialmente eficaz
se hace para que asi sea, quien insoslavablemente per-
dera sera el mas débil, quien espera con paciencia una
solucién real que nunca parece llegar; perdera, pues, el
ciudadano» (F. de Derecho 8.9).

Por tanto, la Sentencia describe con brevedad pero con precisiéon
la importancia de respetar el derecho de los demas en materia de
ruidos, derecho que se inserta en «nuestro sistema de libertades pu-
blicas»; en caso contrario, quien acaba siendo el mayor perjudicado
es el ciudadano, «el mas débil, [que] espera con paciencia una solu-
cién real que nunca parece llegar». En la prictica, esos derechos no
se respetan voluntariamente, sin que para ello haga « falta mayor ex-
plicacién». Y el responsable de ello es, en primer lugar, }Ja Adminis-
tracién municipal.

A continuacién, la Sentencia establece la relacién de causalidad
entre la existencia de los bares, la produccién de ruidos en la via pa-
blica vy las molestias a los ciudadanos:

«Cabe preguntarse ain si es necesaria alguna otra
comprobacién de que la aglomeracidn de personas en
horas de madrugada en la via publica es fundamen-
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talmente debida a la acumulacion de bares y similares
en determinadas zonas de Palma.

Quec de todo ello resultan ruidos es notorio. De que
esos ruidos invaden la intimidad del domicilio de los
vecinos o de que entorpecen e interrumpen su necesa-
rio descanso, se tiene noticias un dia v otro en los me-
dios de comunicacién; de que les dana la salud, segura-
mente en cualquicrr momento.

Por olro lado, las actividades que constituyen una
incomodidad por los ruidos o vibraciones que produz-
can se califican de molestas, articulo 3 del Reglamento
aprobado por Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre,
siendo justo proteger a las personas de aquellos ruidos
de nivel superior a lo tolerable v que no estuviesen obli-
gados a soportar.

Pues bien, la actora sosticne que se culpabiliza a los
propietarvios de locales pov la alluencia de publico a la
zona. Pero, al respecto, ha de tenerse en cuenta que la
afluencia de publico se debe primordialmente a la exis-
tencia de los locales, llegandose a permitir, como es no-
torio, que se consuman fuera del establecimiento bebi-
das adquiridas dentro» (F. de Derecho 8.).

Asi pues, cxiste una relacién de causalidad suficiente entre el
hecho de la acumulacién de bares y restaurantes en determinadas
zonas, la producciéon de ruidos en la calle por la afluencia de publi-
co a esos establecimientos (piblico que consume bebidas adquiri-
das en éstos) y las molestias causadas de ese modo a otros ciudada-
nos (molestias en su descanso, que pueden afectar incluso a su sa-
lud), los cuales no cstan obligados a soportarlas: en pocas pero
acertadas palabras, la Sentencia rechaza el alegato de la Asociacién
recurrente sobre la falta de causalidad entre las molestias, los rui-
dos v los establecimientos de ocio, ya que su defensa argiiia que los
ruidos eran debidos a la aglomeracién humana existente en las ca-
lles, pero que ésta no tenia relacion con los establecimientos de
ocio.

Seguidamente, la Sentencia justifica la intervencién municipal en
la materia, cn base al principio de intervencidon en los asuntos que
afecten a los intereses municipales (art. 2.1 LBRL: «... derecho a in-
tervenir en cuantos asuntos afecten directamente al circulo de sus
intereses»; art. 25 LBRL: «... promover toda clase de actividades v
prestar cuantos servicios publicos contribuvan a satisfacer las nece-
sidades y aspiraciones de la comunidad vecinal»):
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«El Ayuntamiento dispone del principio de reserva
de intervencién en todos los asuntos que afecten a su
circulo de intereses. No merece, pues, que la Ley com-
prima sus competencias sino que abra hueco a la auto-
nomia local.

Por consiguiente, encontrandose obligado a evitar
actividades que alteren las condiciones normales de sa-
lubridad e higiene —art. 1 del Reglamento de Activida-
des Molestas—, el Avuntamiento, en el ejercicio de su
competencia, puede regular todo lo relativo a esa mate-
ria ¥, en lo que aqui mas interesa, puede completar la
normativa existente estableciendo limites sobre ruidos,
de manera que, al fin, no s6lo no aparece que contradi-
ga las figuras previstas en la Ley 38/72, de Contamina-
cién Aumosférica, sino que completa sus previsiones,
tal como expresamente aparece en la ordenanza» (F. de
Derecho 8.°).

Por tanto, los municipios tienen competencia para regular todo
o relativo a la materia de ruidos, en cuanto actividad molesta que
afecta a su circulo de intereses y, en concreto, para completar la
aormativa existente estableciendo limites sobre ruidos. De nuevo,
'a Sala esta desestimando alegaciones de la recurrente sobre la fal-
la de competencia del Avuntamiento para adoptar la regulacién de
a ZAC.

Por dltimo, la Sentencia aborda distintos problemas puntuales
sobre la declaracién de ZAC. En primer lugar, la recurrente alegaba
que la limitacién de horarios de apertura al piblico —genéricamente
prevista en el art. 34.3.b) de la Ordenanza— vulneraba los articulos
70.1 v 89 del Reglamento General de Espectaculos Pablicos v Activi-
dades Recreativas (RD 2816/1982), que sélo contemplan la posibili-
Jad de que el Alcalde conceda ampliacién de horarios. Pues bien,
frente a tal alegacién, la Sentencia declara que

«no ha de quedar duda alguna de que todo lo relativo al
horario de apertura y cierre de establecimientos comer-
ciales constituye materia reservada a la Ley y vedada a
la potestad reglamentaria. La Ley autoriza a todos los
ciudadanos a llevar a cabo las actividades que la Ley no
prohibe —STC 83/84—, de manera que la regulacién de
este Ambito de libertad del ciudadano corresponde a
sus representantes, sin que el ejecutivo se encuentre ha-
bilitado para actuar a través de sus reglamentos.
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Sin embargo, en cuanto a bares, cafeterias y otros
establecimicntos de andloga naturaleza, debe tenerse
en cuenta que estan destinados a distraer el ocio o pro-
porcionar consumiciones, por lo que prevalecen las me-
didas de policia y no las del fomento del libre comercio.

Pues bien, situados en esc terreno, la actora aduce
que en cuanto al régimen horario de esta clase de esta-
blecimientos debe precvalecer lo dispuesto en el RD
2816/1982 frente a lo previsto en la Ordenanza munici-
pal impugnada. Sin embargo, tecnemos que volver sobre
el razonamicento anteriormente cxpuesto relativo a si
cabc que ¢l Reglamento —sea estatal o autondmico—
pueda limitar la Ordenanza municipal que regula asun-
to que, sin ningun género de duda, afecta al circulo de
sus intereses.

En ecse sentido, para caso analogo al presente —ré-
gimen de horario en Ordenanza aprobada por el Ayun-
tamiento de Dcusto v contradiccion con Orden del De-
partamento de Interior vasco—, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 15 de junio de 1992 concluia que no
cabe apreciar por ello vicio de nulidad en la Ordenan-
za, va que “todo reglamento local o de otro ente esta
subordinado a la Constitucién v a las leves, pero fuera
de esta subordinacién a la Ley, la jerarquia de los regla-
mentos solo opera dentro del ordenamiento en el que el
reglamento aparezca inserto; v es que el sistema de re-
laciones entre los distintos ordenamientos esta presi-
dido por los principios de competencia v jerarquia”»
(F. de Derecho 8.7).

El argumento me parece discutible, pero no hace falta entrar a
debatirlo en este momento porque ha quedado superado por el ar-
ticulo 19 de la Ley balcar 9/1997, de 22 de diciembre (de acompana-
miento a los presupucstos para 1998), conforme al cual el horario
general de los espcctaculos v de las actividades reacreativas ha de ser
determinado reglamentariamente por el Gobierno autonémico; v,
hasta que la Comunidad Auténoma no hava dictado una norma es-
pecifica en la materia, los Ayuntamientos, «mcdiante reglamento,
podran establecer ampliaciones o reducciones de horarios de acuer-
do con las peculiaridades de las poblaciones, las zonas y los territo-
rios que, especialmente en relacién a la afluencia turistica y la dura-
cién del espectaculo, haran una diferenciacién entre la época o esta-
cién anual ¥ entre los dias laborables, los festivos y sus vigilias»,
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2.2. Ladeclaracién de ZAC por el Ayuntamiento de Palma
en mayo de 1997.

A) En aplicacién de la Ordenanza de 1995, el Pleno del Ayunta-
miento de Palma acordé declarar ZAC una parte del barrio de la
Lonja, con fecha 29 de mayo de 1997. Este acuerdo fue impugnado,
curiosamente, no por los empresarios de los establecimientos afecta-
dos, sino por la Asociacién de Vecinos del barrio en el que se encuen-
tra la Lonja, al considerar que se trataba de un conjunto de medidas
insuficientes. El recurso dio lugar a la Sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares de fecha 29 de julio de 1999 (niim. 5341/99, ponente Sr.
Socias Fuster), que estima parcialmente el recurso (15).

El acuerdo impugnado comportaba en concreto:

* declarar como ZAC la zona del barrio de la Lonja que figuraba
delimitada en el anexo del mismo;

e prohibir el otorgamiento de nuevas licencias de apertura o fun-
cionamiento que no cumplan las limitaciones de distancias que
se indican en el articulo 35 de la Ordenanza;

¢ solicitar al Gobierno de la Comunidad Auténoma que faculte al
Avuntamiento para establecer horarios para la ZAC;

¢ «afectar» a dicha declaracién la actividad musical complemen-
taria de los establecimientos detallados en el anexo;

¢ fijar como plazo de duracién de la declaracién de ZAC hasta el
31-12-1999, sin perjuicio de la variaciéon del mismo si procede;

+ el compromiso de que por parte del Avuntamiento se procede-
ria a la estrecha vigilancia del cumplimiento de la Ordenanza.

El principal motivo de impugnacién del acuerdo por parte de la
Asociacién de Vecinos consistié en que no era congruente con las
situaciones que se pretendia corregir con el mismo, ya que no ha-
bia impuesto limites a los horarios de apertura de los estableci-
mientos, por lo que —entendian los recurrentes— la declaracién de
ZAC constituia una declaracién vacia de contenido, al no ir acom-
paiiada de dicha «elemental e inevitable» medida. Frente a esta te-
sis, la Administraciéon demandada argiiia que la fijacién o no de un
horario de cierre a los establecimientos es materia discrecional,
por lo que no era una medida que fuese obligatorio acordar.

(15) Una primera noticia de esta Sentencia se da por P. AcosTa GalLo, en Ruidos noc-
turnos por afluencia masiva de piiblico a locales de ocio e intervencion municipal (la STS) de
1.B. de 29 de julio de 1999, en la «REALA», 282 (2000).

295



AVELINO BLASCO ESTEVE

Pucs bien, en este punto la Sala le da la razén a los demandantes,
considerando que la expresiéon utilizada en el articulo 34.2 de la Or-
denanza (adoplar las «<medidas congruentes con las situaciones a co-
rregir») no comporta una potestad discrecional, sino que reflcja una
potestad reglada, en la que sélo es posible una tnica solucidén justa,
por lo que

«... aplicado al caso que nos ocupa, la expresion “medi-
das congruentes con las situaciones a corregir” no sig-
nifica que el Ayuntamicnto pueda o no (discrecional-
mente) adoptar unas u otras medidas sino que debe
adoptar aquellas medidas necesarias para corregir la si-
tuacién de contaminacion acdstica, de modo que si las
medidas adoptadas son inocuas o0 no sirven para corre-
gir la situacion de contaminacién acustica que ha deri-
vado en la declaracién de ZAC, debera entenderse que
el Ayuntamiento no ha interpretado debidamente la
previsiéon normativa, v por ello debera scr objecto de re-
vision jurisdiccional.

Como acertadamente alega la parte demandante, el
Avuntamiento, al confeccionar y aprobar la ordenanza
ha utilizado la facultad discrecional parva acotar un
marco de actividad permitida v, por consiguiente, para
definir ¢l espacio de actividad prohibida por razones
medioambientales. Pero la aplicacion de ta Ordenanza
va no puede ser discrecional ni supeditarse a nuevas
transacciones. La transaccién la hizo el Avuntamiento
al fijar los limites permitidos. La decisién de aplicar so-
luciones congruentes al ruido ya no puedc ser discre-
cional» (F. de Derecho 2.°).

Esta argumentacién se complementa con la idea de que las medi-
das adoptadas por el Avuntamiento no son suficientes para corregir
el problema, a tenor de la sentencia. En efecto, la medida consistente
en aplicar la limitacién de distancias minimas senaladas en el articu-
lo 35 de la Ordenanza para las nuevas licencias que se otorguen sirve
en todo caso para evitar el incremento futuro de la contaminacién
acistica, pero no sirve para reducir la contaminacién va existente; lo
mismo ocurre con la «afectacion» de la actividad musical de los esta-
blecimientos, ya que el ruido lo genera la concentracién de publico
en cl exterior de aquéllos, por lo que Ja medida de limitar esa activi-
dad musical «sélo evita incrementar desmesuradamente el proble-
ma, pero no reducirlo»; por altimo, la intencién del Avuntamiento de
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cumplir la Ordenanza es una obligada declaracién de buena volun-
tad. Por todo ello,

«no cabe sino concluir que las tres medidas adoptadas
por el Avuntamiento y derivadas de la declaracion de
ZAC son insuficientes para corregir el problema de la
contaminacién acustica de la zona, luego debe enten-
derse que las medidas adoptadas no son “congruentes
con las situaciones a corregit” por la simple razén de
que no la corrigen, lo que inevitablemente obliga a que
se adopte la otra solucién prevista v no adoptada: “im-
poner limites horarios de funcionamiento o de apertura
al puablico, tanto para las actividades existentes como
para las que se puedan autorizar”.

Esta medida es la que resulta como ineludible de la
tramitacion del expediente administrativo, va que si la
causa de la contaminacién acustica en horario noctur-
no lo es por la alta densidad de locales de ocio abiertos
hasta la madrugada, sé6lo restringiendo la causa, se
consigue el electo previsto buscado con la declaracién
de ZAC (reducir la contaminacién acustica contami-
nante cn horas de la noche en que resulta particular-
mente molesta)» (F. de Derecho 3.9).

En consecuencia con esa declaracién, la Sentencia anula el apar-
tado primero del acuerdo impugnado en cuanto que no estimaba las
peticiones relativas a la imposicion de limites de horario de funcio-
namiento de los locales de ocio, declarando «el derecho de los recu-
rrentes a que por el Ayuntamiento de Palma se proceda a la imposi-
cién de limites de horario de funcionamiento o apertura al publico
tanto para las actividades existentes como para las que puedan auto-
rizarse en los locales afectados por la declaraciéon de ZAC».

Como puede verse, se trata de una excelente decisién jurisdiccio-
nal, en la que el Tribunal constata la insuficiencia de las medidas
adoptadas por la Administracién para resolver eficazmente el proble-
ma que se pretende solucionar con la declaracion de ZAC (aplicando
el llamado test de razonabilidad: o sea, si la solucién por la que ha
optado la Administracién se adecuta al fin de la norma o, por el con-
trario, resulta inadecuada o desproporcionada); proyectando minu-
ciosamente sobre el caso el principio de proporcionalidad o con-
gruencia entre las medidas adoptadas v el objetivo o finalidad de la
norma que las prevé, y llegando a la conclusién de la falta de con-
gruencia entre ambos parametros de referencia.
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Por otra parte, hay que reparar en que la Sala hace un uso valien-
te de la facultad de pronunciar sentencias de condena contra la Ad-
ministracion, obligandola en concreto a una prestaciéon de hacer: la
de establecer limites al horario de funcionamiento de los locales de
ocio, incluso de los que estan en funcionamicnto. Como es notorio,
esta posibilidad esta actualmente prevista en el articulo 71.1.b) y ¢)
de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998. La
inica objecién que cabe poner a esta decisién es la ausencia de la fi-
jacion de un plazo cn la sentencia para la adopcidn de tales medidas
—Ilo que le ha permitido a la Administracién retrasarla notablemen-
te— vy, por olra parte, que no se trata ya de imponer cualquier limite
horario a la apertura de los establecimientos, sino que han de ser [i-
mites razonables (recordemos al efecto la primera parte de este tra-
bajo, en que la Administracion permite a los bares la actividad musi-
cal hasta las 3 dc la madrugada).

B) La ejecucién de la anterior Sentencia por la Administracion
municipal ha dejado mucho que desear. La declaracion de ZAC efec-
tuada en mavo de 1997 expird el 31 de diciembre de 1999, sin que el
Ayuntamiento fijara un horario de cierre de los establecimientos de
ocio emplazados ¢n la zona; durante cse tiempo, los establecimientos
citados han continuado abiertos v con actividad musical hasta las 4
de la madrugada en muchos casos. De este modo, la declaracién de
ZAC caducéd sin que hubiese llegado a desplegar ningun efecto, vy ¢ello
porque la tnica medida efecliva para atajar la contaminacion actsti-
ca (el adelanto del cierre de los ecstablecimientos) no se adoptd, mien-
tras que las medidas que se adoptaron como pretendidamente correc-
toras no fueron congruentes con la situacion a corregir.

La declaracién se levanté asi el 1 de encro de 2000 v el Consislo-
rio decidié no prorrogarla —a pesar dec que podia hacerlo—, aunque
con ¢l compromiso de realizar mediciones cada dos meses para con-
trolar el nivel de ruidos vy, si de éstas resultara un ambiente acdstica-
mente contaminado, se adelantaria el horario de cierre de los esta-
blecimientos (jlo cual era precisamente la conducta a la que obligaba
la Sentencia!) (16). Curiosamente, el Defensor del Pueblo ha hecho

(16) EI 24-9-2000, ¢l Pleno del Ayuntamiento adopté el acuerdo siguiente:

«17. A) El Ayuntamiento de Palma se compromete, de forma urgen-
te, a poner todos los medios a su alcance para eliminar la contaminacion
acustica de Ja zona de La Lonja, adoptando wodas las medidas necesa-
rias, especialmente la limitacién de los horarios de los bares nocturnos,
la congelacién de licencias v el cierre de locales que no tengan los permi-
sos necesarios. B) Micentras la contaminacién acustica no haya desapare-
cido de la zona, el Ayuntamiento se compromete a iniciar el expediente
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una Recomendacién especifica sobre el tema, en la que incita al
Ayuntamiento a cumplir la sentencia antes citada, adelantando el ho-
rario de cierre de los establecimientos ruidosos (17).

Las nuevas mediciones se han realizado en condiciones muy
complejas y conflictivas. No obstante, v ante el resultado de las mis-
mas, que ha puesto otra vez de relieve la evidente contaminacién
acustica existente en la zona (algunas viviendas recibian en sus dor-
mitorios un impacto acustico entre dos y tres veces superior al maxi-
mo permitido de 25 dB), se ha iniciado un nuevo expediente de de-
claracién de ZAC, que se esta tramitando en el momento en que se
escriben estas lineas. El aspecto mds novedoso ¢s que, al hilo del
nuevo expediente, el Avuntamiento ha dictado unas medidas cautela-
res por las que se obliga a los establecimientos de ocio a cesar su
ambientacion musical a la una de la noche con caracter general, sal-
vo los viernes vy los siabados, en que es a las dos (18). Por otra parte,
el acuerdo municipal sefiala que todas las actividades de la zona in-
dicada deberan cerrar el local de las 4 horas hasta las 9 horas todos
los dias de la semana. Como vemos, se trata de una medida que no
cumple propiamente la Sentencia 341/1999, va que permite que los

necesario para prorrogar de forma indefinida la consideracion de La
Lonja como ZAC.

2°.  A) Iniciar de oficio los tramites pertinentes para determinar, si
procede, la declaraciéon de ZAC a partir del dia 31 de diciembre de 1999,
iniciando las mediciones previstas en el articulo 34 de Ia Ordenanza mu-
nicipal antes de que finalice el indicado plazo y adoptandose, en caso de
que proceda, entre otras, la medida de limitacién de los horarios de
apertura de los establecimientos afectados incluidos en la ZAC de la | a
las 9 horas. B) Para ¢l caso de que. con las mediciones efectuadas no
proceda la referida declaracién, seguir efectuando mediciones con una
periodicidad maxima de cada dos meses ¥ en un plazo de dos afos, ten-
dentes a que en cualquier momento que proceda, se pueda volver a de-
clarar ZAC.»

(17) Reccomendacién de 26 de noviembre de 1999: «... esta Institucién ha estimado
procedente... formular ante el Ayuntamicnto de Palma de Mallorca la siguiente RECO-
MENDACION: Que esa administracién proceda a la imposicién de limites de horario de
funcionamicnto o apertura al publico de las actividades incluidas dentro de la ZAC, con el
fin de preservar los derechos de los ciudadanos y de hacer prevalente el derecho al descan-
so, a la salud y a la inviolabilidad del domicilio por encima de otros v, en definitiva, para
corregir ¢l grave problema de contaminacién acustica que padecen determinados barrios
de esc municipio».

(18) Acuerdo del Pleno de 13 de julio de 2000: «Dictar como medida cautelar inde-
pendicnte de las que se adopten con la resolucién del expediente de ZAC, v mientras se
dicta la mencionada resolucién, la limitacién de horario de paralizacion de la actividad
musical de los establecimientos que figuran incluidos cn la zona de La Lonja que se pre-
tende declarar como acusticamente contaminada y que figuran grafiados en el plano ad-
junto que forma parte de este acuerdo, de domingo a jueves de la 1 hasta las 9 horas y los
viernes y sabados, de las 2 hasta las 9 horas, los establecimientos con licencia de ameniza-
cién musical complementaria o de café concierto, discoteca o similares. Independiente-
mente de la licencia que tengan concedida, todas las actividades de la zona indicada debe-
ran cerrar el local de las 4 horas hasta las 9 horas todos los dias de la semana.»
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establecimientos prosigan abiertos hasta las 4 de la madrugada, pero
que al menos introduce las medidas cautelares citadas.

Las citadas medidas no estan previstas en la Ordenanza, pero se
han adoptado en base a la potestad general de tomar medidas caute-
lares contemplada en el articulo 72 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo Comun (19). Impugnadas estas medidas en via judicial
y solicitada su suspensién, el Tribunal Superior de Justicia la ha de-
negado, por lo que las medidas se estan aplicando en la actualidad,
aunque con efectividad variable: muchos clientes de los bares y pubs
abandonan ciertamente éstos cuando cesa la musica, con lo que dis-
minuyc el nivel de contaminacién, pero también se esta dando en la
practica un alto grado de incumplimiento de las medidas, con lo que
el ruido contintia mientras se tramita la nueva declaracién. Espere-
mos que su contenido recoja al fin el mandato de la Sentencia
541/1999.

(19) El informe del Letrado Jefe del Ayuntamiento dice, con muy buen criterio, ade-
mas, que «la contaminacién sonora cs la mas facil y al mismo tiempo la mas dificil de eje-
cutar, dado su caracter de cesacién v reanudacién instantaneos, lo cual convierte su cjecu-
ctén en un problema de policiax.
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