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El Ayuntamiento de Palma de Mallorca ha aprobado en los últi-
mos tiempos dos medidas con filosofías contradictorias en lo que se
refiere a la lucha contra la contaminación sonora, tan importante en
un municipio turístico como es Palma. En Ja primera de ellas, el
Ayuntamiento permite en definitiva que la música en las terrazas de
los bares y restaurantes autorizados se mantenga hasta las 3 de la
madrugada, ampliando así el plazo actualmente existente, que sólo
lo posibilita hasta las 12 de la noche. En la segunda, la ordenanza
municipal antirruidos permite la declaración de Zona Acústicamente
Contaminada para ciertas zonas de la ciudad en que la densidad de
bares de copas y la afluencia de público consiguiente provocan un
nivel de ruidos notable, posibilidad que ha sido utilizada en la prác-
tica por el Ayuntamiento de Palma con resultado desigual, como ve-
remos.

El conjunto de estas medidas supone, a mi juicio, una falta de
congruencia por parte del Ayuntamiento, 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 más a favor de dicha lucha, aunque su aplicación ha
dejado mucho que desear, como veremos.

Analicemos cada una de ellas separadamente.

(1) Para Alejandro NIETO, maestro y amigo.
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I. LA AMPLIACIÓN DIIL HORARIO MUSICAL NOCTURNO

1. Descripción de la medida

El Pleno del Ayuntamiento de Palma de Mallorca ha aprobado
inicialmcnte la modificación de la Ordenanza Municipal de 19 de ju-
lio de 1995 para la protección del medio ambiente contra la contami-
nación por ruidos y vibraciones (modificación publicada en el
«BOIB» de 10 de agosto de 2000). En dicha modificación se altera el
artículo 45.5 de la Ordenanza, relativo a la música ambiental y ame-
nización musical complementaria en el exterior de locales y en terra-
zas, que ya había sido modificado en 1998 (el 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 día siguiente.

Pues bien, con la modificación actual se excepciona de la orden
de paralizar la música a las 24 horas a las actividades y los estableci-
mientos que adopten ciertas medidas correctoras, que vienen descri-
tas en la modificación. Entre ellas, destaca la de instalar limitadores
«inteligentes» del volumen máximo emitido, limitadores que habrán
de reducir gradualmente el sonido desde las 23,30 hasta las 3 horas,
hora en la que deberá cesar totalmente la actividad musical. Esta po-
sibilidad que prevé el nuevo precepto no es, sin embargo, indefinida,
sino que la Disposición Transitoria de la modificación señala que la
excepción tendrá una duración de dos años y que, una vez transcu-
rridos éstos, no se podrá realizar actividad musical en espacios des-
cubiertos entre las 24 y las 9 horas.

Con esta previsión, el Ayuntamiento de Palma está admitiendo
con carácter general que, con ciertos condicionantes técnicos en
cuanto a las instalaciones, la actividad de música ambiental y de
amenización musical complementaria en el exterior y en las terrazas
de los establecimientos abiertos al público en Palma pueda prolon-
garse tres horas más de lo permitido en la actualidad (las 24 horas),
pudiendo llegar hasta las 3 horas de la madrugada como máximo.
Con ello, los establecimientos en cuestión podrán seguir emitiendo
música hasta esa tardía hora, aunque su volumen vaya reduciéndose
gradualmente. Esto puede implicar previsiblemente molestias acústi-
cas a los residentes cercanos al establecimiento, al tratarse de una
hora en la que la mayoría de ellos seguramente estarán descansando
y el ruido más o menos intenso procedente de aquellos estableci-
mientos puede perturbarles.

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

2. Consideraciones jurídicas sobre la modificación

Los problemas jurídicos que presenta la modificación de la Orde-
nanza giran así en torno al tema del ruido, concretamente del ruido
producido por la música que se emite en el exterior de los estableci-
mientos públicos de restauración, así como por las voces y, en oca-
siones, cánticos de los clientes de los mismos. Adicionalmente, el
problema se singulariza por el horario en que se producirán 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 mayoría de los residentes cerca-
nos (e incluso muchos turistas alojados en hoteles próximos) 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 y 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 acústicas egoístas. Y ello no sólo por razones numéricas (quienes tra-
bajan y necesitan reparar sus fuerzas por la noche son más que quienes se levantan al me-
diodía después de haber pasado la noche en la calle), sino por razones de sanidad pública
y privada (el ruido es un factor psicopatógeno decisivo en la sociedad moderna) y, sobre
todo, por razones de dignidad: la vida privada tiene que estar defendida no sólo frente a
las popularizadas "patadas a la puerta" de una eventual violencia policial, sino también
—y con igual energía— frente a la agresión real y cotidiana (no eventual y esporádica) del
ruido.» Derecho administrativo sancionador, 2:' ed., Madrid. 1994, p;íg. 127.
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2.1. La Administración Pública frente al ruido: títulos y motivos
de intervención.

La normativa estatal y la balear contienen de manera creciente
toda una serie de referencias a la lucha contra el ruido y a la protec-
ción contra la contaminación acústica, estableciendo un claro man-
dato para las Administraciones Públicas de actuar positivamente en
la lucha contra aquellos fenómenos.

2.1.1. Normativa estatal.

A) Empezando por la normativa estatal, la Constitución españo-
la de 1978 ya ofrece inequívocos apoyos en los que fundamentar la
actuación administrativa de lucha contra el ruido y que han sido
destacados reiteradamente por L. MARTÍN-RETORTILLO (3). Así ocurre
con las siguientes referencias:

a) La alusión del Preámbulo de la Constitución a «promover el
progreso de la cultura y de la economía para asegurar a todos una
digna calidad de vida»: parece inequívoco que la contención del ruido
forma parte de esa «digna calidad de vida», que se deteriora en un
ambiente acústicamente contaminado. Como ha dicho MARTÍN-RK-
TORTii.LO, la defensa contra el ruido es la defensa de un bien central
en lo que a calidad de vida se refiere (4). Esta alusión a la calidad de
vida se repite en el artículo 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. Así ocurre con
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en cuya Sentencia de 21
de enero de 1990 (asunto Powell y Rayner, sobre los luidos del aero-
puerto de Heathrow) se declara que «el ruido de los aviones del aero-
puerto 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 artículo 8 —del Convenio de Roma— ha de tenerse en
cuenta en relación al Sr. Powell y al Sr. Rayner» (6).

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

(3) Por ejemplo, en La defensa frente al ruido ante el Tribunal Constitucional, núm.
115 de esta RF.VISTA, 1988. También en «Medio ambiente sonoro», publicado en Derecho
del medio ambiente y Administración local, Diputación de Barcelona-Ed. Civitas, 1995.

(4) En La defensa..., cit., pág. 205.
(5) Sobre el tema, en general, véase R. MARTÍN MATKO. «La calidad de vida como valor

jurídico», en el Libro-Homenaje a E. GARCÍA DE EKTERRÍA. tomo II, pág. 1437.
(6) Sentencia comentada por L. MARTÍN-RRTORTM.I.O, en El ruido de los grandes aero-

puertos en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, «RVAP», 40, 1994.
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tículo 15 CE, derecho que se conecta con el «derecho a la protección
de la salud» que hace el artículo 43 CE, que permite adoptar «medi-
das preventivas», así como a su generalidad, ya que se habla de los
«deberes de todos al respecto»: ya hemos visto antes que el ruido
puede afectar inequívocamente a la salud de las personas, por lo que
la protección de la salud conlleva la lucha contra uno de los factores
que la pueden perjudicar, como es el ruido.

c) La consagración de un «derecho a disfrutar de un medio am-
biente adecuado» en el artículo 45 CE, aludiendo a continuación el
precepto al «deber de todos de conservarlo». El medio ambiente es
una materia ampJia que incluye, sin duda, el medio ambiente sono-
ro. Como dice el Auto del Tribunal Supremo de 1 1 de mayo de 1989
(discoteca de Betanzos), «el sistema jurídico de medio ambiente se
integra de diversos subsistemas, entre ellos el de la lucha contra la
contaminación acústica...». Como veremos, este título es especial-
mente importante, ya que, como dice el Auto citado, existe una pre-
valencia de lo medioambiental sobre cualquier otra planificación en
base a la Ley 4/1989, de 27 de marzo: «El derecho a un medio am-
biente adecuado cobra en nuestros días un valor preeminente como
lo prueba la reciente Ley de 27 de marzo de 1989 de conservación de
espacios naturales y de la flora y fauna silvestre, donde se establece
la prevalencia de la planificación medioambiental sobre cualquier
otra territorial o física (arts. 5, 8 y 19)».

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

e) Por último, 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 ilegítimos son una invasión que ata-
ca a la inviolabilidad del domicilio y que hiere por ello a la intimi-
dad, que debe ser protegida. Como dice MARTÍN-R.ETORTILLO en el
trabajo citado, hay que «conectar la inviolabilidad del domicilio, en
lo que tiene de reducto firmísimo de la intimidad, con la interdicción
y el consiguiente control de los ruidos ilegítimos. ¿Se dudará que és-
tos, de manera sutil, representan una obvia violación del domicilio y
una peste corrosiva para con la intimidad?» (7). La Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia de Cataluña de 9 de abril de 1991 recoge
esta tesis sobre la vulneración de la intimidad, que ha empezado a
generalizarse en la jurisprudencia española: «... constituyendo esta
polución acústica una intromisión ilegítima en el derecho a la intimi-

(7) L. .MARTfN-RF.TORTiu.0. La defensa..., cit., pág. 216.
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dad de los ciudadanos, que se desarrolla en el espacio privativo de su
domicilio garantizado por el artículo 18 CE, que veda toda clase de
invasiones, incluidas las que puedan realizarse sin penetración direc-
ta, por medio de aparatos mecánicos, electrónicos y otros análogos
(STC 22/1984)».

Esta concepción conecta, por lo demás, con el artículo 8 del Con-
venio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos (Roma,
1950), que dice: «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar; de su domicilio y de su correspondencia. No po-
drá haber injerencia de la autoridad pública en el ejercicio de este
derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la
ley y constituya una medida que, en una sociedad democrática, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad pública, el bienes-
tar económico del país, la defensa del orden y la prevención del deli-
to, la protección de la salud o de la moral, o la protección de los de-
rechos y libertades de los demás». Como vemos, en el precepto se
protege frente a las «injerencias» arbitrarias o ilegales. Pues bien, ad-
viértase que esta expresión es de una gran amplitud, ya que cabe
imaginar que también los ruidos no soportables (arbitrarios o ile-
gales) qtie penetran en el domicilio quedan comprendidos dentro de
la fórmula «injerencias», de modo que quepa reclamar frente a ellos
las garantías establecidas.

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

B) La Ley de Bases de Régimen JJDCÜI (LBRL) también ofrece a
los municipios títulos competenciales y de intervención en la lucha
contra el ruido:

a) Al hablar de los servicios mínimos que han de prestar los
municipios de más de 50.000 habitantes, el artículo 26 señala «la
protección del medio ambiente», lo que supone el correlativo dere-
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cho de los vecinos a exigir la correspondiente prestación —art.
18.1 .g) LBRL—. Ya hemos visto cómo en dicha protección se incluye
perfectamente la lucha contra el ruido.

b) En el artículo 25 (competencias municipales), la mayor parte
de epígrafes pueden servir de títulos para fundamentar una política
municipal de protección frente al ruido («protección del medio am-
biente», «salud», «urbanismo», «defensa de los consumidores»); en
especial, la competencia en materia de «protección del medio am-
biente» —art. 25.2./)—.

C) La Lev Genera] de Sanidad atribuye a los Ayuntamientos el
control de los ruidos y las vibraciones —art. 42.3.b) de la Ley de 25
de abril de 1986: le corresponde a las Corporaciones Locales el «con-
trol sanitario de industrias, actividades y servicios, transportes, rui-
dos y vibraciones»—: ésta no es, por tanto, una norma neutra en
cuanto a su intencionalidad, sino que pretende que los Ayuntamien-
tos mantengan dentro de ciertos límites la producción de ruidos en
sus municipios (8).

D) Por último, la Ley sobre tráfico, circulación de vehículos a
motor y seguridad vial (Texto articulado de 2 de marzo de 1990) con-
tiene también algunos preceptos sobre control y prohibición de rui-
dos (arts. 10.5 ó 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 Senncios de las Corporaciones Locales
de 1955 (RSCL) ya hacía posible una actuación municipal contra el
ruido en base a la «policía de la tranquilidad», como declaró la STS
de 5 de julio de 1976. Lo importante de la Sentencia es que afirma la
obligación positiva de la Administración de intervenir activamente
cuando se producen ruidos de intensidad anormal, en base al título
jurídico «policía de la tranquilidad», que deriva del artículo 1 RSCL
(«los Ayuntamientos podrán intervenir la actividad de los adminis-
trados... en el ejercicio de la función de policía, cuando existiere per-
turbación o peligro de perturbación grave de la tranquilidad, segu-
ridad, salubridad o moralidad ciudadana con el fin de restablecerlas
o conservarlas») (9). Por tanto, el título jurídico que permite a
los Ayuntamientos la lucha contra el ruido es, como vemos, bien
antiguo.

(8) F. SOSA WAGNI-R. La lucha contra el ruido, «REALA», 24<> (1991), pág. 15.
(9) Aspecto destacado por F. SAINZ MORF.NO, en Sobre, el ruido y la policía de la tran-

quilidad, «REDA», 15, 1977, pág. 664.
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2.1.2. Normativa de la CAIB

A) La Comunitat Autónoma de les Ules Balears dictó temprana-
mente el Decret 20/1987, de 26 de marzo, para la protección del me-
dio ambiente contra la contaminación por emisión de ruidos y vibra-
ciones, convirtiéndose así en la primera Comunidad Autónoma 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 (según la Exposición de
Motivos) y se señala como objetivo del mismo «prevenir, vigilar y co-
rregir la contaminación acústica del medio ambiente..., regulando
los niveles de ruidos y vibraciones imputables a cualquier causa»
(art. 1). Por otra parte, se someten al Decreto todas las actividades,
instalaciones, aparatos o máquinas que produzcan efectos sonoros o
vibraciones que ocasionen molestias o peligros, tanto en lugares
abiertos como cenados (art. 2). En congruencia con ello, se atribuye
a los Ayuntamientos la facultad de «Ja adopción de las medidas co-
rrectoras necesarias, señalar limitaciones, ordenar cuantas inspec-
ciones sean precisas v aplicar... las sanciones correspondientes» (art.
3).

Por tanto, estamos ante una norma específicamente dirigida con-
tra la contaminación 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-
ción de ruidos, sino que se trata de una norma decididamente
posicionada contra el fenómeno de la contaminación acústica.

B) Por otra parte, la CAIB ha dictado también Ja Ley 8/1995, de
30 de marzo, sobre actividades clasificadas, así como sus reglamentos
de desarrollo (Decrets 18 y 19/1996, de 8 de febrero). En estas nor-
mas se definen como actividades molestas «las que constituyan una
incomodidad por los ruidos y vibraciones que produzcan» (Anexo II
del Decret 18/1996) y se incluyen como actividades sujetas a califica-
ción los bares, restaurantes y similares cuando la ocupación 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): artículo 56 del mismo Decret.

La conclusión de todo lo que se acaba de decir es clara: la legisla-
ción estatal y la legislación balear contienen abundantes referencias
normativas que consideran la contaminación acústica como un fenó-
meno indeseable, por las consecuencias perjudiciales que tiene para
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las personas, y que configuran toda una batería de instrumentos
para que las Administraciones Públicas puedan luchar contra ese fe-
nómeno. 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 públicos su mero control y vigilancia, sino que
les mandatan para que luchen activamente contra este tipo de conta-
minación.

2.2. Naturaleza de la potestad de fijación de horarios para
la actividad musical de los establecimientos públicos.

Debemos a continuación detenernos en analizar la naturaleza de
la potestad para fijar el horario de la actividad musical en los esta-
blecimientos públicos. Como hemos visto en las normas anterior-
mente descritas, esta potestad corresponde hoy en día a los Ayunta-
mientos (véase en especial el art. 42 de la Ley General de Sanidad, ci-
tado), en base a distintos títulos administrativos de intervención, en
especial la protección de la salud, la protección del medio ambiente
y la policía de la tranquilidad urbana.

Pero ¿ante qué tipo de potestad nos encontramos? ¿Se trata de
una potestad reglada —en la que cabe una única solución justa— o
estamos ante una potestad discrecional, que admite varias decisiones
igualmente justas? A mi juicio, se trata de una potestad discrecional,
en que la Administración puede optar por distintas soluciones que
pueden ser igualmente legítimas o justas, ya que la normativa en vi-
gor en este punto no contiene una regla determinada e inequívoca al
respecto, vinculante para la Administración, sino que deja un mar-
gen de libre apreciación a los Ayuntamientos para que éstos elijan
cuál es la solución más correcta, es decir, cuál es la hora más ade-
cuada para el cese de la actividad musical.

Ahora bien, que una potestad sea discrecional no quiere decir que
no tenga límites o que sea de disposición totalmente libre para la
Administración. Desde hace décadas, la jurisprudencia española 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 fácticos, o el control por los principios ge-
nerales del Derecho.

Dentro de estas técnicas de control, en los últimos años la juris-
prudencia ha empezado a distinguir entre la discrecionalidad y la ar-
bitrariedad. Como sabemos, el artículo 9.3 de la Constitución espa-
ñola proclama el principio de interdicción de la arbitrariedad de los
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poderes públicos, entendiéndose por tal la decisión administrativa sin
fundamento suficiente, que se basa no en una legítima opción libre-
mente escogida, sino en una decisión «voluntarista», es decir, apoya-
da sólo en la voluntad y en la fuerza de quien ostenta el poder. La
Constitución no admite este tipo de decisiones, considerándolas «ar-
bitrarias». De ello se sigue necesariamente la exigencia inexcusable
del fundamento adicional de la razón para toda decisión en la que el
poder se exprese: el único poder que la Constitución acepta como le-
gítimo en su concreto ejercicio es el que se présenla como resultado
de una voluntad racional, el que demuestra que en cada caso cuenta
con razones justificativas. Razones que no han de ser puramente for-
males, sino que deben proporcionar un fundamento objetivo capaz de
sostener la decisión: han de ser razones justificativas suficientes.

La verificación de la existencia de esas razones la efectúan los
Tribunales en base a los llamados tests de racionalidad y de razonabi-
lidad. En base a ellos, el Tribunal debe comprobar si la decisión ad-
ministrativa ha tomado o no en consideración iodos los faclores jurí-
dicamente relevantes; si ha tenido en cuenta el valor relativo que
eventualmente otorgue el ordenamiento a los distintos factores e in-
tereses en presencia (test de racionalidad); y, finalmente, si, aun así,
la solución por la que se ha optado se adecúa al fin de la norma o,
por el contrario, resulta inadecuada o desproporcionada (test de ra-
zonabilidad). Como dice muy acertadamente la S IS de 1 1 de junio
de 1991, «la legitimidad de la actuación de una potestad discrecional
no deriva sin más de su naturaleza discrecional, sino de la racionali-
dad de su contenido en relación con la base de hecho que integra la
causa del acto administrativo».

Pues bien, toda esta teorización es perfectamente aplicable a
nuestro caso, en el que tendremos que someter la modificación pro-
puesta por el Ayuntamiento a estos tests de racionalidad y de razona-
bilidad.

2.3. Análisis de la modificación proyectada por el Ayuntamiento
de Palma.

A) Examinemos de entrada en que consiste la modificación.
Como vimos al principio, el Ayuntamiento de Palma pretende autori-
zar que las terrazas y locales exteriores de establecimientos públicos
puedan disponer de ambienlación musical más allá de las 24 horas,
que es la hora en la que debe cesar la música según la normativa ac-
tual. En concreto, se permite en la modificación 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 deslaca la reducción
gradual y progresiva de ]a misma desde las 23,30 horas, mediante li-
mitadores inteligentes. Ello no obstante, sólo se prevé una duración
de dos años para esta posibilidad (Disposición Transitoria).

Aunque sea una medida de carácter temporal (dos años), lo cierto
es que con ella se permite que la actividad musical continúe tres ho-
ras más que en la actualidad (de las 24 horas a las 3 del día siguien-
te), con lo que se mantendrá la contaminación acústica que resulta
de esa actividad, aunque sea de manera más reducida, sumada a las
voces y cantos en su caso de los clientes de los establecimientos.
Esto puede implicar molestias acústicas a los residentes cercanos al
establecimiento, al tratase de una hora en la que la mayoría de ellos
estarán presumiblemente descansando y el ruido, más o menos in-
tenso, procedente de aquellos locales puede perturbarles. Este es el
primer dato que conviene retener: el Ayuntamiento amplía notable-
mente el período en el que está permitida la actividad musical más
los ruidos que inevitablemente la acompañan y, por ende, en que se
produce contaminación acústica. Por tanto, creo que podemos resu-
mir la idea diciendo que la medida posibilita claramente el incre-
mento de la contaminación acústica respecto de la situación actual-
mente permitida en la normativa. Esta es una simple constatación
objetiva o dato láctico que, en sí misma, no es lícita ni ilícita, porquie
ello dependerá de si existe o no causa suficiente de justificación para
adoptar esa medida.

Pero, además, hay que reparar en que el mantenimiento de la ac-
tividad generadora de ruidos durante más 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 estarán descansando; no es, pues, un horario indi-
ferente, o similar a cualquier otro, sino que se trata de una franja del
día 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 período en el que se amplía la actividad musical es espe-
cialmente inadecuado para permitir que prosiga la actividad musical
y, en definitiva, la producción de ruido.

B) Frente a estas primeras objeciones, la Corporación Munici-
pal no aporta explícitamente ninguna razón o fundamento de la mo-
dificación. El Preámbulo del Acuerdo municipal es especialmente
parco al respecto, ya que no expone ni una sola causa de justifica-

277



AVEUNO BLASCO liSTF.VE

ción del cambio que se pretende: sólo se dice que se ha realizado un
estudio técnico a petición de los titulares de distintas actividades
afectadas, relativo a la adopción de medidas para garantizar la no
transmisión de molestias a los vecinos y, que, visto dicho informe,
«se podría considerar la posibilidad indicada».

¿Puede considerarse esta sucinta referencia como justificación o
motivación de la medida? Ciertamente, no. El artículo 54.1 de la Ley
de Procedimiento Administrativo Común de 1992 dice que los actos
administrativos deben motivarse cuando se separen del criterio se-
guido en actuaciones precedentes —apartado c)— o cuando se dic-
ten en el ejercicio de potestades discrecionales —apartado f)—. Por
otra paite, las disposiciones de carácter general también deben tener
una justificación, como puede verse en el artículo 24 de la Ley del
Gobierno (Ley 50/1997, de 27 de noviembre). Pues bien, nada de esto
ocurre con la modificación de la Ordenanza que aquí analizamos. La
alusión al informe técnico realizado a petición de algunos afectados
no constituye ninguna justificación, sino un mero antecedente fácti-
co. En conclusión, el Ayuntamiento de Palma ha iniciado un procedi-
miento que va a propiciar una notable ampliación de los horarios en
que está permitida la música en los exteriores de los establecimien-
tos públicos, modificando el statu quo actual, sin aportar ni una sola
razón para ello. A mi juicio, esta conducta infringe el deber de moti-
vación de las decisiones administrativas a que se acaba de hacer re-
ferencia.

Por otra parte, debemos observar que la duración máxima de dos
años que establece la Disposición Transitoria denota que hay una
cierta «mala conciencia» en la adopción de la medida, al tratarse de
una excepción con un límite temporal. La transitoriedad de la medi-
da se entendería si el punto de partida actual fuera el inverso, es de-
cir, la hipótesis de que ahora se permitiera la música hasta las 3 de la
madrugada y se tratara de dar un plazo máximo para reducir o acor-
tar el horario de emisión musical, pero no si la situación 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 música son las 12 de la noche y permitir a conti-
nuación que durante dos años pueda haber música hasta la 3 de la
madrugada, cuando la regla actual es precisamente la de las 12 de la
noche, es decir, la situación ideal a Ja que se quiere llegar al final de
todo el proceso.

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

En efecto, hemos podido ver que de esa normativa dimana un de-
ber y, consiguientemente, un mandato del Ordenamiento Jurídico de
«lucha contra el ruido», dirigido a todas las Administraciones Públi-
cas. Como hemos dicho más atrás, nuestro Derecho no es indiferente
o neutral frente al fenómeno 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 protección de
un medio ambiente adecuado, el derecho a la salud y el derecho a la
intimidad personal hasta llegar a la normativa específica antirruidos,
todas aquellas normas van en la misma dirección de intentar elimi-
nar los factores que puedan perturbar el desarrollo de las personas
en las mejores condiciones posibles, y entre ellos el ruido.

Especialmente importante a estos efectos es el Decreto antirrui-
dos de la CAIB (Decreto 20/1987, de 26 de marzo), cuyo objetivo es el
de «prevenir, vigilar y corregir la contaminación acústica del medio
ambiente» (arl. 1), y que ordena a los Ayuntamientos «la adopción de
las medidas correctoras necesarias, señalar limitaciones, ordenar
cuantas inspecciones sean precisas y aplicar... las sanciones corres-
pondientes» (arl. 3). Por tanto, de toda esta normativa se desprende
claramente para las Administraciones Públicas la consigna y el man-
dato de lucha contra la contaminación acústica.

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 producción de ruidos, aunque proven-
gan inicialmente de una fuente musical: no se entiende que una acti-
vidad que es claramente molesta y perturbadora para los vecinos de
la zona, como le consta al Ayuntamiento 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 aquí un primer reproche de legalidad
en cuanto a la conducta de la Corporación, desde el momento en que
se aparta del mandato normativo de lucha contra el ruido, sin que
hasta aquí haya aparecido una justificación 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 serían «cargas comunes que derivan de la vida
en sociedad» (expresión que utiliza la jurisprudencia en otras ocasio-
nes) y que deben ser soportadas por los ciudadanos. Pero hay otros
ruidos que son «evitables», cuya desaparición o amortiguamiento a
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niveles tolerables no es complejo en absoluto ni tiene los efectos ca-
tastróficos de otras operaciones —L. MARTÍN-RETORTILLO (10)—.
Como declara la Semencia 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 sobreañadido de
procurar no molestar a los demás... atajando el problema de que hay
un buen número de ellos (ruidos) que son perfectamente evitables, y
su desaparición —o amortiguación a unos niveles de mayor toleran-
cia— no es compleja ni presenta efectos económicos insuperables.
Repelimos, la defensa de la libertad exige la adopción de medidas y
el establecimiento de fórmulas de garantía a favor de la generalidad
de los administrados, que en el caso enjuiciado se consigue limitan-
do la música a unos niveles más naturales». Pues bien, a mi juicio,
los ruidos que estamos comentando (música, más voces, más cánti-
cos en ocasiones) son perfectamente evitables, Jo que les priva de le-
gitimación jurídica.

D) De lo dicho hasta aquí parece que la medida que pretende el
Ayuntamiento carece de justificación suficiente, por tratarse de una
decisión que va en contra del mandato general de lucha contra el
ruido, derivado del Ordenamiento Jurídico. Ello no obstante, podría
darse la hipótesis de que la medida estuviera ftindamentada en la
protección 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 más dignos de pro-
tección que los que se han expuesto, la medida de que hablamos po-
dría estar justificada, aunque permita o suponga en definitiva el in-
cremento de la contaminación acústica.

Los otros derechos o intereses en presencia sólo pueden ser dos:
el derecho de los empresarios de los establecimientos con actividad
musical a ejercer la «libertad de empresa» y el derecho de los clien-
tes o usuarios a disfrutar de la amenización musical hasta la hora
que propone el Ayuntamiento (Jas 3 de Ja madrugada). Veamos sepa-
radamente cada uno de estos derechos.

a) Es innegable que los empresarios de los establecimientos con
actividad musical gozan del derecho a la «libertad de empresa» en el
marco de la economía de mercado (art. 38 de la Constitución). Como

¡10) L. MARTIN'-RETOKTII.LO, ¡JOS ruidos evitables. Semencia conicncioso-adnúnistraliva
de. la Al de Zaragoza de 10 de octubre de ¡988), «REALA», 238 (1988).
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es sabido, este precepto señala que «se reconoce la libertad de em-
presa en el marco de la economía de mercado. Los poderes públicos
garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economía general y, en su caso,
de la planificación». Como ha declarado el Tribunal Constitucional,
el contenido del artículo 38 es ciertamente un derecho fundamental,
si bien no goza de la prolección del recurso de amparo (SSTS
46/1983, de 27 de mayo, y 118/1983, de 13 de diciembre). En efecto,
no hay duda de que la libertad de empresa de la qvie hablamos cons-
tituye no sólo un principio de ordenación del sistema económico en
su conjunto (libertad de empresa en el marco de la economía de
mercado), sino también un auténtico derecho subjetivo de los ciu-
dadanos y, en especial, de los agentes económicos, principio que vie-
ne a concretar en el ámbito económico el principio general de liber-
tad del artículo 1.1 de la Constitución. Así entendido, este derecho
consiste en iniciar y sostener de manera libre una actividad empresa-
rial legítima (STC 83/1984, de 24 de julio).

Lo anterior no significa, sin embargo, que no existan límites al
derecho. Por supuesto, están los límites derivados de otros preceptos
constitucionales como los artículos 128 ó 131, así como los límites
que emanan del propio artículo 38, interpretado en su conjunto.
Pero están, sobre todo, los límites que suponen los demás 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 el artículo 4 de la Declaración de Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789 se decía textualmente que «la li-
bertad consiste en poder hacer todo lo que no daña a otro: así, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene más lí-
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 están, sin duda, aquellos
en los que se basa la lucha contra el ruido y que ya 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 derecho a la sa-
lud. Algunos de estos derechos son, además, derechos fundamentales
y libertades públicas de la Sección 1.a del Capítulo 2.° del Título Pri-
mero de la Constitución, es decir, derechos fundamentales reforza-
dos en cuanto están protegidos por el recurso de amparo constitu-
cional. En concreto, eso es lo que ocurre con eJ derecho a la intimi-
dad personal y familiar del artículo 18.

Por tanto, nos encontramos con dos grupos de derechos que cho-
can entre sí: por una parte, el derecho a la libertad de empresa de los
empresarios; por otra, los derechos que fundamentan el control de la
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contaminación acústica, derechos que tienen los residentes y tran-
seúntes cercanos a los establecimientos con música. Estamos, cierta-
mente, ante un conflicto entre derechos de distintos grupos de ciu-
dadanos y, para resolver el mismo, el Ayuntamiento se ha inclinado
claramente a favor de los primeros. A este respecto, la alusión al in-
forme técnico realizado a petición de algunos afectados que cita el
preámbulo del acuerdo municipal denota el origen unilateral de la
medida, ya que se trata de un estudio realizado a instancia de una
sola de las partes en posible conflicto (los Biergartens), sin que se ha-
yan tenido en cuenta los intereses de otros sectores afectados, como
pueden ser los vecinos de la zona así como los empresarios de aloja-
miento con establecimientos cercanos: en el conflicto entre ambos
intereses en presencia, el Ayuntamiento se ha decantado decidida-
mente por uno de ellos.

Insisto, pues, en este conflicto entre intereses y derechos de gru-
pos particulares, en el que la acción de unos perjudica a los otros,
como demuestran las reiteradas protestas y denuncias a que ha dado
lugar. Si analizamos el conflicto desde el punto de vista del Derecho
privado, o sea, como un conflicto entre particulares, podríamos decir
con M.;' C. ALONSO GARCÍA que el ruido puede considerarse como
una «inmisión» en las relaciones de vecindad: «Se forja así la teoría
general de las inmisiones, aceptada por la práctica totalidad de la
doctrinal civilista. De la mismas formarán parte los ruidos, las vibra-
ciones y trepidaciones...» (11). En efecto, en base a la teoría de las
relaciones de vecindad, configuradas a partir del artículo 590 del Có-
digo Civil (prohibición de constnjir cerca de pared ajena o mediane-
ra «... pozos, cloacas..., artefactos o fábricas que... sean peligrosas o
nocivas, sin guardar las distancias prescritas por los reglamentos y
usos del lugar... y sin ejecutar las obras de resguardo necesarias...»),
podemos concluir fácilmente que esta situación es perfectamente
aplicable a la colocación de aparatos reproductores de música (que
serían «artefactos» en la terminología del art. 590) que, de manera
más o menos permanente, 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. ¿Cuál
es la solución más adecuada a este conflicto? Para resolver la cues-
tión, y como han dicho dos Autos del Tribunal Cpnstitucional de 6 de

(11 ) En el libro El régimen jurídico de la contaminación atmosférica y acústica.
M. Pons, Madrid. 1995. pág. 204.

(12) En el mismo sentido, M. Biuro ESPEJO. El derecho al medio ambiente como bien
jurídico colectivo. El ruido callejero como actividad molesta. Derecho a un ambiente silencio-
so y pacificador, en la «RDU», 149. pág. 161.
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octubre de 1988 (referidos a dos pubs en Calviá) en un caso pareci-
do, lo que hay que tener en cuenta aquí son «los bienes jurídicos que
la actuación administrativa intenta proteger». A mi juicio, no cabe la
menor duda de que el interés jurídico prevalente, el «más digno de pro-
tección», es en este caso el derecho de los ciudadanos al descanso y a la
no recepción de ruidos molestos, en cuanto expresión de una calidad
de vida digna, de preservación de la intimidad personal, de manifesta-
ción de un medio ambiente adecuado y del derecho a la salud. Y ello
por la fuerza y calidad de estos derechos e intereses. En efecto:

a. 1) Ya hemos visto que la «calidad de vida» no sólo es un prin-
cipio rector de Ja política social y económica (Título 1ÍI CE), sino so-
bre todo es uno de los objetivos básicos o últimos de toda la Consti-
tución, tal como expresa su Preámbulo, por lo que (oda ella ha de ser
interpretada a la luz de esos criterios, incluido el derecho a la liber-
tad de empresa del artículo 38.

a.2) El «derecho a la intimidad personal» dei artículo 18 CE tie-
ne también una especial fuerza, desde el momento en que es de apli-
cación directa sin necesidad de legislación de desarrollo y, además,
está protegido por el recurso constitucional de amparo (art. 53.2
CE), mientras que la libertad de empresa es sólo un principio rector
de la política social y económica, que debe ser desarrollado legislati-
vamente (art. 53.3 CE), y no hay norma legal hasta el momento que
nos diga que la actividad musical en los establecimientos públicos
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 la política social y económica
(Título III CE), tiene también una fuerza superior, en base a lo dis-
puesto en la Ley 4/1989, que determina la prevalencia de lo medio-
ambiental sobre cualquier otra planificación. 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 días un valor preeminente como lo prueba la reciente Ley de 27
de marzo de 1989 de conservación de espacios naturales y de la ñora
y fauna silvestre, donde se establece la prevalencia de la planifica-
ción medioambiental sobre cualquier otra territorial o física (arts. 5,
8 y 19)».

a. A) El derecho a la protección de la salud es igualmente un de-
recho que parece a todas luces prioritario en caso de.conflicto con
otros derechos.

Frente a este conjunto de derechos que fundamentan de modo
inequívoco la lucha contra la contaminación sonora, los derechos de
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los titulares de los establecimientos que emiten música sólo pueden
alegar un genérico e impreciso derecho de libertad de empresa. Sin
dejar de reconocer su importancia, lo cierto es que este derecho no
es un derecho ilimitado (en ese caso, ¿por qué no proseguir con la
música hasta las 5 de la madrugada, en vez de detenerla a las 3?).
Por el contrario, hay que afirmar, como ha dicho L. MARTÍN-RF.TORTI-
LLO, que «un sistema de libertad implica siempre el cuidado sobre-
añadido de procurar no molestar a los demás, de buscar el respeto
de "el otro", el alterum non laedere... La defensa de la libertad —que
es un bien de todos y no de unos cuantos— exige por eso la adopción
imprescindible de medidas y el establecimiento de fórmulas de ga-
rantía a favor de la generalidad» (13). Y como en análogo sentido
dice la Exposición de Motivos del Decreto extremeño 2/1991, de 8 de
enero, de reglamentación de ruidos, «la libertad de los ciudadanos
no puede verse constreñida por ninguna intromisión ilegítima e in-
tolerable de otros ciudadanos menos respetuosos».

Por tanto, libertad de empresa sí, pero con el límite de los dere-
chos de los demás y, entre ellos, los que fundamentan la lucha contra
el ruido. Así entendida, la libertad de empresa no puede amparar
conductas molestas o nocivas para los demás ciudadanos y, en caso
de conflicto entre ambos derechos, deberá ceder aquella libertad
como derecho menos justificado o consistente frente a otros más
dignos de protección. Como bien señala en un caso parecido la STS
de 24 de octubre de 1990 (pub en Rocafort),

«la Administración ha concedido lo que se le pedía —li-
cencia para la apertura de un pub— pero con los condi-
cionamientos legales aplicables al caso, condiciona-
mientos consistentes en no sobrepasar un determinado
número de decibelios a fin de hacer compatibles los de-
rechos del recurrente con los no menos legítimos de los
vecinos. Con la particularidad de que el de estos a go-
zar de un medio ambiente adecuado es un derecho
constitucional por cuyo respeto han de velar los pode-
res públicos (art. 45). Es claro, por tanto, que el recu-
rrente tenía que saber que si su local es al aire libre en
su casi totalidad no podía pretender que ese derecho al
medio ambiente adecuado —que implica entre otras
cosas medio ambiente acústicamente no contamina-
do— deba verse abatido en su beneficio. Los vecinos
tienen derecho al descanso v a la salud, v uno v otro se

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

Más adelante, la Sentencia añade que, en el respeto del medio
ambiente, «todos los poderes públicos tienen que mostrarse particu-
larmente rigurosos».

De la misma manera, el Auto del Tribunal Supremo de 1 1 de
mayo de 1989 (discoteca de Betanzos), al efectuar una comparación
entre el derecho a la actividad empresarial, por una parte, y el dere-
cho al descanso y a la salud, por otra, concluye en la prevalencia de
este último:

«Una vez más se encuentran enfrentados los intere-
ses de dos particulares, cada uno de los cuales puede
encontrar apoyatura en preceptos constitucionales: de-
recho al descanso y a un medio ambiente adecuado
(art. 45 CE) y derecho al ejercicio 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 urbanístico, que no
nace, sino que se reconoce en esa Ley porque pertenece
a la naturaleza misma de las cosas. Y como poder pú-
blico que también es, este Tribunal está conminado
constitucionalmentc a velar por ese medio ambiente, lo
que supone velar también por la salud (art. 43 CE), por-
que la contaminación acústica no sólo 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 número 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 la música durante más 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 demás ciudadanos están descansando. Este dato pri-
va todavía más a la medida que se pretende implantar de justifica-
ción o de consistencia, a efectos del test de racionalidad de que

(14) Sentencia comentada por L. MARTIN-RKTORTILLO, en El ruido en la rédenle juris-
prudimeia, publicado en el núm. 125 de esta REVISTA (1991).
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hablábamos más atrás. En efecto, el Ayuntamiento de Palma, al
aprobar inicialmentc la medida que comentamos, no ha ponderado y
tenido en cuenta suficientemente todos los elementos en presencia y,
en concreto, el hecho de que se trata de una franja horaria en que los
residentes y muchos turistas de la zona están descansando y a los
que se molesta, según las reiteradas denuncias que ha habido en esta
zona. Como dice la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña de 9 de abril de 1991, «en el período nocturno es e.vigible
con mayor rigor la policía 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 (núm. 541/1999), de
la que luego hablaremos, que aborda con acierto el problema de la
ponderación de los intereses en juego en esta materia:

«si de la ponderación de derechos se trata, no debe ol-
vidarse que las inmisiones acústicas molestas en el pro-
pio domicilio suponen una vulneración de los artículos
15 y 18.1 y 2 de la Constitución, a tenor de los cuales
"todos tienen derecho a la vida y a la integridad física y
moral..." (art. 15); y "se garantiza el derecho... a la inti-
midad personal y familiar" (art. 18.1), declarándose asi-
mismo que "el domicilio es inviolable" (art. 18.2). La
jurisprudencia española, que tradicionalmente había
venido siendo recelosa en la interpretación de que tales
molestias implicaban violación de derechos constitu-
cionales, se ha visto obligada a revisar este criterio a la
luz de la interpretación que la jurisprudencia europea,
tanto la emanada de la Comisión como del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ha hecho de la Decla-
ración 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 Constitución reco-
noce, tal como dispone su artículo 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 española
D. Gregoria, ante la desestimación por los Tribunales
españoles del recurso planteado al amparo del artículo
1 de la Ley 62/1978 por molestias causadas por una es-
tación depuradora próxima a su vivienda. La sentencia,
tras declarar que en razón de los olores, ruidos y hu-
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mos contaminantes provocados por la estación depura-
dora se habían vulnerado los derechos de la demandan-
te al disfrute de su domicilio y al respeto de su vida pri-
vada y familiar garantizados por el artículo 8, declaró
el derecho de aquélla a ser reembolsada de los perjui-
cios materiales y morales sufridos.

Desde esía perspectiva de la prioridad deJ derecho a
la intimidad e integridad física sobre los intereses eco-
nómicos de los empresarios que se lucran con actividad
que, directa o indirectamente, genera molestias a terce-
ros, debe hacerse la ponderación de intereses o más
propiamente la ponderación entre lo que es un derecho
fundamental constitucionalmente protegido y lo que
son unos intereses económicos.»

En resumen y por todo ello, el derecho a la libertad de empresa
TO constituye argumento o causa suficiente para justificar el alcance
Je la modificación que se propone por el Ayuntamiento: hasta aquí,
üsta medida de la Administración no ha superado el test de la racio-
lalidad que es exigible a toda decisión discrecional.

b) El segundo derecho invocable a favor de la medida sería el
ierecho de los clientes o usuarios a disfrutar de la amcni/.ación musi-
:al hasta la hora que propone el Ayuntamiento (las 3 de la madruga-
da). Pero éste es un derecho de mucha menor consistencia que el de
a libertad de empresa. Porque los usuarios de establecimientos
ibiertos al público están sometidos plenamente a ¡a regulación que
:n cada momento se haga de las condiciones de uso y utilización de
;sos establecimientos, sin que puedan alegar en absoluto un derecho
¡ubjetivo a que esas condiciones sean de un contenido determinado:
3or ejemplo, parece claro que estos clientes no gozan de un derecho
subjetivo a que los establecimientos se mantengan abiertos hasta
jna determinada hora, ni tampoco a que tengan o dejen de tener
jmenización musical; tanto en un aspecto como en otro, estarán su-
etos a las condiciones que reglamentariamente se hayan fijado por
a Administración competente.

Por lo tanto, tampoco este derecho puede oponerse válidamente
ü bloque de derechos que fundamentan la lucha contra la contami-
íación acústica.

c) En conclusión, tampoco encontramos una fundamentación
suficiente para la medida que pretende el Ayuntamiento de Palma en
a protección de otros derechos que sean prevalentes o más dignos
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de protección 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 y represión de la contaminación acústica.

Si esto es así, la modificación de la Ordenanza Municipal que se
pretende pierde la última posibilidad en la que podía encontrar una
justificación 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 modificación inicialmente apro-
bada supone, a mi juicio, un uso ilegítimo de la potestad discrecional
de fijación de horarios que tiene la Administración.

II. LA DECLARACIÓN DE ZONA ACÚSTICAMENTE CONTAMINADA

1. Descripción de la medida

La segunda medida adoptada por el Ayuntamiento de Palma que
queremos traer a colación en este trabajo ha sido la declaración de una
parte del barrio de la Lonja como Zona Acústicamente Contaminada.

Como es notorio, en los últimos años han proliferado en los cas-
cos antiguos de nuestras ciudades algunas zonas recreativas o de
ocio llenas de restaurantes, bares y pubs, en los que se reúne una
gran concentración humana, especialmente en las noches de los fi-
nes de semana, lo que provoca en definitiva un alto nivel de ruidos,
producidos no sólo por la música emitida en aquellos locales, sino
también por las voces y/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 especialmente conflictiva (la que rodea la Lonja), que
ha dado lugar a numerosas protestas de los vecinos que habitan en
ella, ya que el ruido intenso perdura en las calles hasta altas horas de
la madrugada, impidiendo el descanso de los residentes.

Ante esta situación, el Ayuntamiento de Palma aprobó la Orde-
nanza Municipal de 19 de julio de 1995 para la protección del medio
ambiente contra la contaminación por ruidos y vibraciones, en la
que se prevé una figura específica para combatir este tipo de situa-
ciones: la declaración de Zona Acústicamente Contaminada (ZAC en
adelante). La denominación de esta figura pretende ser cambiada en
la actualidad por la de Zona Acústicamente Saturada en la modifica-
ción de la Ordenanza Municipal que se ha aprobado inicialmente en
julio de 2000, pero en el momento de escribir estas líneas todavía no
ha sido aprobada definitivamente la modificación, por lo que en el
presente trabajo seguiremos utilizando la denominación original de
ZAC.

288



IDAS V VENIDAS EN LA LUCHA CONTRA EL RUIDO

J. I. Concepto de ZAC.

La Ordenanza de que hablamos parte de la ¡dea general (califica-
da como «norma general de convivencia») de que la producción de
ruidos —tanto en espacios públicos como privados— debe ser man-
tenida dentro de los límites de la Ordenanza y que esta regla se refie-
re, entre otros, al «tono excesivamente 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. 1 \.a)—.

Con base en esa primera idea, el artículo 34 de la Ordenanza per-
mite la declaración de ZAC por el Ayuntamiento en Pleno cuando se
den los siguientes presupuestos fáciicos:

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

b) Un presupuesto relativo al resultado de los ruidos, ya 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) o más a los autorizados en la Ordenanza con carácter ge-
neral [que son 60 dB (A) como nivel máximo de recepción externa de
noche; 35 dB (A) como nivel máximo de recepción interna en edifi-
cios y locales de noche; 30 dB (A) como nivel máximo de recepción
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 más de 5 dB (A) a los niveles de emisión externa y/o de re-
cepción interna que con carácter general establece la Ordenanza y, asi-
mismo, superior en más de 5 dB (A) al nivel de ruido exterior registra-
do en otras calles de la misma zona o de otra próxima en las que no
tengan influencia los establecimientos ubicados en la calle objeto de
control y reúnan características análogas de condiciones de tráfico.

Como es lógico, para la declaración 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, así como el
período de información pública. El procedimiento acaba por acuer-
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do plenario municipal, que debe concretar la zona, establecimientos
afectados, horarios, demás particulares y plazo de duración.

Con independencia de ello, la Ordenanza permite la adopción de
medidas cautelares (en concreto, la suspensión temporal de la activi-
dad) cuando se incumpla la prohibición de «cantar, gritar, vociferar»
del artículo ] \.a) en espacio interior o exterior perteneciente al esta-
blecimiento —art. 46.3.a)—.

1.2. Efectos de la declaración de ZAC.

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

a) con carácter general, la posibilidad de adoptar «las medidas
congruentes con las situaciones a corregir», graduadas debi-
damente con el criterio de la menor restricción a la libertad
individual: artículo 34.2;

b) 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 artículo 35 (las
principales son 75 metros entre bares, restaurantes o simila-
res; 150 metros entre discotecas o similares): artículo 34.3.a)
de la Ordenanza;

c) la posibilidad de imponer límites a los horarios de funciona-
miento, tanto para las actividades existentes como para las
que puedan autorizarse: artículo 34.3.¿>J;

d) 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 obligación de cumplir las distan-
cias mínimas a que se refiere el apartado a)—: artículos 39 y
ss.

2. La aplicación práctica de la declaración de ZAC

La aplicación práctica de la medida que comentamos ha sido
muy complicada y dificultosa, por la fuerte oposición que han mos-
trado los propietarios de los locales afectados, así como por la, en
ocasiones, tibia actuación municipal.
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2.1. La impugnación judicial de la Ordenanza.

De entrada, la Ordenanza de 19 de julio de 1995 fue inmedia-
tamente impugnada por una Asociación de cafeterías, 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
(núm. 321, ponente Sr. Delfont Maza).

En esta Sentencia, la Sala analiza la figura de la ZAC y empieza
recordando una idea que ya hemos visto, a saber, que

«en cuestión de ruidos en el ambiente urbano, no debe
olvidarse que en nuestro sistema de libertades públicas,
el respeto por los derechos de los demás exige una
atención sobreañadida. De que voluntariamente no se
respeta no hace falta mayor explicación, de modo que
al poder público, en especial al más cercano, al munici-
pal, en tanto que responsable, le es cxigible redoblar la
vigilancia. De no ser así, si nada polencialmente eficaz
se hace para que así sea, quien insoslayablemente per-
derá será el más débil, quien espera con paciencia una
solución real que nunca parece llegar; perderá, pues, el
ciudadano» (F. de Derecho 8.°).

Por tanto, la Sentencia describe con brevedad pero con precisión
la importancia de respetar el derecho de los demás en materia de
ruidos, derecho que se inserta en «nuestro sistema de libertades pú-
blicas»; en caso contrario, quien acaba siendo el mayor perjudicado
es el ciudadano, «el más débil, [que] espera con paciencia una solu-
ción real que nunca parece llegar». En la práctica, esos derechos no
se respetan voluntariamente, sin que para ello haga « falta mayor ex-
plicación». Y el responsable de ello es, en primer lugar, la Adminis-
tración municipal.

A continuación, la Sentencia establece la relación de causalidad
entre la existencia de los bares, la producción de ruidos en la vía pú-
blica y las molestias a los ciudadanos:

«Cabe preguntarse aún si es necesaria alguna otra
comprobación de que la aglomeración de personas en
horas de madrugada en la vía pública es fundamen-
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talmente debida a la acumulación de bares y similares
en determinadas zonas de Palma.

Que 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 día y otro en los me-
dios de comunicación; de que les daña la salud, segura-
mente en cualquier momento.

Por otro lado, las actividades que constituyen una
incomodidad por los ruidos o vibraciones que produz-
can se califican de molestas, artículo 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 y que no estuviesen obli-
gados a soportar.

Pues bien, la actora sostiene que se culpabiliza a los
propietarios de locales por la afluencia de público a la
zona. Pero, al respecto, ha de tenerse en cuenta que la
afluencia de público se debe primordialmente a la exis-
tencia de los locales, llegándose a permilir, como es no-
torio, que se consuman fuera del establecimiento bebi-
das adquiridas dentro» (F. de Derecho 8.°).

Así pues, existe una relación de causalidad suficiente entre el
hecho de la acumulación de bares y restaurantes en determinadas
zonas, la producción de ruidos en la calle por la afluencia de públi-
co a esos establecimientos (público 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 están obligados a soportarlas: en pocas pero
acertadas palabras, la Sentencia rechaza el alegato de la Asociación
recurrente sobre la falta de causalidad entre las molestias, los rui-
dos y los establecimientos de ocio, ya que su defensa argüía que los
ruidos eran debidos a la aglomeración humana existente en las ca-
lles, pero que ésta no tenía relación con los establecimientos de
ocio.

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

Por consiguiente, encontrándose obligado a evitar
actividades que alteren las condiciones normales de sa-
lubridad e higiene —art. 1 del Reglamento de Activida-
des Molestas—, el Ayuntamiento, en el ejercicio de su
competencia, puede regular todo lo relativo a esa mate-
ria y, en lo que aquí más interesa, puede completar la
normativa existente estableciendo límites sobre ruidos,
de manera que, al fin, no sólo no aparece que contradi-
ga las figuras previstas en la Ley 38/72, de Contamina-
ción Atmosférica, 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 círculo de intereses y, en concreto, para completar la
normativa existente estableciendo límites sobre ruidos. De nuevo,
a Sala está desestimando alegaciones de la recurrente sobre la fal-
la de competencia del Ayuntamiento para adoptar la regulación de
a ZAC.

Por último, la Sentencia aborda distintos problemas puntuales
sobre la declaración de ZAC. En primer lugar, la recurrente alegaba
que la limitación de horarios de apertura al público —genéricamente
prevista en el art. 34.3.b) de la Ordenanza— vulneraba los artículos
70.] y 89 del Reglamento General de Espectáculos Públicos y Activi-
dades Recreativas (RD 2816/1982), que sólo contemplan la posibili-
dad de que el Alcalde conceda ampliación de horarios. Pues bien,
frente a tal alegación, 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 regulación de
este ámbito 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, cafeterías y otros
establecimientos de análoga naturaleza, debe tenerse
en cuenta que están destinados a distraer el ocio o pro-
porcionar consumiciones, por lo que prevalecen las me-
didas de policía y no las del fomento del libre comercio.

Pues bien, situados en ese terreno, la actora aduce
que en cuanto al régimen horario de esta clase de esta-
blecimientos debe prevalecer lo dispuesto en el RD
2816/1982 frente a lo previsto en la Ordenanza munici-
pal impugnada. Sin embargo, tenemos que volver sobre
el razonamiento anteriormente expuesto relativo a si
cabe que el Reglamento —sea estatal o autonómico—
pueda limitar la Ordenanza municipal que regula asun-
to que, sin ningún género de duda, afecta al círculo de
sus intereses.

En ese sentido, para caso análogo al presente —ré-
gimen de horario en Ordenanza aprobada por el Ayun-
tamiento de Deusto y contradicción con Orden del De-
partamento de Interior vasco—, la sentencia del Tribu-
nal Supremo de 1 5 de junio de 1992 concluía que no
cabe apreciar por ello vicio de nulidad en la Ordenan-
za, ya que "todo reglamento local o de otro ente está
subordinado a la Constitución y a las leyes, pero fuera
de esta subordinación a la Ley, la jerarquía de los regla-
mentos sólo opera dentro del ordenamiento en el que el
reglamento aparezca inserto; y es que el sistema de re-
laciones entre los distintos ordenamientos está presi-
dido por los principios de competencia y jerarquía"»
(F. de Derecho 8.°).

El argumento me parece discutible, pero no hace falta entrar a
debatirlo en este momento porque ha quedado superado por el ar-
tículo 19 de la Ley balear 9/1997, de 22 de diciembre (de acompaña-
miento a los presupuestos para 1998), conforme al cual el horario
general de los espectáculos y de las actividades reacreativas ha de ser
determinado reglamentariamente por el Gobierno autonómico; y,
hasta que la Comunidad Autónoma no haya dictado una norma es-
pecífica en la materia, los Ayuntamientos, «mediante reglamento,
podrán establecer ampliaciones o reducciones de horarios de acuer-
do con las peculiaridades de las poblaciones, las zonas y los territo-
rios que, especialmente en relación a la afluencia turística y la dura-
ción del espectáculo, harán una diferenciación entre la época o esta-
ción anual y entre los días laborables, los festivos y sus vigilias».
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2.2. La declaración de ZAC por el Ayuntamiento de Palma
en mayo de 1997.

A) En aplicación de la Ordenanza de 1995, el Pleno del Ayunta-
miento de Palma acordó 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 Asociación 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-Admínistrativo del Tribunal Superior de Justicia de las
Islas Baleares de fecha 29 de julio de 1999 (núm. 541/99, ponente Sr.
Socías 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;

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

• solicitar al Gobierno de la Comunidad Autónoma que faculte al
Ayuntamiento para establecer horarios para la ZAC;

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

• fijar como plazo de duración de la declaración de ZAC hasta el
31-12-1999, sin perjuicio de la variación del mismo si procede;

• el compromiso de que por parte del Ayuntamiento se procede-
ría a la estrecha vigilancia del cumplimiento de la Ordenanza.

El principal motivo de impugnación del acuerdo por parte de la
Asociación de Vecinos consistió en que no era congruente con las
situaciones que se pretendía corregir con el mismo, ya que no ha-
bía impuesto límites a los horarios de apertura de los estableci-
mientos, por lo que —entendían los recurrentes— la declaración de
ZAC constituía una declaración vacía de contenido, al no ir acom-
pañada de dicha «elemental e inevitable» medida. Frente a esta te-
sis, la Administración demandada argüía que la fijación 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 público a locales de ocio e inreivención municipal (la STS) de
l.B. de 29 de julio de 1999, en la «REALA». 282 (2000).
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Pues bien, en este punto la Sala le da la razón a los demandantes,
considerando que la expresión utilizada en el artículo 34.2 de la Or-
denanza (adoptar las «medidas congruentes con las situaciones a co-
rregir») no comporta una potestad discrecional, sino que refleja una
potestad reglada, en la que sólo es posible una única solución justa,
por lo que

«... aplicado al caso que nos ocupa, la expresión "medi-
das congruentes con las situaciones a corregir" no sig-
nifica que el Ayuntamiento pueda o no (discrecional-
mente) adoptar unas u otras medidas sino que debe
adoptar aquellas medidas necesarias para corregir la si-
tuación de contaminación acústica, de modo que si las
medidas adoptadas son inocuas o no sirven para corre-
gir la situación de contaminación acústica que ha deri-
vado en la declaración de ZAC, deberá entenderse que
el Ayuntamiento no ha interpretado debidamente la
previsión normativa, y por ello deberá ser objeto de re-
visión jurisdiccional.

Como acertadamente ale^a la parte demandante, el
Ayuntamiento, al confeccionar y aprobar la ordenanza
ha utilizado la facultad discrecional para acotar un
marco de actividad permitida y, por consiguiente, para
definir el espacio de actividad prohibida por razones
medioambientales. Pero \a aplicación de la Ordenanza
ya no puede ser discrecional ni supeditarse a nuevas
transacciones. La transacción la hizo el Ayuntamiento
al fijar los límites permitidos. La decisión de aplicar so-
luciones congruentes al ruido ya no puede ser discre-
cional» (F. de Derecho 2.°).

Esta argumentación se complementa con la idea de que las medi-
das adoptadas por el Ayuntamiento no son suficientes para corregir
el problema, a tenor de la sentencia. En efecto, la medida consistente
en aplicar la limitación de distancias mínimas señaladas en el artícu-
lo 35 de la Ordenanza para las nuevas licencias que se otorguen sirve
en todo caso para evitar el incremento futuro de la contaminación
acústica, pero no sirve para reducir la contaminación ya existente; lo
mismo ocurre con la «afectación» de la actividad musical de los esta-
blecimientos, ya que el ruido lo genera la concentración de público
en el exterior de aquéllos, por lo que la medida de limitar esa activi-
dad musical «sólo evita incrementar desmesuradamente el proble-
ma, pero no reducirlo»; por último, la intención del Ayuntamiento de
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cumplir la Ordenanza es una obligada declaración de buena volun-
tad. Por todo ello,

«no cabe sino concluir que las tres medidas adoptadas
por el Ayuntamiento y derivadas de la declaración de
ZAC son insuficientes para corregir el problema de la
contaminación acústica de la zona, luego debe enten-
derse que las medidas adoptadas no son "congruentes
con las sitLiaciones a corregir" por la simple razón de
que no la corrigen, lo que inevitablemente obliga a que
se adopte la otra solución prevista y no adoptada: "im-
poner límites horarios de funcionamiento o de apertura
al público, tanto para las actividades existentes como
para las que se puedan autorizar".

Esta medida es la que resulta como ineludible de la
tramitación del expediente administrativo, ya que si la
causa de la contaminación acústica en horario noctur-
no lo es por la alta densidad de locales de ocio abiertos
hasta la madrugada, sólo restringiendo la causa, se
consigue el electo previsto buscado con la declaración
de ZAC (reducir la contaminación acústica contami-
nante en horas de la noche en que resulta particular-
mente molesta)» (F. de Derecho 3.°).

En consecuencia con esa declaración, la Sentencia anula el apar-
tado primero del acuerdo impugnado en cuanto que no estimaba las
peticiones relativas a la imposición de límites 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-
ción de límites de horario de funcionamiento o apertura al público
tanto para Jas actividades existentes como para las que puedan auto-
rizarse en los locales afectados por la declaración de ZAC».

Como puede verse, se trata de una excelente decisión jurisdiccio-
nal, en la que el Tribunal constata la insuficiencia de las medidas
adoptadas por la Administración para resolver eficazmente el proble-
ma que se pretende solucionar con la declaración de ZAC (aplicando
el llamado test de razonabilidad: o sea, si la solución por la que ha
optado la Administración se adecúa 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 y el objetivo o finalidad de la
norma que las prevé, y llegando a la conclusión de la falta de con-
gruencia entre ambos parámetros 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-
ministración, obligándola en concreto a una prestación de hacer: la
de establecer límites al horario de funcionamiento de los locales de
ocio, incluso de los que están en funcionamiento. Como es notorio,
esta posibilidad está actualmente prevista en el artículo 7)A.h) y c)
de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa de 1998. La
única objeción que cabe poner a esta decisión es la ausencia de la fi-
jación de un plazo en la sentencia para la adopción de tales medidas
—lo que le ha permitido a la Administración retrasarla notablemen-
te— y, por otra parte, que no se trata ya de imponer cualquier límite
horario a la apertura de los establecimientos, sino que han de ser lí-
mites razonables (recordemos al efecto la primera parte de este tra-
bajo, en que la Administración permite a los bares la actividad musi-
cal hasta las 3 de la madrugada).

B) La ejecución de la anterior Sentencia por la Administración
municipal ha dejado mucho que desear. La declaración de ZAC efec-
tuada en mayo de 1997 expiró el 31 de diciembre de 1999, sin que el
Ayuntamiento fijara un horario de cierre de los establecimientos de
ocio emplazados en la zona; durante ese tiempo, los establecimientos
citados han continuado abiertos y con actividad musical hasta las 4
de la madrugada en muchos casos. De este modo, la declaración de
ZAC caducó sin que hubiese llegado a desplegar ningún efecto, y ello
porque la única medida efectiva para atajar la contaminación acústi-
ca (el adelanto del cierre de los establecimientos) no se adoptó, mien-
tras que las medidas que se adoptaron como pretendidamente correc-
toras no fueron congruentes con la situación a corregir.

La declaración se levantó así el 1 de enero de 2000 y el Consisto-
rio decidió no prorrogarla —a pesar de que podía hacerlo—, aunque
con el compromiso de realizar mediciones cada dos meses para con-
trolar el nivel de ruidos y, si de éstas resultara un ambiente acústica-
mente contaminado, se adelantaría el horario de cierre de los esta-
blecimientos (¡lo cual era precisamente la conducta a la que obligaba
la Sentencia!) (16). Curiosamente, el Defensor del Pueblo ha hecho

(16) El 24-9-2000, el Pleno del Ayuntamiento adoptó el acuerdo siguiente:

«1". A) El Ayuntamiento de Palma se compromete, de forma urgen-
te, a poner todos los medios a su alcance para eliminar la contaminación
acústica de la zona de La Lonja, adoptando todas las medidas necesa-
rias, especialmente la limitación de los horarios de los bares nocturnos,
la congelación de licencias y el cierre de locales que no tengan los permi-
sos necesarios. B) Mientras la contaminación acústica no haya desapare-
cido de la zona, el Ayuntamiento se compromete a iniciar el expediente
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una Recomendación específica 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 conñictivas. No obstante, y ante el resultado de las mis-
mas, que ha puesto otra vez de relieve la evidente contaminación
acústica existente en la zona (algunas viviendas recibían en sus dor-
mitorios un impacto acústico entre dos y tres veces superior al máxi-
mo permitido de 25 dB), se ha iniciado un nuevo expediente de de-
claración de ZAC, que se está tramitando en el momento en que se
escriben estas líneas. El aspecto más novedoso es que, al hilo del
nuevo expediente, el Ayuntamiento ha dictado unas medidas cautela-
res por las que se obliga a los establecimientos de ocio a cesar su
ambientación musical a la una de la noche con carácter general, sal-
vo los viernes y los sábados, en que es a las dos (18). Por otra parte,
el acuerdo municipal señala que todas las actividades de la zona in-
dicada deberán cenar el local de las 4 horas hasta las 9 horas todos
los días de la semana. Como vemos, se trata de una medida que no
cumple propiamente la Sentencia 541/1999, ya que permite que los

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

2". A) Iniciar de oíicio los trámites pertinentes para determinar, si
procede, la declaración de ZAC a partir del día 31 de diciembre de 1999,
iniciando las mediciones previstas en el artículo 34 de la Ordenanza mu-
nicipal antes de que finalice el indicado plazo y adoptándose, en caso de
que proceda, entre otras, la medida de limitación de los horarios de
apertura de los establecimientos afectados incluidos en la ZAC de la 1 a
las 9 horas. B) Para el caso de que. con las mediciones efectuadas no
proceda la referida declaración, seguir efectuando mediciones con una
periodicidad máxima de cada dos meses y en un plazo de dos años, ten-
dentes a que en cualquier momento que proceda, se pueda volver a de-
clarar ZAC.»

(17) Recomendación de 26 de noviembre de 1999. «... esta Institución ha estimado
procedente... formular ante el Ayuntamiento de Palma de Mallorca la siguiente RECO-
MENDACIÓN: Oue esa administración proceda a la imposición de límites de horario de
funcionamiento o apertura al público 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 y, en definitiva, para
corregir el grave problema de contaminación acústica que padecen determinados barrios
de esc municipio».

(18) Acuerdo del Pleno de 13 de julio de 2000: «Dictar como medida cautelar inde-
pendiente de las que se adopten con la resolución del expediente de ZAC, y mientras se
dicta la mencionada resolución, la limitación de horario de paralización de la actividad
musical de los establecimientos que figuran incluidos en la zona de La Lonja que se pre-
tende declarar como acústicamente 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 sábados, de las 2 hasta las 9 horas, los establecimientos con licencia de ameniza-
ción 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-
rán cerrar el local de las 4 horas hasta las 9 horas todos los días 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 están previstas en la Ordenanza, pero se
han adoptado en base a la potestad general de tomar medidas caute-
lares contemplada en el artículo 72 de la Ley de Procedimiento Ad-
ministrativo Común (19). Impugnadas estas medidas en vía judicial
y solicitada su suspensión, el Tribunal Superior de Justicia la ha de-
negado, por lo que las medidas se están aplicando en la actualidad,
aunque con electividad variable: muchos clientes de los bares y pubs
abandonan ciertamente éstos cuando cesa la música, con lo que dis-
minuye el nivel de contaminación, pero también se está dando en la
práctica un alto grado de incumplimiento de las medidas, con lo que
el ruido continúa mientras se tramita la nueva declaración. 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-
más, que «la contaminación sonora es la más fácil y al mismo tiempo la más difícil de eje-
cutar, dado su carácter de cesación y reanudación instantáneos, lo cual convierte su ejecu-
ción en un problema de policía».
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