TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE ARAGON
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO. SECCION PRIMERA
Recurso n° 126/2012. Sentencia n° 477 (01-09-2015)

TEMA: ORDENANZAS MUNICIPALES
ORDENANZA DE DISTANCIAS MINIMAS Y ZONAS SATURADAS.
Objeto de recurso: art. 3.2 Ordenanza.
Horarios de apertura y cierre, competencia municipal, dentro de los fijados en la Ley
11/2005 de Espectéaculos publicos.
La Ordenanza, lo que no hace la normativa autondémica, distingue dentro de los bares
con musica y pubs, los que superen 75 db y no mas de 85 db y los que superen 85 db.
Actuacion municipal acorde con la normativa en vigor.
Actualmente, modificado, art. 33, Ley 2/2014. Debe respetarse el horario dentro de
cada grupo de la normativa autonémica.
Fallo: Desestimacion. Favorable al Ayuntamiento.
Ilmos. Sres.
PRESIDENTE MAGISTRADOS
D. Juan-Carlos Zapata Hijar (Ponente) D. Jesis Maria Arias Juana
D? Isabel Zarzuela Ballester
D. Juan José Carbonero Redondo

En Zaragoza, a 1 de septiembre de 2015, habiendo visto los presentes autos la
Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Aragoén,...

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO .- Partes del recurso:

Recurrente: la Asociacion de Empresarios H. representado por la Procuradora
D T. y defendido por el Letrado D. G.

Demandado el Ayuntamiento de Zaragoza representado por la Procuradora
D? S. y defendido por Letrado de sus servicios juridicos D.* M.

SEGUNDQO.- Disposicion recurrida:

Desestimacion presunta del recurso de reposicion interpuesto contra la
Ordenanza municipal de Distancias Minimas de zonas saturadas para actividades
reguladas en la Ley 11/2005 de 28 de diciembre reguladora de los espectaculos
publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos de la Comunidad
Auténoma de Aragén.

TERCERO.- Procedimiento:

Interposicion del recurso el 12 de junio de 2012.

Demanda el 27 de julio de 2012.

Contestacion a la demanda el 3 de octubre de 2012.

Por Auto de 27 de noviembre de 2012 se inadmiti6 la prueba documental
propuesta.

Conclusiones de la parte actora el 26 de diciembre de 2012.

Conclusiones de la Administracion demandada el 17 de enero de 2013.

Por escrito de 30 de enero de 2014 se aporto6 al procedimiento informe de 2 de
octubre de 2013 de la Jefe de Servicio de autorizaciones administrativas y sanciones
de la Direccion General del Gobierno de Aragén y copia parcial de la Ley 2/2014 de
23 de enero de Medidas fiscales y administrativas de la Comunidad Auténoma de
Aragon que modifica el art. 35 de la Ley 1/2005.

Se sefial6 para votacion y fallo el dia 9 de julio de 2015 tras el cual quedaron
los autos conclusos y vistos para Sentencia.

CUARTO.- Cuantia: Indeterminada.
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QUINTO.- Pretensiones de la parte recurrente.

1. Estimacion de la demanda y Nulidad de pleno derecho del art. 3.2 de la
Ordenanza Municipal de distancias minimas y zonas saturadas para actividades
reguladas en la Ley 11/2005 de los Espectaculos Publicos, actividades recreativas y
establecimientos publicos de la Comunidad Autonoma de Aragdn, aprobada por el
pleno del Ayuntamiento el 1 de octubre de 2010.

2. Imposicion de las costas del proceso.

Resumen de los motivos de impugnacion del acto recurrido.

1) El art. 34 de la Ley 11/2005 ya resefiada indica:

1. Los limites horarios de apertura y cierre de establecimientos publicos seran
los siguientes: a) El limite horario general de apertura sera el de las seis horas de la
mafana, y el del cierre, el de la una hora y treinta minutos de la madrugada. b) El
limite horario de apertura de los cafés-teatro, cafés-cantante, tablaos flamencos, bares
con musica, giiisquerias, clubes, pubs, salas de fiestas y discotecas no podré ser en
ningln caso anterior a las doce horas del mediodia. c) El limite horario de cierre de
los establecimientos sefialados en el apartado anterior, a excepcion de las salas de
fiestas, discotecas, cafés-teatro y cafés-cantante, serd el de las tres horas y treinta
minutos de la madrugada. El de las salas de fiestas, discotecas, cafés-teatro y cafés-
cantante sera el de las cinco horas y treinta minutos de la madrugada. d) Cumplido el
horario maximo de cierre, los establecimientos dispondran de un maximo de media
hora mas para el desalojo de la clientela. En ese tiempo no podra emitirse musica ni
servirse nuevas consumiciones. €) Con caracter general, los viernes, sdbados y
visperas de festivo, el limite horario de cierre se amplia en una hora. f) Los horarios
de apertura y cierre establecidos en las correspondientes autorizaciones
administrativas de los establecimientos publicos se aplicaran dentro de los limites
horarios generales fijados en el presente articulo. En cualquier caso, todos los
establecimientos a los que se refiere la presente Ley deberan permanecer cerrados al
menos dos horas ininterrumpidas desde el cierre hasta la subsiguiente apertura.

Y en el art. 35.1 se indica:

Competencia municipal sobre horarios

En cada Municipio, dentro de los limites horarios generales establecidos en
esta Ley, el horario de apertura y cierre de los establecimientos publicos se
establecerd por el Ayuntamiento, previo tramite de informacion publica.

En el Catalogo de Establecimientos aprobado por Decreto 220/2006 del
Gobierno de Aragon se definen como Bares con equipo musical aquellos
“establecimientos que sin disponer de escenario ni pista de baile, combinen en su
interior la actividad de bar con un ambiente musical, a través de amenizacién o
ambientacion musical pudiendo superar el limite actstico de 75 decibelios y sin
rebasar el que se establezca en las pertinentes licencias de funcionamiento o
determine la legislacion sobre el ruido™.

El art. 3 de la ordenanza aprobada y aqui recurrida establece:

Art. 3.° Actividades sujetas. 1. Estaran sujetos a esta Ordenanza los lugares,
recintos, instalaciones o establecimientos destinados a espectdculos y actividades
recreativas, regulados en la Ley 11/2005 y definidos por el catilogo, que se
especifican en el apartado siguiente. 2. Los establecimientos y las actividades
contempladas por esta Ordenanza se definen conforme a lo establecido por el
catdlogo del Gobierno de Aragdn, con la determinacién a cada uno de ellos de su
horario de apertura y cierre (en ejercicio de la potestad atribuida a los municipios por
el art. 35 de la Ley 11/2005). Asi, en la actividad de hosteleria, los establecimientos
seran los siguientes: BARES Y CAFETERIAS. IIL.1. ANEXO CATALOGO). Su
horario de apertura sera a las 6.00 horas y el de cierre a la 1 horas y 30 minutos de la
madrugada, con la ampliacion en una hora en el horario de cierre los viernes, sabados
y visperas de festivo. Cumplido el horario de cierre, los establecimientos dispondran
de un maximo de media hora para el desalojo de la clientela, tiempo durante el cual
no se podra servir consumiciones. Este horario rige para los establecimientos a los
que no se les hayan establecido otras limitaciones adicionales, atendiendo al
aislamiento acustico acreditado, de conformidad con la Ordenanza municipal de
proteccion contra ruidos y vibraciones de 2001. (Art. 32.1 a) y b). BARES CON
MUSICA Y PUBS. (III. 2. ANEXO CATALOGO). A efectos de establecer el horario
de funcionamiento, y en ejercicio de la potestad atribuida a los municipios por el
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articulo 35 de la Ley 11/2005, de la Comunidad Auténoma de Aragon, dentro de este
epigrafe se diferencian dos supuestos: a) Aquellos en cuyas licencias se autoriza un
limite acustico superior a 75 db (A) pero menor o igual a 85 db (A), cuyo horario de
apertura y cierre sera a las 6.00 horas y 1 horas y 30 minutos de la madrugada,
respectivamente. Se amplia en una hora el horario de cierre los viernes, sabados y
visperas de festivo. Igualmente, en todo caso, dispondran de un maximo de media
hora para el desalojo de la clientela, tiempo durante el cual no podra emitirse musica
ni servir consumiciones. b) Aquellos en cuyas licencias se autoriza un limite acustico
superior a 85 db (A) su horario de apertura serd a las 12.00 horas del mediodia y el
de cierre a las 3 horas y 30 minutos de la madrugada, con la ampliacién en una hora
en el horario de cierre los viernes, sabados y visperas de festivo. Cumplido el horario
de cierre, los establecimientos dispondran de un maximo de media hora para el
desalojo de la clientela, tiempo durante el cual no podra emitirse musica ni servir
consumiciones.

Este precepto ha sido modificado por Acuerdo plenario de 27 de marzo de
2015.

2) Como se alega la Ordenanza establece una diferenciacion dentro de los
Bares con musica que corresponde al Anexo III.2 del Catilogo del Gobierno de
Aragon, entre aquellos cuya licencia autoriza un limite acustico superior a 75 db e
inferior a 85 db, que tienen un horario equivalente a los establecimientos del Anexo
III.1 y aquellos autorizados a mas de 85 db, que tienen el horario correspondiente a
los bares con musica correspondiente al art. 34 de la Ley. Segun se refleja en el
expediente y en la resolucion que desestima las alegaciones, la subdivision de este
grupo obedece a que estos establecimientos los autorizados a emitir muasica de mas
de 75 db y menos de 85 db, se incorporaban en el Grupo I de la Ordenanza de
distancias minimas que no se sometian a la distancia de 150 metros de distancia entre
estos establecimientos. Distancia a la que si se sometian los establecimientos
autorizados a emitir a mas de 85 db, que estaban integrados en el anterior Grupo II.
Para la Administracion era necesario conservar esa diferenciacion, debido a que
habian sido concedidas licencias para establecimientos sin respetar las distancias
minimas, lo que desvirtua el propio régimen o naturaleza de esta ordenanza y genera
un efecto aditivo de molestias contrario al respeto al medio ambiente sonoro.

3) La Asociacion actora no discute la competencia de los Ayuntamientos para
fijar los horarios de los establecimientos publicos, pero indica que esos horarios no
pueden saltarse las categorias establecidas en el Decreto del Gobierno de Aragdn,
dictado precisamente en desarrollo de la Ley. Si en ese Decreto se establece qué debe
entenderse por Bares con equipo musical, todos ellos deben de tener el mismo
horario. Tal y como esté regulado el horario en la ordenanza determinados bares con
equipo musical, los autorizados a emitir menos de 85 db, se equiparan a las
cafeterias.

4) Alega de forma subsidiaria que la ordenanza vulnera el derecho
comunitario y en concreto el art. 11 de la Ley 17/2009 de 23 de noviembre de libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio que indica que no puede
someterse a una distancia minima la autorizacion para el ejercicio de una actividad, a
no ser que esté basada en una razén imperiosa de interés general, no discriminatoria
y proporcionada, que ademas debe de comunicarse a la Comision Europea.

5) Pendiente para Sentencia se informo a la Sala de la nueva redaccion del art.
35.1 de la Ley 11/2005, aprobada segin se alega para evitar problemas
interpretativos como los que han dado lugar al precepto de la Ordenanza aqui
cuestionado y que dice:

En cada Municipio, el horario de apertura y cierre para cada uno de los
espectaculos publicos, actividades recreativas y establecimientos publicos se
establecera por el Ayuntamiento, previo tramite de informacion publica, dentro de
los limites horarios generales establecidos en esta ley y con idéntico tratamiento a la
clasificacion efectuada para cada uno de ellos en los epigrafes del Catalogo previsto
en la presente ley.

SEXTO.- Pretensiones de la Administracion demandada.

Desestimacion de la demanda y confirmacion del acto recurrido
Resumen de los motivos de oposicion al recurso.
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1) La Administracion no se opone a la admision del recurso. Aunque es
evidente que contra una disposicion de cardcter general no cabe recurso de
reposicion también lo es que se notifico con este pie de recurso y no se ha resuelto,
por lo que de conformidad a la jurisprudencia del TC que se cita en demanda
inadmitir el recurso, no habiendo resuelto el recurso vulneraria el derecho a la tutela
judicial efectiva.

2) En cuanto al fondo alega la Administracion que tiene competencia para el
dictado de esta ordenanza que no vulnera ninguna de las normas de aplicacion. En
ningun la norma -antes de su reforma- se establecia que los horarios fijados por la
Corporacion tenian que someterse a los mismos Grupos fijados por el Decreto del
Gobierno de Aragon. En este caso se encuentra justificada esta diferenciacion, por lo
que la norma era en el momento en que fue dictada conforme a derecho.

FUNDAMENTOS JURIDICOS

PRIMERO.- La conformidad a derecho del art. 3.2 de la Ordenanza, al
establecer una subdivision de los grupos de establecimientos del Decreto
226/2006, a los efectos de fijar los horarios de apertura y cierre.

Como se ha explicado con anterioridad la Asociacion recurrente considera
que es contrario a derecho la clasificacion efectuada en la Ordenanza haciendo una
subclasificacion de los Bares con musica y estableciendo un horario de apertura y
cierre distinto, dependiendo de la diferente licencia concedida ya permitiese ésta
emitir misica por encima de 85 db, o por encima de 75 db hasta 85 db.

Vistas las alegaciones efectuadas este Tribunal considera que la concreta parte
del precepto de la Ordenanza que se recurre a la vista de la normativa vigente en el
momento que se aprobo no puede considerarse contrario a derecho.

En principio no podemos mantener que vulnerase la normativa de aplicacion,
la Ley 11/2005. Como es sabido el art. 35 de la citada norma decia: En cada
Municipio, dentro de los limites horarios generales establecidos en esta Ley, el
horario de apertura y cierre de los establecimientos publicos se establecerd por el
Ayuntamiento, previo tramite de informacion publica.

Como se ve el precepto y en realidad toda la normativa parte de la
competencia exclusiva del municipio para fijar los horarios de apertura y cierre, solo
esta limitado por la norma a cumplir los horarios generales establecidos, pero
evidentemente el Ayuntamiento con esa competencia general puede limitarlos. Y en
ningn momento como dice la Administracion, la norma le obligaba a seguir la
categorizacion establecida por el Decreto de Aragéon. O al menos no a seguirla de
forma que no pudiera establecer diferentes horarios para establecimientos dentro del
mismo grupo. No estando limitada esta competencia, ni esta posibilidad en la norma,
no parece que el Ayuntamiento, vulnere norma alguna, si en uso de su competencia,
considera que hay motivos para que exista diferencia de horario entre los distintos
bares con equipo musical.

No vulnera el precepto cuestionado el principio de jerarquia normativa. Y
dado que estamos ante una disposicion de caracter general tampoco considera este
Tribunal que el precepto vulnere algin otro principio general de aplicacion, como
pudiera ser la interdiccion de la arbitrariedad, la falta de motivacion o la falta de
proporcionalidad, o desigualdad.

Hay justificacion en el expediente, pues si existid un criterio distinto para
conceder las licencias en base a los decibelios permitidos, y en base a ese criterio hay
establecimientos que cumple la distancia minima y otros no, parece l6gico que exista
también una diferenciacion en los horarios de manera que solo los establecimientos a
los que se les autorizo emitir mas de 85 db, puedan abrir con un horario mas extenso.
Desde luego es la interpretacion mas conforme con el cuidado al medio ambiente
urbano. Si fueron distintos los requerimientos dados para conceder las licencias, este
diferente horario no puede considerarse contrario a proporcionalidad o principio de
igualdad alguno.

Cuestion distinta es que las Cortes de Aragdn, hayan modificado la norma por
el art. 33 de la Ley 2/2014 de 23 de enero de medidas fiscales y administrativas de la
Comunidad Autéonoma de Aragén y ahora quiera limitar la competencia municipal de
forma que solo puede regular los horarios respetando el mismo horario para cada
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grupo. Esta modificacion normativa a diferencia de lo que se sostiene por la
demandante, justifica la desestimacion del recurso, pues ha tenido que modificarse la
norma para obligar a los Ayuntamientos a no hacer diferencias en el mismo grupo.
Esta norma si ha obligado -con posterioridad al recurso- a modificar la Ordenanza
por acuerdo plenario de 27 de marzo de 2015.

SEGUNDO.- La vulneracion del art. 11 de la Ley 17/2009 de 23 de
noviembre de libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Segun la Asociacion recurrente dado que segin este precepto de la
denominada Ley Paraguas, no puede someterse ninguna autorizacion del ejercicio de
una actividad al cumplimiento de una distancia minima, el precepto cuestionado debe
anularse.

Pues bien, no puede anularse el precepto a la vista del alegato efectuado, pues
con indiferencia de la bondad o no del mismo lo cierto es que el objeto del presente
proceso, lo que verdaderamente se impugna el articulo 3 de la Ordenanza, no es
impedir actividad alguna, ni someterla a distancia minima, el objeto del proceso es la
fijacion de un horario de apertura y cierre distinto para diferentes establecimientos.
Lo que no vulnera normativa comunitaria alguna.

TERCERO.- De conformidad a lo dispuesto en el art. 139 de la LRICA, al
haber sido desestimado el recurso se deben imponer las costas del mismo a la
Asociacion recurrente, con el limite por todo concepto de 1.500 euros.

FALLO
Desestimar el presente recurso N° 126/2012, y en consecuencia:

PRIMERO.- Declarar ser conforme a derecho la disposicion recurrida.

SEGUNDO.- Hacer expresa imposicion de las costas del presente recurso a
la parte recurrente con el limite aludido.

Asi por esta nuestra Sentencia, lo pronunciamos, mandamos y firmamos, los
limos Sres. Magistrados D. Juan Carlos Zapata Hijar, D. Jestis Maria Arias Juana, D?.
Isabel Zarzuela Ballester y D. Juan José Carbonero Redondo de la Seccion Primera
de esta Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Aragon.
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