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En la ciudad de Barcelona, a siete de junio de dos mil once.

VISTO POR LA SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO DEL
TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DE CATALUNYA (SECCION
SEGUNDA), constituida para la resoluciéon de este recurso, ha pronunciado en el
nombre del Rey, la siguientes sentencia en el recurso contencioso-administrativo para la

proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales de la persona n® 394/2010,



interpuesto por ASOCIACION WATANI POR LA LIBERTA Y LA JUSTICIA,
representada por el Procurador de los Tribunales JAUME CASTELL NADAL vy asistida
de Letrado, contra AJUNTAMENT DE LLEIDA, representado por el Procurador de los
Tribunales JOAQUIN RUIZ BILBAO y defendido por Letrado.

Ha sido Ponente la Ilma. Sra. Magistrada D* MARIA PILAR ROVIRA DEL
CANTO, quien expresa el parecer de la SALA.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por la representacion de la parte actora, se interpuso recurso
contencioso-administrativo contra resolucion del Ayuntamiento de Lleida, de 25-10-10,
que desestima las alegaciones presentadas en relacion a la suspension de ejecutividad de
la aprobacion inicial de la modificacion de OMCIC y la anulacién de la modificacion de

la ordenanza aprobada y de sus actos complentarios.

SEGUNDO.- Acordada la incoacién de los presentes autos, se les dio el cauce
procesal previsto por la Ley de esta Jurisdiccion, habiendo despachado las partes,
llegado su momento y por su orden, los tramites conferidos de demanda y contestacion;
en cuyos escritos respectivos en virtud de los hechos y fundamentos de derechos que
constan en ellos, suplicaron respectivamente la anulacion de los actos objeto del recurso

y la desestimacion de éste, en los términos que aparecen en los mismos.

TERCERO.- Se abri6 la prueba mediante Auto y, verificada la misma segin obra
en autos, se continu6 el proceso por el trdmite de conclusiones sucintas que evacuaron
las partes y, finamente se sefial6 dia y hora para votacion y fallo que tuvo lugar el 24 de
mayo de 2011.

CUARTO.- En la sustanciacion del presente procedimiento se han observado y
cumplido las prescripciones legales.
FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- La Asociacion Watani para la libertad y la justicia interpone recurso

especial de proteccion de derechos fundamentales contra el acuerdo del Pleno del

Ayuntamiento de Lleida de fecha 8 de octubre de 2010 que aprueba definitivamente la
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modificacion de tres articulos de la Ordenangca Municipal de civisme i convivencia
publicada en el BOP de 13 de marzo de 2007, y aprueba inicialmente la modificacion de
los Reglamentos que regulan el Archivo municipal, el servicio de transporte urbano de

pasajeros y el de funcionamiento de los centros civicos y locales sociales municipales.

La falta de rigor juridico en la identificacion del acto administrativo impugnado ya
fue corregido por el Tribunal en la pieza separada de medidas cautelares y ninguna
consecuencia mas debe tener, pues tanto el Ministerio Fiscal como el propio
Ayuntamiento demandado centran sus alegaciones en el acuerdo resefiado, sin confusion

alguna.

El Acuerdo del Plano impugnado, introduce las siguientes modificaciones en la

Ordenanza:

A) en el Titulo II, Us dels béns i serveis publics, Capitulo I, Normes Generals, un
punto 2 al art. 26, Utilitzacio, y un punto 9 al art. 27, Prohibicions.
B) En el Titulo V, Régim sancionador, Capitulo II, Infraccions, art. 102,

Infraccions lleus, afiade un punto 25.

Tales modificaciones introducen en la Ordenanza de civismo y convivencia la
prohibicidn de accedir o romandre en els espais o locals destinats a l'us o servei public,
a les persones que portin vel integral, passamuntanyes, casc integral o altres
vestimentes o accesoris que impedeixin la identificacio i la comunicacio visual de les
persones, sempre que aixi estigui prohibit o limitat per la normativa reguladora
especifica, y la tipificacion de una nueva infraccion leve (sancionable por tanto segln el
art. 106 con multa de 30 a 600 euros), consistente en infringir la anterior prohibicion, es
decir, accedir o romandre en els espais o locals destinats a ['us o servei public, a les
persones que portin vel integral, passamuntanyes, casc integral o altres vestimentes o
accesoris que impedeixin o dificultin la identificacio i la comunicacio visual de les
persones, sempre que aixi estigui prohibit o limitat per la normativa reguladora

especifica

El Acuerdo impugnado aprueba también inicialmente la modificacion de tres
Reglamentos, cuales son el del archivo municipal, el del servicio de transporte urbano
de viajeros de Lleida y el de funcionamiento de los centros civicos y locales sociales y

municipales, para introducir en tales espacios y servicio la anterior prohibicion.

La demanda formalizada por la Asociaciéon recurrente alega como motivos de
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impugnacion los siguientes:

1) Falta de competencia del Ayuntamiento de Lleida para legislar en materia de
derechos fundamentales.

2) Suficiencia de las leyes estatales para conseguir la identificacion de las personas
y por tanto innecesariedad de la modificacion de la Ordenanza. Falta de didlogo con los
colectivos afectados.

3) Vulneracion del art. 16 de la Constitucion (derecho a la libertad ideoldgica y
religiosa), asi como de la LO de Libertad Religiosa.

4) Vulneracion del art. 14 de la Constitucion (derecho a la igualdad) y del art. 14
del Convenio Europeo (Roma 4 de noviembre de 1950) para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (prohibicion de discriminacion).

5) Vulneracion de los arts. 10 y 23 de la Constitucion, de la ley electoral y de la
Directiva comunitaria 93/100/CE.

6) Indefension por la denegaciéon de pruebas propuestas en el tramite de

informacion publica y falta de motivacion de la actuacion administrativa.

SEGUNDO.- Los derechos fundamentales que se invocan por la Asociacion
recurrente como vulnerados son los contemplados en la Constitucion en el art. 16,
derecho a la libertad ideologica y religiosa, el 14, derecho a la igualdad, y el 23, derecho

de participacion en los asuntos publicos.

Como hemos visto, la modificacion de la Ordenanza viene a establecer una nueva

prohibicidn, con la correlativa tipificacion de una nueva infraccion, de caracter leve.

La cuestion que desde la Optica de los derechos fundamentales se nos plantea es si
dicha prohibicion vulnera el derecho fundamental consagrado en el art. 16 de la CE, a la
libertad ideologica, religiosa y de culto, en la medida en que la prohibicion incluye una
vestimenta, el velo integral (con denominaciones como burka completo, chador, nigab
u otras), que segun afirma la demanda, “es propia de las personas que profesan la

religion musulmana”.

Este Tribunal, atendida la polémica social existente al respecto, unicamente puede
afirmar que se trata de una prenda que visten algunas mujeres -no todas- de religion

1slamica.

Utilizando palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo

para el velo no integral, se puede considerar que su porte es un acto motivado o
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inspirado por una religion o una conviccion. Sin pronunciarnos sobre si este acto
constituye en todos los casos un cumplimiento de un deber religioso, si que es o puede
ser manifestacion de una creencia o conviccion ideologica o religiosa, y por tanto, un

signo de tal caracter.

La Asociacion recurrente estima que el Ayuntamiento no tiene atribuidas las
competencias legislativas en materia de derechos fundamentales. Debemos examinar
por tanto si para establecer una prohibicién como la que nos ocupa (con la correlativa
infraccion y sancion por incumplimiento) resulta exigible una norma con rango de Ley,
estatal o autondmica no bastando, como se afirma por la recurrente, una disposicion de

caracter reglamentario como es la Ordenanza.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha ido evolucionando desde la inicial
doctrina de la vinculacion positiva, segun la cual la Corporacion Local sélo puede
reglamentar en la forma en que previamente hubiera sido habilitada por el legislador
sectorial, hasta la actual doctrina de la vinculacidn negativa, que permite a las
Corporaciones Locales reglamentar sin previa habilitacion legal, dictando Ordenanzas
en toda materia que sea de su competencia, si al hacerlo no contradice ni vulnera la
legislacion vigente. Ello derivado de la amplitud con que la Constitucion concibe la
garantia institucional de la autonomia de gobierno y administracion de los municipios
(art. 140 CE), la cual debe ser interpretada en el terreno competencial de acuerdo con la
clausula de subsidiariedad de la Carta Europea de Autonomia Local de 15-10-1985,
ratificada por Espafia mediante Instrumentos de 20-1-1988, contenida en su art. 4.2,
segun el cual, las Entidades locales tienen, dentro del ambito de la Ley, libertad plena
para ejercer su iniciativa en toda materia que no esté excluida de su competencia o

atribuida a otra autoridad.

En materia de potestad sancionadora, tal como resume la sentencia del TS de 23-6-
2003, su atribucion a los entes locales se contiene de modo explicito en el art. 4.1.f de la
Ley de Bases de Régimen Local, Ley cuya modificacion por la Ley 57/2003 de 16 de
diciembre la adecu6 a lo que sefialaba la sentencia del Tribunal Constitucional
132/2001, de exigencias minimas que habia de reunir la ley que regule la potestad
sancionadora municipal en un ambito concreto de la intervencioén publica, esto es, 1)
fijar los criterios minimos de antijuricidad conforme a los cuales cada Ayuntamiento
puede establecer tipos de infracciones y 2) preestablecer cuando menos las sanciones

que pueden establecer las Ordenanzas municipales.

La prohibicion que se tipifica como infraccion por el Ayuntamiento demandado va
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referida a cualquier vestimenta o accesorio que oculte el rostro, y es una prohibicion
limitada a determinados espacios y servicios municipales, cuando su respectiva
reglamentacion asi lo prevea. En concreto, se hace referencia (art. 26.2) a “edificis i

equipaments municipals”, y “espais o locals destinats a tal us”.

Una prohibicién o infraccion de tales caracteristicas carece de cobertura en norma
estatal o autondmica alguna. Debemos plantearnos por tanto, si puede encontrar sustento
juridico en los arts. 139 y 140 de la LBRL tras su modificacion en 2003.

El art. 139 de la LBRL posibilita establecer un régimen sancionador por parte de los
Entes Locales, cuando tal habilitacion no se pueda desprender directamente de la
normativa sectorial, “para la adecuada ordenacion de las relaciones de convivencia de
interés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraestructuras, instalaciones y

espacios publicos”.

La sentencia del Tribunal Supremo de 30-11-2010 sefiala que “los conceptos a cuya
proteccion remite el precepto legal deberan ser objeto de interpretacion casuistica en
via jurisdiccional, de forma que se pueda llegar al entendimiento, de si, en cada caso,
una determinada regulacion municipal puede hallar encaje en los mismos.”, aiiadiendo
que un elemento de primordial interés interpretativo reside en la consideracion de las

infracciones previstas en los arts. 139 y 140 de la LBRL.

Tales preceptos, como criterios de antijuricidad, se remiten ademas del dafio a los
bienes publicos -municipales- a la posible perturbacion que a la tranquilidad o al
ejercicio de derechos legitimos -de otras personas- puedan producir las conductas
infractoras. Dependiendo de la intensidad de la perturbacidn, las infracciones podran ser
muy graves, graves o leves, restringiendo el precepto la clasificacion de las infracciones
como muy graves a los casos en que la perturbacion sea relevante y afecte de manera
grave, inmediata y directa a dicha tranquilidad o ejercicio de derechos legitimos, y al
resto de supuestos, la clasificacion de graves y leves, en funcion de la intensidad de la

perturbacion.

En nuestra cultura -occidental- el ocultamiento del rostro en la realizacion de
actividades cotidianas produce perturbacion en la tranquilidad, por la falta de vision
para el resto de personas de un elemento esencialmente identificativo cual es la cara de
la persona que lo oculta. Ello sin perjuicio de que, por diversas razones, no se produzca
tal efecto perturbador en otras situaciones, como el ejercicio de determinadas

profesiones, seguridad e higiene en el trabajo, festividades o climatologia; situaciones
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que la Ordenanza ahora impugnada ya contempla como posibles excepciones a la

prohibicidn (art. 26.2 parrafo segundo de la Modificacion)

En consecuencia, teniendo encaje la infraccion en uno de los criterios de
antijuridicidad contemplados en la LBRL, perturbacioén de la tranquilidad del resto de
personas usuarias del servicio o del espacio publico municipal, el Ayuntamiento ostenta
plenas competencias para, de forma limitada a esos espacios municipales, establecer la
prohibicién de acceder a los mismos o permanecer en su interior con vestimentas o
accesorios tales como velo integral, pasamontaias, casco integral u otros que oculten el

rostro, y tipificar como infraccion leve su incumplimiento.

Y ello atn cuando tal prohibiciéon pueda incidir (en el caso de determinadas prendas
como burka, chador, nigab) en un derecho fundamental, pues en reiteradas ocasiones,
esta misma Sala, seccion 5%, ha dicho que mas alld de su caracter reglamentario, una
ordenanza si puede incidir en la regulacion municipal de los derechos fundamentales y
libertades publicas, ya que el criterio general es que puede regular materias accesorias
de esos derechos fundamentales, y sobre todo los concernientes a las manifestaciones de
la convivencia o vida colectiva dentro del término municipal a las que se dirige, donde
la esfera protectora del derecho fundamental no alcanza a los aspectos accesorios,
accidentales o circunstanciales. En este caso se prohibe el uso de tal prenda, (en tanto
que oculta el rostro) en aspectos referidos a la convivencia o vida colectiva y

unicamente en espacios municipales.

También se ha dicho en anteriores sentencias de la seccion 5* que en las
manifestaciones colectivas de la vida ciudadana existen una serie de materias, como son
la seguridad de los lugares, cuya competencia no resulta ajena a la Administracion
Municipal, de acuerdo con los articulos 25 y 26 de la Ley 7/1.985, de 2 de abril (y
correlativos del Decret Legislatiu 2/2003), y que justifica la actuacion normativa y

organizativa municipal materializada en ordenanzas.

En este caso la prohibicion halla sustento, como hemos dicho, en la perturbacion de
la tranquilidad que ocasiona la ocultacion del rostro en actividades cotidianas, pero
también se justifica en materia de seguridad de los lugares, pues sin perjuicio de la
legislacion estatal en relacion con la obligatoriedad de identificacion de las personas,
que puede requerirse puntualmente en el ejercicio de las funciones de indagacion o
prevencion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 20 Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana), el mantenimiento continuado de la seguridad en

espacios municipales corresponde al Ayuntamiento.
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La Ley Orgénica de Libertad Religiosa, que regula el desarrollo de este derecho
fundamental de un modo nuclear y directo, sefala en el art. 2.1 que la libertad religiosa
y de culto garantizada por la Constitucion, comprende el derecho de toda persona a
manifestar libremente sus propias creencias religiosas, y la propia Constitucion dice que
tales manifestaciones no tendran més limitacion que la necesaria para el mantenimiento

del orden publico protegido por la ley.

El concepto de orden publico (diferente del de seguridad ciudadana o de seguridad
publica) es un concepto juridico indeterminado, pero como dice el Tribunal Supremo,
independientemente de la mayor o menor extension que se le dé, se refiere, por
definicion, a conductas externas reales y perceptibles, y ello pone de manifiesto para el
Alto Tribunal (sentencias 11 de febrero y 11 de mayo de 2009) que el constituyente
nunca penso6 que las personas puedan comportarse siempre segin sus propias creencias,
sino que tal posibilidad termina, cuanto menos, donde comienza el orden publico. En
particular, estas sentencias rechazan que el art. 16 de la Constitucion ampare el derecho

a comportarse en todas las circunstancias de la vida con arreglo a las propias creencias.

Las sentencias el TS de 25-1-1983 y 13-10-1981 equiparan el orden publico a “paz
social”, “paz publica” y “convivencia social” y esta misma Sala, en sentencia de 20-6-
94, seccion 5% lo ha equiparado a “paz y sosiego de los ciudadanos”, el mantenimiento

del cual, en espacios publicos municipales, es competencia del Ayuntamiento.

TERCERO.- No se aprecia, por tanto, la alegada falta de competencia municipal ni
vulneracion del art. 16 de la CE, pero tampoco la del art. 9 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, suscrito en
Roma en 1950 y ratificado por Espafia en el afio 1979, segun el cual, en redaccién
vigente desde 1-11-1998:

“l. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi
como la libertad de manifestar su religion, o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas
y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyen medidas necesarias, en
una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud

o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de los demas”
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Atendiendo a las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de Estrasburgo en relacion con la prohibicion del uso del velo (no integral),
especialmente las de 29-6-2004, asunto Leyla Sahin vs Turquia y la de 4-12-2008,
asunto Kervanci vs Francia, asi como las citadas en éstas, (singularmente la del asunto
Dahlab vs Suiza), el Tribunal europeo sefiala que una restriccion de este tipo debe
cumplir las exigencias del transcrito apartado 2 del art. 9, esto es, estar prevista por la
ley, perseguir una o varias de las finalidades legitimas que enumera el precepto y ser

necesaria en una sociedad democratica para alcanzarlas.

A la luz de los pronunciamientos del TEDH, en este caso se cumplen todas y cada

una de las exigencias, como pasamos a argumentar:

a) Prevista por la ley. El Tribunal europeo recuerda que ello significa que la medida
debe tener una base en derecho interno, accesible y de formulacion lo suficientemente
precisa. De acuerdo con la jurisprudencia constante del Tribunal, la nociéon de “ley”
debe ser entendida en su acepcion material y no formal. En consecuencia, incluye el
conjunto formado por el derecho escrito, incluidos los textos de rango infralegislativo,
como es en este caso una Ordenanza (De Wilde, Ooms y Versyp vs Bélgica, TEDH 18 de
Jjunio de 1971; Kruslin vs Francia 24 abril 1990, y las ya citadas de 29-6-2004, asunto
Leyla Sahin vs Turquia y la de 4-12-2008, asunto Kervanci vs Francia, asi como las

citadas en éstas, singularmente la del asunto Dahlab vs Suiza)

b) Finalidad legitima. Ya hemos razonado que el sustento, y por tanto la finalidad

que se persigue son la proteccion de los derechos y libertades ajenas y del orden publico.

c) Necesaria en una sociedad democratica. El uso del burka o similar, portado
exclusivamente por mujeres (es un hecho notorio y por tanto exento de la necesidad de
ser probado), resulta dificilmente conciliable con uno de los valores y principios
irrenunciables en nuestra sociedad, y del cual Espafa es un pais pionero en la defensa,
promocion y efectividad, cual es el de la efectiva igualdad entre mujeres y hombres, y

ello con independencia de que su uso sea voluntario o no.

Por tanto, tampoco se aprecia vulneracion del art. 9 del Convenio como afirma la

demanda.

CUARTO.- La recurrente estima también vulnerados los también invocados arts.
14 y 23 de la Constitucion.
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En relacion con el derecho de igualdad del art. 14 la demandante de amparo no
aporta ni alega término alguno de comparacion sobre el que articular un eventual juicio
de igualdad y que, por consiguiente, fuera revelador de un supuesto trato desigual lesivo
del citado derecho (STC 87/2008, de 21 de julio, FJ 3, por todas).

Por lo que se refiere al art. 23, ni se precisa en cual de sus apartados se invoca
(derecho a participar en asuntos publicos o derecho a acceder en condiciones de
igualdad a funciones y cargos publicos), ni se desarrolla minimamente la supuesta
vulneracion. De todas formas, debemos reiterar todo lo anteriormente dicho por no

apreciarse tampoco vulneracion alguna a este derecho.

Y finalmente, las alegaciones que se realizan en la demanda respecto a denegacion
de pruebas propuestas (tramite no previsto en la elaboracion de disposiciones generales
como las Ordenanzas) o falta de didlogo con los colectivos afectados, basta recordar que
el procedimiento especial de proteccion de los derechos fundamentales tiene por objeto
otorgar amparo judicial respecto de las vulneraciones imputables a la actividad de las
administraciones publicas, con la finalidad de preservar o restablecer los derechos
fundamentales y libertades publicas, y esta reservado para el examen de los derechos
fundamentales especialmente protegidos a que se refiere el articulo 53 de nuestra

Constitucion.

Ciertamente, en términos de la Exposicion de Motivos de la Ley 29/98, se pretende
superar la rigida distinciéon entre legalidad ordinaria y derechos fundamentales por
entender que la proteccion del derecho fundamental o libertad publica no serd posible en
muchos casos si no se tiene en cuenta el desarrollo legal de los mismos. Pero no
podemos olvidar que el marco delimitativo esencial no viene fijado por la Ley sino por
la Constitucion al prefijar las caracteristicas del proceso especial de amparo ordinario en

el apartado segundo del articulo 53. .

Como ya declar6 el Tribunal Supremo en sentencia de 14-8-79, el proceso especial
no puede extenderse a otro tema que no sea la comprobacion de si un acto del poder
publico influye, dafia o infringe dichos derechos fundamentales, debiendo quedar
reservada al recuso ordinario cualquier otra cuestion relativa a la legalidad ordinaria del
acto (SSTC 37/1982 y 84/1987), por lo que el acto impugnado ha de incidir en la

esencia o desarrollo de algun derecho fundamental.

En consecuencia, no excediendo estas ltimas cuestiones de la legalidad ordinaria,

no procede entrar en su examen.
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QUINTO.- No se aprecian motivos suficientes para efectuar un especial

pronunciamiento en materia de costas

Vistos los preceptos legales citados y demés de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

PRIMERO.- DESESTIMAR el recurso especial de proteccion de derechos
fundamentales interpuesto por la Asociacion recurrente contra el acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Lleida de fecha 8 de octubre de 2010.

SEGUNDO.- No efectuar pronunciamiento especial en materia de costas.
Notifiquese la presente Sentencia a las partes en la forma prevenida por la Ley,
haciéndoles saber que contra la misma cabe recurso de casacion a preparar ante esta

Sala dentro de los diez dias siguientes a su notificacion.

Asi por esta nuestra Sentencia, de la que se unira certificacion al presente

procedimiento, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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PUBLICACION .- Leida y publicada ha sido la anterior Sentencia por el Ilmo. Sr.
Magistrado Ponente Maria Pilar Rovira del Canto, estando la Sala celebrando audiencia

publica en el mismo dia de su fecha, de lo que, como Secretario, certifico.



