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En la Villa de Madrid, a catorce de Febrero de dos mil trece.

Visto por la Sala Tercera (Seccion Séptima) del Tribunal
Supremo, constituida por los Magistrados Excmos. Sres. anotados al
margen, el recurso de casacién nimero 4118/2011, que pende ante ella
de resolucidn, interpuesto por la Procuradora D* M? Maria L.uz Albacar
Medina, en representacién de LA ASOCIACION WATANI POR LA
LIBERTAD Y LA JUSTICIA, contra la sentencia de la Seccidn 2% de la



Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluha de 7 de junio de 2011 dictada en el recurso nimero 394/2010,
interpuesto al amparo de lo previsto en los articulos 114 y siguientes de
la Ley 29/1998, de 13 de Julio, para la proteccidn de los derechos
fundamentales de la persona.

Ha sido parie recurrida el Procurador D. Adolfo Morales
Herndndez Sanjuan, en representacion del AYUNTAMIENTO DE
LLEIDA; y el MINISTERIO FISCAL, en defensa de la legalidad.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La Seccion 2* de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, dictd
sentencia el 7 de junio de 2011 en el recurso nimero 394/2010, para la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona, cuya parte
dispositiva es del siguiente tenor literal:

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

SEGUNDQ.- No efecituar 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 unird cerificacion al

presente procedimiento, lo pronunciamos, mandamos y firmamos».



SEGUNDO.- Contra la citada sentencia anuncié recurso de
casacion la Procuradora D® M®* Maria Luz Albacar Medina, en
representacién de LA ASOCIACION WATANI POR LA LIBERTAD Y LA
JUSTICIA, que la Sala de instancia tuvo por preparado por diligencia de 4
de julio de 2011, acordando el emplazamiento a las partes y la remision
de las actuaciones a este Tribunal Supremo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones, por la recurrente se
presentd escrito de interposicion del recurso de casacion, en el que,
después de formular sus motivos, termind suplicando a la Sala que «f...)
acuerde revocar la sentencia recurrida en casacion, anuldndola por los motivos
contenidos en el presente escrito, dictando resolucién que case y declarare que la
semMencia impugnada no se ajusta a Derecho, y estime la demanda del recurso
contencioso-administrativo interpuesto en autos por esta representacion procesal, y
declarando nula la modificacion de la ordenanza municipal aprobada por el
Ayuntamiento de LlLeida objeto del recurso de autos y sus actos y normas
complementarias o declarando su ineficacia por los motivos que constan en el

procedimiento y condenando en costas procesales a la parie demandada»

CUARTO.- Comparecido el recurrido, se admitié a tramite el
recurso por providencia de 14 de octubre de 2011, concediendose, por
diligencia de ordenacién de 23 de enero de 2012, un plazo de treinta dias
al recurrido para que formalizara escrito de oposicion, que tuvo entrada el
dia 23 de marzo de 2012, y en el que se suplicaba a la Sala que «(...) se
sirva dictar Sentencia por la que se desestime el recurso de casacion interpuesto contra
fa Sentencia de fecha 7 de junio de 2011, confirmando la misma en todos sus extremos,

con costas a la recurrentes.,

QUINTO.- El Fiscal en defensa de la legalidad, formuld sus
alegaciones por escrito que fuvo entrada en este Tribunal en fecha 4 de
abril de 2010.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones, para votacion y fallo se
sefialé la audiencia dei dia 28 de noviembre de 2012, acto que fué
suspendido por necesidades del servicio, sefialandose nuevamente por
providencia de 27 de noviembre de 2012 la audiencia del dia 6 de febrero
de 2013, en cuyo acto tuve lugar la celebracién, habiéndose observado
las formalidades legales referentes al procedimiento.



Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. VICENTE CONDE MARTIN DE
HIJAS, Magistrado de la Sala

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Fundamento de Derecho Primero.-

El objeto del presente recurso de casacién es la impugnacién de
la Sentencia de la Seccién 2% de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 14 de junio de 2011, que
desestimd el recurso contencioso-administrativo n°® 394/2010 interpuesto
por la Asociacion Watani por la Libertad y la Justicia, por la via del
procedimiento para la proteccion de los derechos fundamentales de la
persona (art. 114 y ss de la LJCA), contra el Acuerdo del Pleno del
Ayuntamiento de Lleida de 8 de octubre de 2010, por el que se aprueba
definitivamente la modificacién de ires articulos de la Ordenanza
Municipal de Civismo y Convivencia, afiadiéndoles nuevos apartados y
aprueba iniciaimente la modificacién de los Reglamentos que regulan el
Archivo municipal, el servicio de transporte urbano de pasajeros y el de
funcionamiento de los centros civicos y iocales sociales municipales.

El recurso de casacion, interpuesto por la Procuradora Dofa
Maria Luz Albacar Medina en representacion de la Asociacion Watani por
la Libertad y la Justicia, contiene en principio dos motivos de casacidn,
respectivamente amparados en las letras ¢) y d) del articulo 88.1 LJCA, si
bien cada uno de ellos, a su vez, se desglosa en varios submotivos, en
los términos que después detallaremos.

Los derechos fundamentales cuya tutela pretendia la recurrente
eran los de la libertad ideolégica y religiosa, contenidos en el articulo 16
CE, el derecho a la igualdad, del articulo 14 CE y el derecho de
participacion en los asuntos publicos, que la recurrente consideraba
vulnerados por el acuerdo recurrido.



Para |la adecuada comprension de lo cuestionado en el proceso,
utilizando al respecto la facultad atribuida al Tribunal por el articulo 88.3
LJCA, es conveniente en este momento inicial traer a colaciéon en su
literalidad (traduciéndolos al castellano, pues los preceptos en cuestion
estan redactados en catalén sin versidn oficial en paralelo en castellano)
los preceptos que la recurrente considera vuineradores de sus derechos.

Dichos preceptos disponen:

Art. 26.2 «La normaftiva reguladora de los servicios y del uso de los
edificios y equipamienfos municipales (reglamentos, normas de
funcionamifento, instrumentos, efc.) podrd limifar o prohibir acceder o
permanecer en los espacios o locales destinados a tal uso, a las personas
que porten velo integral, pasamontafias, casco integral u otras vestimenias o
accesorios que impidiesen o dificuiten la identificacion vy la comunicacion

visual de las personas.

Estas limitaciones o prohibiciones, que podrdn afectar tanfo a los
prestadores de los servicios publicos como a los usuarios, habrdn de ser
motivadas y podran prever excepciones en razén del ejercicio de
determinadas profesiones, por seguridad e higiene en el frabajo, por

determinadas festividades o por oiros motivos justificados.

Los encargados de los servicios informardn a las personas
afectadas sobre la prohibicion de acceder y permanecer en los espacios o
locales portando estos elementos que impidiesen o dificulten ia identificacion y
fa comunicacion visual. Si no obstante eso, la persona ¢ personas
persistiesen en su actifud, se procederd a requerir la actuacion de los agentes
de fa autoridad. Esitos podrdn impedir que las personas accedan o
permanezcan en los citados espacios, uiilizando los medios permitidos por la
normativa aplicable y formulardn, si es preciso, la correspondiente denuncia,

procediéndose posteriormente a la incoacion del expediente sancionador».

Art. 27.9 «Acceder o permanecer en los espacios o locales
destinados al uso o servicio ptiblico, a las personas que porten velo integral,
pasamontafias, casco integral u ofras vestimentas o accesorios que impidan
la identificacion y la comunicacion visual de las personas, siempre que esté

prohibido o limitado por la normativa reguladora especifica»



Art. 102.25 «Acceder o permanecer en los espacios o locales
destinados al uso o servicio ptiblico, a las personas que porten velo integral,
pasamontarias, casco integral u otras vestimentas o accesorios que impidan o
dificulten la identificacién y la comunicacion visual de las personas, siempre

que esté prohibido o limitado por la normativa reguladora especifica».

El acuerdo impugnado en el proceso incluye ademas la
aprobacién inicial de la modificacion de tres Reglamentos municipales
para adaptarlos a la modificacién referida de la Ordenanza afiadiendo un
nuevo parrafo en el art. 57 del Reglamento del Archivo Municipal y otro
con el mismo contenido en el art. 37.2 del Reglamento de
Funcionamiento de los Centros Civicos y Locales Municipales con la
siguiente redaccion literal:

«Queda prohibido acceder o permanecer en los edificios ©
dependencias del Archive Municipal, portando velo integral, pasamontafias,
casco integral u ofras vestimenias u accesorios que impidan o dificuften fa
identificacion y la comunicacién visual. Esta prohibicion es de aplicacion a las
personas usuarias, al personal municipal y al personal que preste servicios o

desenvuelva sus tareas o actividades en estos espacios».

Modificacion del parrafo segundo dei art. 21 del Reglamento de
Servicio de Transportes de viajeros de Lleida:

«El uso de las diferentes larjelas de larifa social o de precio
reducide en funcidn de colectivos especiales, habrd de estar debidamente
acreditado. El personal del servicio podrd demandar la acreditacidn de la
personalidad a los beneficiarios y comprobar la concordancia con las
fotografias de los titufos de transporte. Ningtin usuario podrd hacer uso de

estas tarjetas si se niega a identificarse para hacer estas comprobaciones».

Conviene precisar, para delimitar el alcance del proceso, que en
él sdlo se impugna la veda del uso del velo integral, no asi de los demas
elementos de ocultacion del rostro, por lo que en cuanto al contenido de
la Ordenanza y de los Reglamentos aludidos lo atinente a esos otros
elementos ha de considerarse ajeno al proceso y por fanto no afectado
por él la vigencia de los correspondientes preceptos.



Es, pues, sdlo lo relativo al velo integral a lo que afecta la
Sentencia. En ésta en su Fundamento de Derecho Primero se concreta el
objeto del proceso con precisa referencia al acuerdo impugnado y a los
motivos de la impugnacién.

En el Fundamento de Derecho Segundo se refiere a la alegada
vulneracién del articulo 16 CE, y aceptando que el uso del velo integral
‘es o puede ser manifestacion de una creencia o conviccion ideoldgica o
refligiosa, y por tanto un signo de tal cardcter’, da respuesta a la
alegacion de la recurrente de la falta de competencias legislativas del
Ayuntamiento en materia de derechos fundamentales. Al respecto dice:

«Debemos examinar por tanto si para establecer una prohibicion
como la que nos ocupa {con la correlativa infraccion y sancion por
incumplimiento) resulia exigible una norma con rango de Ley, estatal ¢
autondmica no bastando, como se afirma por la recurrente una disposicién de

cardcter reglamentaria como es la Ordenanzas».

Tras referirse a la evolucidon de la Jurisprudencia del Tribunal
Supremo desde una inicial posicidn de vinculacién positiva de la
normativa municipal a una vinculacidn negativa, sobre la base de los
principios de autonomia local (art. 140 CE), interpretada de acuerdo con
la Carta Europea de la Autocnomia Local (art. 4. 2), y con referencia en
cuanto a la potestad sancionadora en esa linea a la STS de 23 de junio
de 2003 (se entiende que la aludida es la dictada con esa fecha por la
Seccidon 42 de la Sala de lo Contenciosc-Administrativo en el Recurso de
casacion en interés de Ley n® 2029/2001) y a la modificacién operada en
la Ley de Bases de Régimen Local por la Ley 57/20083, se enfrenta ya de
modo concreto a fa prohibicién cuestionada, diciendo:

«[ g prohibicién que se tipifica como infraccion por el Ayuntamiento
demandado va referida a cualquier vestimenta o accesoric que oculte el
rostro, y es una prohibicion limitada a determinados espacios y servicios

municipales, cuando su respectiva reglamentacién asf lo prevea».

Tras afirmar la inexistencia de norma estatal o autondmica que
establezca tal «prohibicion o infraccion», la sentencia plantea si puede



encontrar sustento en los arts. 139 y 140 de la Ley de Bases de Régimen
Local, tras la modificacién por la Ley 57/2003.

Sobre la base de dichos preceptos se articula el centro de la
argumentacion en los siguientes términos:

«Tales preceptos, como criterios de antijuridicidad, 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 ofras personas-
puedan producir las conductas infractoras. Dependiendo de la intensidad de /a
perturbacion, las infracciones podrdn ser muy graves, graves o leves,
restringiendo el precepto fa clasificacion de las infracciones como muy graves
a los casos en que la perturbacion sea relevante y afecte de manera general,
inmediata y directa a dicha tranquilidad o ejercicio de derechos legitimos, y al
resto de supuestos, la clasificacion de graves o leves, en funcion de la

intensidad de la perturbacién.

En nuestra cuftura -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. Elfo sin perjuicio de
que, por diversas razones, no se produzca tal efecto perturbador en olras
sifuaciones, como ef egfercicio de determinadas profesiones, seguridad e
higiene en el trabajo, festividades o climatologia; situaciones que la
Ordenanza ahora impugnada ya contempla como posibles excepciones a la

prohibicion (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, perturbacion de la
tranquilidad del resto de personas usuarias del servicio o espacio ptiblico
municipal, el Ayuntamisnto ostenta plenas compefencias para, de forma
limitada a esos espacios municipales, establecer la prohibicion de acceder a
los mismos o permanecer en su interior con vestimenias o accesorios tales
como velo integral, pasamontanas, casco integral u otros que oculten el rostro

y tipificar como infraccion leve su incumplimientos.

Y ello aun cuando tal prohibicion 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 mds alld de su cardcter reglamentario, una ordenanza si puede
incidir en la regulacion municipal de derechos fundamentales y libertades
piblicas, ya que el criterio general es que puede regufar materias accesorias
de esos derechos fundamentales, sobre todo Ilo concerniente a las
manifestaciones de la convivencia o vida colectiva dentro del término
municipal a los que se dirige, donde la esfera protectora del derecho
fundamental no alcanza a los aspecio accesorios, accideniales o
circunstanciales. En este caso se prohibe el uso de tal prenda {en fanfo que
oculta el rostro) en aspectos referidos a la convivencia o vida colectiva y

tnicamente en espacios municipales».

A esa justificacion, clave en la fundamentacion de la sentencia,
se agrega en el propio fundamenio la competencia en materia de
mantenimiento de la seguridad de los lugares por la perturbacién que
ocasiona la ocultacion del rostro, pues independientemente de las
facultades de identificacion, indagacién y prevencién por parie de los
agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad (art. 20 de la Ley de
Proteccién de la Seguridad ciudadana), «ef mantenimiento continuado de
la seguridad en espacios municipales corresponde al Ayunitamiento».

Por udltimo, el fundamento apela al limite del mantenimiento del
orden publico protegido por fa Ley respecto a la manifestacion de las
creencias religiosas, con arreglo al articulo 2.1 de la Ley Orgéanica de
Libertad Religiosa, en referencia a las sentencias de este Tribunal
Supremo de 11 de febrero y 11 de mayo de 2009 y a las de 25 de enero
de 1983 y 13 de octubre de 1981 sobre equiparacién del orden publico a
"paz social", "paz publica” y "convivencia social”, y a la Sentencia de la
Seccién 5° de la propia Sala Tercera del Tribunal Superior de Justicia que
lo ha equiparado a "paz y sosiego de los ciudadanos”, cuyo
mantenimiento en espacios publicos municipales es competencia del
Ayuntamiento.

El Fundamento de Derecho Tercero, iniciado con el rechazo de
la falta de competencia municipal y de la vulneracidén del articulo 16 CE,
se dedica al andlisis de la alegada vulneracion del art. 9 del Convenio
Europeo para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Pdblicas, suscritc en Roma en 1950.



Atendiendo, dice, a las sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en relacion con el uso del velo no
integral en los asuntos Leyla Sahin vs. Turquia, de 29 de junio de 2004 y
Kervanci vs. Francia, de 4 de diciembre de 2008, analiza las exigencias
fijadas en el art. 9.2 del Convenio para poder establecer restricciones al
ejercicio de la libertad religiosa, afirmando que en el caso enjuiciado se
cumplen todas. Al respecto argumenta:

«a) Prevista por la Ley. El Tribunal Europeo recuerda que eflo
significa que la medida debe fener una base de derecho interno, accesible y
de formulacidn lo suficientemente precisa. De acuerdo con la jurisprudencia
constante del Tribunal, la nocion 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 de 18 de
Jjunio de 1971; Kruslin vs. Francia de 24 de abril de 1990, y las ya citadas de
29 de junio de 2004, asunto Leyla Sahin vs. Turquia y Ia de 4-12-2008, asunto
Kervanci vs. Francia, asi como las cftadas en estas, singufarmente 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 democrética. El uso del burka o
sirmifar, 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 nuesira sociedad, y del cual
Espafia es un pais pionero en la defensa promocién y efectividad, cual es el
de la efectiva igualdad entre mujeres y hombres, y eflo con independencia de

que su uso sea voluntario ¢ no».

El fundamento concluye con el rechazo de la vulneracién del
articulo 9 del Convenio.

Finalmente el Fundamento de Derecho Cuarto rechaza la
vulneracion del art. 14 CE por falta de alegacién de un término de




comparacion y la del art. 23 por falta de indicacién de a cual de los
apartados se refiere y de un minimo desarrollo de la alegada vulneracion.

Fundamento de Derecho Segundo.-

Antes de la exposicion del desarrollo argumental de los motivos
de casacién y de la correspondiente respuesta a los mismos estimamos
conveniente, como périico para su ulterior examen, hacer unas
consideraciones de caracter general, para delimitar adecuadamente el
alcance de nuestra sentencia, habida cuenta de la transcendencia actual
de la cuestién que se somete a nuesiro enjuiciamiento y del hecho de
que es la primera vez que la misma llega hasta este Tribunal, y en su
manifestacion mas extrema del velo integral, siendo, como lo es, tal
cuestién de intenso debate, tanto en Espafia, como antes en muchos
otros paises.

Procede por ello que nos detengamos en unas reflexiones
previas en un triple sentido:

1).- Referencia global al problema genérico en el que se inserta
el hoy sometido a nuestra consideracion, que no es otro que el del uso de
determinados atuendos por motivos religiosos, principalmente por
mujeres, aungue no sélo.

2).- Consideracion global del sentido de los preceptos de la
Ordenanza municipal impugnados en el proceso.

3).- Delimitacion del sentido propic de nuestra sentencia.

1).- En cuanto al problema genérico referido se trata sin duda de
un problema de marcado sentido politico, suscitado en tal plano en los
distintos paises, en el que su tratamiento juridico, que es al que debe
atenerse en exclusiva un Tribunal de Justicia, dista mucho de haber
obtenido un minimo consenso en razén de sus diferentes marcos
constitucionales y culturales.

1.1).- Limitandonos al problema del velo islamico, y sin dejar de
resaltar la diferencia entre las distintas modalidades del mismo segun



oculte o no el rostro de la mujer, habida cuenta de que a los elementos
en juego en el caso del simple pafiuelo (que se refieren
fundamentalmente a la libertad religiosa) se afiaden otros diferentes en el
caso de los que ocultan el rostro (que pueden concernir a la seguridad y
al orden publico y a la seguridad), es oportuno referirse en primer lugar a
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como
posible marco de convergencia en el tratamiento juridico de la cuestion.

A los efectos que ahora interesan, debe destacarse que la citada
jurisprudencia se ha pronunciado en relacion con el pafiuelo, sin que se
hayan encontrado decisiones relativas al velo integral, que, como ya se
ha advertido, tiene junto a los de aquel, otros factores en juego a afiadir.
A su vez, las distintas sentencias se refieren a problemas suscitados en
concretos ambitos, (ensefianza primordialmente) y no a casos de
prohibiciones generalizadas.

Pueden citarse las sentencias de los casos Dahlab contra Suiza
(namero 42393/1998); Leyla Sahin contra Turquia de 29 de Junio de
2004 (citada por la sentencia recurrida) y la dictada sobre el mismo caso
por la Gran Sala de 10 de noviembre de 2005; la del caso Kervanci
contra Francia de 4 de diciembre de 2008 (asimismo citada por la
sentencia recurrida) y la del caso Ahmet Arslam y otros contra Turquia de
23 de febrero de 2010 (aunque ésta referida a hombres). De estas
sentencias pueden exiraerse como datos a considerar desde nuestra
actual posicién los siguientes:

a) El relatc sobre las diferencias en el derecho comparado
(Sentencia Leyla Sahin de 10 de noviembre de 2010, pardgrafos 55 a 65
y 109 a 111) evidenciador de la inexistencia de un consenso juridico
entre las distintas naciones, que es elemento atendido en otros casos a la
hora de la aplicacién del Convenio.

b) La marcada primacia reconocida en las sentencias a las
distintas regulaciones nacionales, en funcion de sus distintos marcos
juridicos y constitucionales (Sentencia Leyla Sahin, de 10 de noviembre
de 2010, antes citada, paragrafo 109 y la del mismo caso de Sala de 29
de junio de 2004, paragrafos 101y 102).



¢) El especial énfasis marcado respecto de los casos de Turquia
y Francia, sobre la consagracion del laicismo en las respectivas
Constituciones, lo que relativiza en grado sumo el valor jurisprudencial de
la solucidn de dichos casos en el marco de otros modelos
constitucionales, en los que el laicismo no sea objetivo constitucional y en
concreto en Espana, dado lo dispuesto en el art. 16.3 de nuestra
Constitucion y en especial en su inciso segundo.

No cabe asi encontrar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos una pauta segura e inequivoca para el
tratamiento jurisdiccional def problema que abordamos

En el ambito de Naciones Unidas, en concreto en el del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 16 de diciembre de
1966, suscrito por Espafia, puede citarse el Dictamen de 5 de noviembre
de 2004 respecto de la reclamacion de una estudiante de Uzbekistan, en
donde el 15 de mayo de 1998 entrd en vigor una nueva ley de libertad de
conciencia y organizaciones religiosas, que prohibia a las musulmanes
uzbekas usar atuendo religioso en lugares publicos. Dicha estudiante que
usaba pariuelo isldmico (hiyab) fué expulsada de su Universidad por no
atender la referida prohibicién, y después de agotar sin éxito la via interna
impugnando su expulsién, acudié al Comité de Derechos Humanos, que
en el referido dictamen acogid su reclamacion, razonando en el apartado
6.2:

«..Ef Comité considera que la libertad de manifestar fa propia
religicn comprende el derecho a llevar en publico un atuendo que esté en
consonancia con la fe o la religidn de Ja persona. Ademds, considera que
impedir a una persona que porte prendas religiosas en publico o en privado
puede constituir una violacion de pdrrafo 2 del articulo 18 del Pacto, que
prohibe toda medida coercitiva que pueda menoscabar la libertad de una
persona de tener o adoptar una religion.. el Comité recuerda que [a liberfad de
manifestar la propia religion o las propias creencias no es absoluta y puede
estar sujeta a limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o la moral publica o los derechos o
fibertades fundameniales de los demds (parrafo 3 del articulo 18 del Pacto
de...».



El apartado del que se ha reproducido el contenido precedente
acaba afirmando que no se invocé en el caso ninguno de los motivos
especificos para justificar la restriccion y declara que se produjo la
violacién del parrafo 2 del articulo 18.

1.2).- Pasando del limitado plano en que dicha jurisprudencia se
ha desenvuelio al del tratamiento juridico del uso del velo integral en los
distintos paises, y de modo mas concreto al de la posible prohibicion
generalizada de su uso en los espacios publicos {en el que subyace el
muy arduo problema que suscita en un mundo cada vez mas globalizado
el fendmeno de la inmigracion y con él de las tensiones provocadas por el
pluralismo cultural ideclégico y religioso y la necesidad de la adecuada
conciliacion de las diferencias en armonfa civica), debe destacarse que
en nuestro entorno occidental no existe en general dicha prohibicion,
pese a que en distintos paises han surgido propuestas de posible
prohibicion, que, sin embargo, los respectivos Parlamentos en general no
la han llevado a cabo.

Las unicas excepciones, por el momento, son las de Francia con
la Ley de 11 de octubre de 2010 (que, aun no explicitamente referida al
velo islamico integral, es indudable que lo incluye) y la de Bélgica con la
Ley de 1 de junio de 2011. Conviene advertir el factor de laicismo
constitucionalmente consagrado en el caso de Francia.

En el marco del Consejo de Europa debe citarse la
Recomendacion 1927(2010) sobre Islam, Islamismo e Islamofobia en
Europa, en la que la Asamblea Parlamentaria pide que el Comité de
Ministros adopte determinadas actuaciones entre las que en el apartado
3.13 dice:

«Exhortar a los Estados miembros a no establecer una prohibicidn
general del velo completo o de cualquier ofra ropa religiosa o especial sino
cuando esta prohibicion sirva para proteger a las mujeres de toda coaccion
fisica y psicoldgica. Exhortarles asimismo a proteger la libre eleccion de estas
mujeres para usar ropa religiosa o especial y garantizar la igualdad de
oportunidades para las mujeres musulmanas a participar en la vida publica y
ilevar a cabo aclividades de educacion y profesionales. Restricciones legales

a esfa libertad pueden estar justificadas, cuando sea necesario en una



sociedad democrdtica en particular, por motivos de seguridad o cuando las
funciones publicas o profesionales de los individuos requieran su neutralidad

religiosa o que su cara pueda verse.».

1.3).- Por lo que hace a Espana, es oportuno traer a colacion,
como dato significativo, el hecho de que, habiéndose planteado en sede
parlamentaria, en concreto en el Senado, una mocidén instando al
Gobiemo “a realizar las reformas legales y reglamentarias necesarias
para prohibir el uso en espacios o acontecimienios publicos que no
tengan una finalidad estrictamente religiosa, de vestimentas o accesorios
en el atuendo que provoquen que el rostro quede completamente
cubjerto y dificulten asi la identificacion y la comunicacién visual, al
suponer esa practica una discriminacion contraria a la dignidad de las
personas y lesivas de la igualdad real y efectiva de los hombres y
mujeres” (BOCG. Senado. Serie 8 nim. 484 de 21 de junio de 2010),
mocidn aprobada en sesién de 23 de Junio de 2010 (Diario de Sesiones
de la propia fecha), es el caso que nuestro legislativo nacional no ha
adoptado la solucion legislativa solicitada en dicha mociéon. Tal hecho es
revelador, tanto de la transcendencia politica de la cuestién (en cuanto
simple hecho extrajuridico de referencia, de por si no determinante en el
orden jurisdiccional; pero si atendible en cuanto dato de realidad social
del momento, ex art. 3.1 CC) como del hecho juridico (este si
determinante en el plano jurisdiccional) de la inexistencia actual de una
Ley estatal que establezca la prohibicidn del uso del velo integral, como
tal limitadora de uno de los contenidos del ejercicio del derecho
fundamental de libertad religiosa (art. 16 CE y art. 3 LO 7/1980, de 5 de
julio, de Libertad Religiosa). A su vez, en el ambito de Catalufa se
sometio a su Parlamento (Diario de sesiones de 5 de abril de 2011) una
mocién de similar sentido a la referida del Parlamento Nacional, que,
asimismo aprobada, no ha sido seguida de elaboracién y aprobacién al
respecto de la Ley instada.

2).- En cuanto al sentido de los preceptos de la Ordenanza
cuestionados, y al de la aprobacion inicial de los Reglamentos
municipales a que se refiere el Acuerdo impugnado en el recurso, sobre
cuyo particular la sentencia resalta en el Fundamento de Derecho 2° el
caracter de “prohibicion limitada a determinados espacios municipales
cuando su respectiva reglamentacion asi lo prevea”, no resulta



compartible el sentido limitativo que la sentencia asigna a la modificacion
de la ordenanza, pues el concepto “espacios o locales destinados al uso
o servicio publico” es de por si lo suficientemente abarcador, como para
entender que todo el espacio municipal, que es en el que se desenvuelve
primariamente la vida de los ciudadanos, resulta concernido por la
prohibicién. El andlisis de la legitimidad de ésta no puede asi partir del
caracter limitado de sus efectos, sino que, por el contrario, debe atender
a sus reales efectos comprensivos de todo el espacio municipal. En todo
caso, y aunque se partiese del caracter limitado y singularizado de los
ambitos afectados, y segun se razonara en su momento, tal limitacion no
seria de por si bastante para prescindir de las exigencias precisas para la
limitacion del ejercicio del derecho fundamental.

En otro orden de consideraciones, y en cuanto elemento valioso
de interpretacion del sentido real de la modificacion normativa
impugnada, es oportuno destacar que la prohibicion del uso del velo
integral en la ordenanza no es algo simplemente consecuencial, derivado
de una prohibicién inespecifica de atuendos que ocuiten el rostro, sino
gue, no soélo tiene singularidad propia en la ordenanza, al referirse
expresamente a ella, y como primero de los atuendos aludidos en la
prohibicién, sino que en la propia génesis de la modificacion ha sido
precisamente el velo integral y el contraste cultural que el mismo plantea
en el ambito del Municipio de Lleida y su proclamada apreciacion de lo
gue se considera que representa desde la posicion de la mujer, elemento
clave determinante de la modificacion. Baste al respecto la lectura en el
expediente de los términos de la mocion presentada al Pleno del
Ayuntamiento de 28 de mayo de 2010 por los grupos municipales de CIU,
PSCY PP.

3%). Por ultimo en este capitulo inicial, en cuanto a la delimitacion
del sentido propio de nuesira seniencia, (que inevitablemente se
relacionard con el genérico problema social y politico referido en 1), debe
advertirse que esta sentencia no tiene en modo alguno el sentido de
respuesta del Tribunal a si en Espafa y en el marco de nuestra
Constitucion cabe o no una prohibicion del uso del velo integral en los
espacios publicos al estilo de la ley francesa aludida en 1.2, sino que la
sentencia se mueve en el limitado espacio légico acotado, primero, por la
especialidad del proceso en que se formuld el recurso y, dentro de él, por



los motivos de casacidn, no teniendo asi otro sentide que el de respuesta
a la impugnacion de una concreta Ordenanza Municipal.

Fundamento de Derecho Tercero.-

1) El recurso de casacion (de costosa lectura por su extension y
de cuestionable técnica por la reiteracion en sus distintos motivos de
planteamientos expuestos en otros, asi como de dificultosa expresion
gramatical en muchos pasajes) se estructura, como ya se dijo en su
momento, en dos motivos, respectivamente amparados en las letras c) y
d) del art. 88.1 LJCA, a su vez divididos en varios submotivos.

El desarrollo argumental del motivo del art. 88.1.c) contiene un
doble planteamiento, alusivo a la motivacién y a la incongruencia extra
petita.

En esencia y bajo esa doble vertiente, con reiterada alegacion
en cada una de ellas a la vulneracién de los arts. 67 LJCA, 24.1 y 120.3
CE y 218 LEC, se denuncia que la sentencia ha introducido en su
fundamentacion en el Fundamento de Derecho Tercero, apartado c), la
consideracion del derecho fundamental de igualdad enire hombres vy
mujeres, no alegado por el Ayuniamiento demandado, citando las
sentencias de esta Sala de 16 de diciembre de 2010 (Seccidén 5%), 16 de
marzo de 2009 (Seccién 6%), de 4 de mayo de 2010 (Seccion 4*) y 13 de
octubre de 2010 (Seccion 4%), y reproduciendo selectivamente distintos
pasajes de las mismas.

El motivo culmina con la afirmacion de que en la ordenanza no
existe como motivo de su aprobacion la igualdad entre hombres y
mujeres y si solo la seguridad, y en cuanto a esta se centra en la critica
del pasaje de la sentencia referente a la perturbacion de la tranquilidad
que en la cultura occidental produce la ocultacién del rostro.

2).- El motivo formulado bajo la cobertura de la letra d) del art.
88.1 se divide en cinco apartados distintos, epigrafiados,
respectivamente, con las letras A a D, subdividiéndose, a su vez, el A en
cuatro subapartados: A.1 a A 4.



El apartado A en su planteamienio global se enuncia como
«infraccion de la Competencia en materia legislativa, al no haber tenido
en cuenta la sentencia la inexistencia de norma legal preexistente con
cobertura para establecer sanciones e infracciones».

En el apartado A.1 se censura la argumentacion de la sentencia
referida a la interpretacion de los arts. 139 y 140 LBRL como base de la
proclamada competencia del Ayuntamiento al respecto, diciendo, en
esencia, que «obvia el objeto primordial del procedimiento judicial, que no
es olro que la prohibicion planteada por primera vez en democracia en
nuestro pais, procede a legislar sobre las sanciones de una tipificacion
sobre infracciones preexistentes, sino [sic] que directamente describe
nuevas infracciones y por tanto la sancion es posterior a la infraccion y no
al revés», y que el contenido de la sentencia en el que se afirma que la
vestimenta puede atentar a la franquilidad de otros, es «fotalmente
desacertado y sobre el cual esta parte discrepa abiertamente ya que
entra dentro del campo de la opinion y no del derecho, y por tanto
vulnerando el principio de legalidad por ser discriminatoria y
desproporcionada».

En apoyo de su tesis critica trae a colacion, con reproduccidn
selectiva de pasajes, las sentencias de esta Sala Tercera de 2 de febrero
de 2002 (Seccion 2%) Recurso 7533/1996; 8 de abril de 2002 (Seccién 2%)
Recurso 1246/1996; 9 de diciembre de 2002 (Seccién 3%), Recurso
136/2001; y la del Tribunal Constitucional 131/2010, de 2 de diciembre.

En el apartado A.2 (de confusa redaccién), hasta donde es
comprensible, aduce la vulneracion de la reserva legal del art. 81.1 en
relacion con el 149 CE, y la de los articulos 65 y 84 del Estatuto de
Cataluiia, al no existir delegacion competencial expresa en la materia,
con cita de las sentencias del Tribunal Constitucional 173/1998 y
37/1981.

En el apartado A.3 se alega la «infraccion del Convenio para la
proteccion de los Derechos Humanos y las libertades Fundamentales (n°
177 del Consefo de Europa) hecho en Roma el 4 de noviembre de 2000,
aprobado y ratificado por las Cortes Generales, y prevista [sic] en el
articulo 94.1 de la Constitucion Espafiola, el 25 de enero de 2008». Se



aduce la vulneracidon del convenio y la del articulo 94.1 CE. En esencia se
viene a sostener que la sentencia «mediante su motivacion ampara la
discriminacion de la autoridad publica individualizada en el Ayuntamiento
de Lleida, una discriminacion basada en prejuicios sociales, dado que al
manifestar que el derecho de igualdad prima sobre el derecho individual a
elegir libremente, esld directamente apuntando a la discriminacion
religiosa, a la islamofobia o bien sino [sic] fuera asf, 0 no fuese es [sic] la
intencion, simplemente, extralimitandose del debate legal y judicial se iria
a concluir que directamente la opinion personal prima sobre la aplicacion
del principio de legalidad por causa que desconocemos».

En el apartado A.4 se dice que «infringe la sentencia la Ley
7/1985 reguladora de las Bases Locales [sic] (articulos 25, 26 y 28) y la
fey 33/2003 sobre el patrimonio de las administraciones publicas, por
extralimitacion de las facultades concedidas legalmente, dado que la
excepcion que plantea el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en su
jurisprudencia en el Fundamento Segundo, pdgina 7, parrafo tercero de
la sentencia sobre la posibilidad de que en temas accesorios se puedan
regular los derechos fundamentales, cuando el contenido mismo de la
ordenanza no es un tema accesorio sino crucial y fundamental de la
propia esencia del derecho a la libertad religiosa y al uso de espacios
ptblicos y que a mayor abundamiento debian ir relacionados
directamente con la seguridad en los mismos, cuando como refleja la
ordenanza no existe perturbacién o problema de convivencia alguno ni
riesgo para la seguridad». Se cita en apoyo de la tesis la sentencia de
esta Sala (Seccion 4%) de 14 de octubre de 2009, Recurso 5229/2007, y
se insiste en la necesidad de una ley previa inexistente.

El apartado B del motivo, (en realidad un motivo distinto de
propia entidad singularizada) se enuncia como «infraccion del articulo 16
de la Constitucion Espafiola y de los articulos 1 y 2.1 de la Ley Orgéanica
de Libertad Religiosa y de la aplicacion del concepto de orden publico
alegado en la sentencia recurrida... Normativa preexistente suficiente
(Art. 20 de la Ley de proteccion de la seguridad ciudadana)»

En esencia el motivo alude a la concepcion del concepto de
orden publico aplicado en el Fundamento de Derecho Segundo de la
Sentencia, que considera contrario a los articulos 6, 12 6 1255 del Cédigo



Civil en relacion con los arts. 544 y ss. del Cddigo Penal, destacando la
diferente concepcidn al respecto utilizada en el Auto dictado en la pieza
de medidas cautelares, en que se acordé la suspensién de la Ordenanza.
Se dice que se infringe la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre
perturbacion del orden piiblico, pues la seniencia «confunde los términos
legales bien diferenciados, la sequridad, el orden publico y la tranquilidad
o paz social, extremos que no han sido justificados en el procedimiento»,
quejandose la recutrente de la inadmision de la prueba para acreditar la
falta de expedientes acreditativos de posibles perturbaciones de la
convivencia, tachando a la Sentencia de expresar una motivacion basada
«en apreciaciones subjetivas en opiniones no amparadas ni en una Ley ni
en la Jurisprudencia, y que solo se sustentan en creencias personales
que no son suficientes para coartar el ejercicio de Derechos
Fundamentales».

En apoyo de la tesis expuesta cita, con reproduccion selectiva
de contenidos, las Sentencias de la Sala Segunda 1154/2011 de 12 de
enero, de la Sala Primera 602/2010, de 8 de octubre, Recurso 313/2007,
de la misma Sala Primera 222/2010, de 19 de abril, Recurso 2079/2005;
sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, caso fvanova
contra Bulgaria, sentencia de 12 de abril de 2007; 2007/86, caso Perry
contra Letonia, sentencia de 8 de noviembre de 2007 con reproduccién
selectiva de contenidos de las dos, y SSTDH2006/54, caso Delegacion
de Moscu del Ejercito de Salvacion contra Rusia, de 5 de octubre de
2006; 2004/100, caso Santo Consejo Supremo de la Comunidad
Musulmana contra Bulgaria, sentencia de 16 de diciembre de 2004,
2001/859, caso Iglesia Metropolitana Bessarabia y otros contra Moldavia,
de 13 de diciembre de 2001; y 1/2007, caso Kuzneisov y otros contra
Rusia, Sentencia de 11 de enero de 2007.

Se censura en el motivo que [a sentencia admite la prohibicion
cuestionada, a pesar de la existencia de legislacién sobradamente
suficiente para comprobar la identidad, sobre la base de una opinién
subjetiva de la tranquilidad, sin que exista cobertura legal para la
Ordenanza, y rechazando que las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos invocadas en la sentencia tengan que ver con el
caso, dado que en ellas «se trata de un tema de menores en recintos de



la educacion, y no del libre ejercicio de los derechos que la Ley reconoce
a las personas».

El apartado C del motivo global amparado en la letra d) de art.
88.1 LJCA aduce la «infraccion del articulo 14 de la Constitucion
Espafiola y del articulo 14 del Convenio Europeo para la proteccion de
los derechos fundamentales y Libertades Fundamentales (prohibicion de
discriminacion) y del protocolo n° 12 del Convenio para la proteccion de
los derechos fundamentes de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales y a [sic] la jurisprudencia del TEDH».

Tras referir el motivo el contenido del art. 9.3 del Convenio, y el
del art. 5 del Protocolo, y aludir a la Sentencia del TEDH sobre la nocion
de discriminacién del art. 14 del Convenio, con cita al respecto de la
STEDH de 28 de mayo de 1985 en caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali
contra el Reino Unido, apartado 72, afirma que «/la medida es
discriminatoria porque no existe relacion razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y el objetivo perseguido, dado que
manifestar que la finalidad perseguida es el orden publico y la sequridad
sin justificar la necesidad de dicha medida y cuando existe [sic] normas
aplicables suficientes para garantizar ambas [sic), no procede, sin contar
con otro argumento insostenible y totalmente discriminatorio que es el
contenido en la pdgina 9 de la sentencia, apartado ¢ “necesaria para una
sociedad democratica”, la cual [sic] no solo no es ajustado [sic] a Derecho
sino que el concepto de igualdad puesto por encima del derecho de
elegir, con la afirmacion
voluntario o no” a [sic] convierte a la sentencia en impugnable, al haber

. ello con independencia de que su caso

resuelto de forma incongruente con la fundamentacion juridica del
procedimiento que se sustenta en la motivacion juridica de la ordenanza
impugnada y no en una supuesta igualdad que ademads, supone un juicio
de valor subjetivo no aplicable a ningtin caso concreto sino a una opinion
personal no juridica que da por hecho que existe desigualdad entre
hombre y mujer por el hecho de que ciertas mujeres decidan
indumentarse de una manera determinada, el derecho constitucional
referido al articulo 14 de la CE ha sido claramente vulnerado en la
sentencia impugnada».



Tras referirse en apoyo de la tesis, con reproduccion de un
pasaje, a la Sentencia de esta Sala y Seccién de 2 de Julio de 2008,
recurso 3108/2005, reproducir el pasaje de la sentencia recurrida en el
gue se declara que el porte del velo integral “es un acto motivado o
inspirado por una religion o una conviccion”, y afirmar que la sentencia se
basa en excluir tal vestimenta de la libertad religiosa simplemente por el
hecho de que pueda molestar a terceros, se afirma que «claramente esta
discrimindandose a esias personas impidiéndoles el uso de espacios
publicos solo por el motivo de ir vestidos de forma diferente al cubrirse el

rostro con velo», sin que haya existido problema de convivencia alguno.

Se afirma a continuacidon que «este recurso de casacion
responde a la necesidad que el debafte se traslade a sedes o instituciones
mas representativas capaces de poder determinar sobre este respecto y
evitar el denominado efecto dominé que puede conllevar algo que ahora
no existe, es decir un conflicto social, derivando la norma en un problema
en lugar de una solucion».

Se alude finalmente en el apartado del motivo que analizamos al
informe de la Secretaria del Ayuntamiento en el expediente administrativo
en el que se afirma «no existe en este momenito alteracién suficiente
relevante de la convivencia ciudadana», y al Auto de la pieza de medidas
provisionales que acordd la suspension, del que transcribe su pasaje
esencial, en el que se admite la posibilidad de produccién de perjuicios
irreparables a los afectados y la inexistencia de perjuicios para el interés
publico, pues «la obligacion de todo ciudadano de identificarse al
requerimiento de las autoridades o funcionario legitimado viene impuesta
por la legisiacion vigente, y por tanto el mantenimiento del orden ptblico y
de la seguridad ciudadana en nada se ven afectados por la suspension»,
argumentacién del Auto que la recurrente considera idéntica a la suya,
considerando infundado el cambio de criterioc sobre tal extremo en la
Sentencia respecto al Auto.

El apartado D, dltimo del motivo alega «infraccion de los
articulos 10 de la Constitucion Espafiola y 23 de la Ley Electoral y de la
Directiva Comunitaria 93/100 CE».



Censura que la sentencia rechazase la alegada infraccion,
amparédndose en que la parte no desarrollaba claramente la motivacion.
La parte se refiere a los arts. 2, 3, 155 y 211 de la Ley Organica del
Régimen Electoral General referida, para concluir afirmando que «la
Sentencia impugnada ha vulnerado foda la normativa electoral sobre
derecho de sufragio recogido en el articufo 10 [sic] y 23 de la Constitucion
Espanola, al prohibir la entrada en los recintos publicos donde deberan
ejercer los cargos electos si para ellfo fueran escogidos, sin que pueda
limitarse dicho derecho por la ordenanza municipal impugnada...», «dado
que un efecto colateral de la ordenanza seria la imposibilidad de que si
alguna de estas personas accediese a algun cargo publico de forma
electa, no podria acceder al recinto municipal para poder cumplir su
mandato, extremo que por si solo ya deberia implicar la nulidad de Ia
ordenanza, y de la resolucion judicial recurrida, al afectar, invadiendo sus
competencias, a una Ley Organica y a la Carta fundamental de nuestra
sociedad».

A continuacion se refiere el motivo a las opiniones cualificadas
en contra de la prohibicién del velo.

Fundamento de Derecho Cuarto.-

El Ayuntamiento de Lleida en su oposicion al recurso sale al
paso de cada uno de los motivos.

En cuanto al primero sostiene que la sentencia recurrida esta
suficientemente motivada, invocando la Sentencia de la Seccién 52 de
esta Sala de 30 de junio de 2011, con transcripcién selectiva de un
pasaje sobre la extension exigible de la motivacion, afirmando que la
sentencia explica suficientemente los criterios juridicos de su decision, y
lo ha hecho dentro de los propios limites planteados por las partes en
cuanto a las cuestiones propuestas.

Contesta a continuacion a la alegacién de contrario en la que se
impugna el pronunciamiento de la Sentencia contenido en el Fundamento
de Derecho Tercero c¢), resumiendo lo que en esta y en la alegacion
impugnatoria de la recurrente se dice, alegando que «la recurrente esta
confundiendo, al alegar la incongruencia de la Sentencia, la pretension



con los argumentos juridicos en que se basa la misma» y que «son solo
las pretensiones en si misma consideradas las que exigen con [sic]
respuesta congruente», citando en abono de la tesis, con reproduccion
selectiva contenidos, la sentencia de esta Sala, de su Seccidon 4° de 11
de octubre de 2011.

Se afirma que «el principio de congruencia viene siempre
referido a lo pedido por las partes (pretensiones), no a la argumentacion
juridica utilizada para sostener la pretension»; «el principio de
congruencia no se vuinera por el hecho de que los Tribunales basen sus
fallos en fundamentos juridicos distintos de los aducidos por las partes
(STS 17 de julio de 2005, recurso de casacidn 7.943/2000)»; que la
sentencia «no ha omitido resolver las pretensiones formuladas ni ha
resuelto sobre pretensiones no formuladas», y que «lfampoco se ha
producido indefension en el sentido expuesto por la recurrente ya que se
frata de un fundamento, el analizado [se refiere obviamente al
Fundamento de Derecho 3* de la Sentencia y a su apartado ¢, objeto de
la censura de contrario] que la misma recurrente ha traido al proceso
para fundar su pretension, siendo por ello Iégico que la seniencia
analizase el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales».

Se concluye afirmando que la Ordenanza no ha violado el
Convenio.

En su oposicion al motivo segundo del recurso comienza
enfrentandose al apartado A del mismo, sintetizando los enunciados de
los apartados A.1 a A.4 y mostrando globalmente su disconformidad a
ellos.

En sintesis y para defender la competencia del Ayuntamiento, y
tras reconocer como afectante al contenido de la libertad religiosa la
prohibicion cuestionada, y que la prohibicidon cuestionada «se ha de
justificar en la necesidad de resolver un conflicto con otro derecho», se
afirma que «esto no justifica que los Ayuntamientos no tengan ninguna
posibilidad de intervencion en este ambito ya que pueden hacerlo en el
gfercicio de diferentes titulos competenciales»; que «el Ayuntamiento
actua ejerciendo competencias propias y las reconocidas por la normativa



vigente y la jurisprudencia que incluso prevé que las ordenanzas
municipales regulen, ademds de las competencias propias, aspectos
accesorios de los derechos fundamentales» [el subrayado del escrito de
la parte], invocando en abono de sus tesis, con transcripcion selectiva de
contenidos de la misma, la sentencia n® 331/2010 de 7 de Abril de 2010
de la Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccion Quinta) del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia, en relacion con la propia Ordenanza
impugnada en este proceso. Pasa a continuacién el Ayuntamiento a

relacionar los titulos competenciales del Ayuntamiento citando como
tales:

a).- La seguridad, con referencia y transcripcion del art. 2.2 de la
Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero de Seguridad Ciudadana, del art.
1.3 de la Ley Organica 2/1986 de 15 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad y del art. 25.2 de la LBRL y sentencia precitada 331/2010 del
Tribunal Superior de Justicia de Cataluna.

b).- La ordenacion de las relaciones de convivencia de interés
local y del uso de los servicios, equipamientos, infraestructuras,
instalaciones y servicios publicos, con cita y reproduccion del art. 139 de
la Ley 7/1985 LBRL, y de los articulos 4 y 8 de la Ordenanza recurrida, y
cita de los articulos 84 de la LBRL, 247 y 248 del Decreto Legislativo
2/2003, de 28 de abril que aprueba el Texto Refundido de la Ley
Municipal y de Regimen Local de Catalufia (TRLMRLC) y el «87 de la
LPPAP» que «reconocen a los Ayuntamientos competencias para regular
fa prestacion de servicios y el uso de los espacios y equipamientos
municipales», afadiendo a dicha cita que «esta regulacién deberd ser
congruente con los motivos y finalidades sobre la que se justifica».

c).- Otros ambitos de intervencion municipal. Se cita al respecto
los atts. 25, 26 y 28 LBRL y 66, 67 y 71 TRLMRLC que <«atribuyen de
forma genérica competencias para promover cualquier tipo de actividades
y prestar aquellos servicios publicos que contribuyan a satisfacer las
necesidades y aspiraciones de la Comunidad vecinal», haciendo una
descripcion de las diferentes areas sociales que puedan ser concernidas.

Las consideraciones anteriores llevan al Ayuntamiento a
establecer estas conclusiones:



1).- que en el «marco legal actual los Ayuntamientos no tienen
atribuidas expresamente competencias para prohibir, con caracter
general indiscriminado, que en la via publica cualquier persona utilice el
velo integral o otros elementos que imposibiliten su identificacion
(pasamontahas, casquetes, cascos integrales, mdscaras, efc...), en tanto
que estas actuaciones forman parte del ejercicio de diferentes derechos
fundamentales reconocidos a todas las personas por la Constitucion»,
citando en este sentido la STC 132/2001.

2).- que «los arficulos 26.2, 27.9 y 102.25 de la OMCyC no
contempla ninguna prohibicion general ni indiscriminada de la utilizacion
del velo integral o de oifros elementos que imposibiliten la identificacion
de las personas, sino que regula unas situaciones especificas y
concretas en unos ambitos perfectamente determinados, como se puede
observar en la redaccion de fos mismos».

3).- que «los Ayuntamientos tienen reconocidas competencias
en materias como la seguridad, la integracion social y cultural y la
convivencia ciudadana», que «podrian tener relacion con la adopcion de
medidas relativas al uso del velo integral», y que en este ambito «los
Ayuntamientos pueden regular e incluso restringir el ejercicio de derechos
fundamentales, mediante ordenanzas municipales, siempre que se irate
de regulacién de aspecios accesorios y no fundamentales de estos
derechos».

4).- que «fla regulacion contenida en los arficulos 26.2, 27.9 y
102.25 de la OMCyC tienen en cuenia esos perjuicios y limitaciones y es
respetuosa con la normativa nacional y comuniiaria, en conira del criterio
sostenido por la recurrente en casacion», y que «la jurisprudencia
mencionada por la recurrente no es aplicable a la regulacion que se
discute en este proceso», afirmando que las sentencias de este Tribunal
de 1999 y 2002 citadas «contienen una doctrina ya superada por
posteriores sentencias del TC §TS 30-11-2010)».

Tras reproducir los contenidos de la sentencia recurrida
atinentes a la cuestionada competencia del Ayuntamiento, entre los que
destaca la afirmacién de ésta segun la cual «en nuestra cultura occidental



el ocuftamiento del rostro en la realizacion de actividades cotidianas
produce perturbacion de la tranquilidad, por falta de vision para el resto
de las personas de un elemento esencialmente identificativo cual es la
cara de la persona que lo oculta», criterio que el Ayuntamiento dice
compariir totalmente, cierra el apartado con amplia reproduccién literal
del contenido conclusivo de la sentencia sobre el tema de la
competencia, afirmando que lo comparte.

Se opone al apartado B del motivo segundo del recurso,
negando la vulheracion del art. 16 CE y de la [.O 7/1985, de Libertad
Religiosa, centrandose sus alegaciones al respecto en la contestacion a
la demanda. En esencia el desarrollo de la oposicion a este apartado se
concreta en los siguientes puntos:

a) que las limitaciones de la Ordenanza se refieren a cualquier
elemento que obstaculice la vision del rostro e impida la identificacion y
comunicacion visual.

b) cita de las competencias del Ayuntamiento establecidas en los
arts. 25y 28 LBRL y 66, 67 y 71 TRLMRLC, reiterando consideraciones
expuestas en el apartado de respuesta al apartado A.

c¢) remision al documento de trabajo redactado por el Senado de
Francia el mes de diciembre de 2008, denominado "Le port de la burqua
dans les lieux publics - LC 201", obrante en el expediente administrativo.

d) reproduccion de los contenidos de la sentencia recurrida
alusivos a la alegada vulneracion del art. 16 CE, que en ellos se rechaza,
y que el Ayuntamiento dice que comparte.

Especialmente rechaza el Ayuntamiento: a) la interpretacion del
término orden publico que sostiene la recurrente; b) la afirmacion de ésta
de que la sentencia vulnera mediante “fa desigualdad y la
discriminacion...” el "ejercicio de un derecho fundamental de acceso a los
lugares publicos...", pues el art. 16 CE no ampara el derecho a
comportarse en todas las circunstancias de la vida con arreglo a las
propias creencias, que es lo que parece que defiende la recurrente; ¢) la
atribucion a la sentencia de la confusion de los términos seguridad, orden



publico y perturbacion de la tranquilidad pdblica, afirmacién que, dice el
Ayuntamiento, la mativacion no fundamenta.

En su oposicién al apartado C del motivo segundo del recurso,
respecto a la vulneracién del art. 14 CE y del art. 14 del Convenio
Europeo dice que en ese apartado la recurrente aborda la regulacién
contenida en el art. 9 del Convenio. El Ayuntamienio insiste en que la
Ordenanza no tiene por objeto la regulacién exclusiva del velo integral,
sino de los elementos que obstaculicen la visidn del rostro, diciendo que
la recurrente insiste en centrar el debate en el burka o nigab, lo que no ha
hecho el Ayuntamiento en la Ordenanza, reproduciendo a continuacién el
contenido esencial del Fundamento de Derecho Tercero de la Sentencia.

Finalmente en su oposicion al apartado D del motivo segundo
del recurso el Ayuntamiento alude a que en su escrito de contestacién a
la demanda exponia que la modificacion de la Ordenanza no impide a
ningun cargo electo acceder a los espacios publicos por el hecho de
llevar un signo de vestimenta religioso, insistiendo en su planteamiento
de otros apartados anteriores de la prohibicion de cualquier elemento que
obstaculice la vision del rostro y la comunicacion visual. Y afirma que «/a
regulacion municipal referida a la utilizacion de aquellos equipamientos y
servicios que no son de recepcion obligatoria puede contemplar, como
requisito de acceso, permanencia y uso, asi como el propio ejercicio de
las actividades que se desarrollan, la no utilizacion de los elementos
citados».

Niega la fundamentacion de las afirmaciones de la recurrente y
reproduce en lo esencial el contenido del Fundamento de Derecho Cuarto
de la sentencia, que dice compartir, pidiendo finalmente la desestimacién
del motivo y del recurso.

Fundamento de Derecho Quinto.-

El Ministerio Fiscal, en relacion al primer motivo del recurso,
cuya fundamentacioén dice que «no resulta facil de entender», afirma que
«basta la lectura de la sentencia para comprobar la inexactitud de la
denunciada "falta TOTAL de motivacion"», refiriéndose sintéticamente al
respecto al contenido de los distintos fundamentos de la sentencia, para



afirmar que «hay motivacién, muy abundante por cierto». Y en cuanto a la
alegada incongruencia por el contenido del Fundamento de Derecho
Tercero in fine, niega que pueda considerarse como incongruencia, pues
en su apreciacion «no es sino un puro y simple razonamiento al hilo de la
jurisprudencia del TEDH?». Destaca la contradiccion de esa alegacion con
la de ausencia total de motivacién de la sentencia, y afirma por ultimo que
«el debate sobre la igualdad de la mujer fué infroducida por el Fiscal en
sus alegaciones», y que «la respuesta dada en la sentencia se mantiene,
sin duda, en los términos del debate procesal tal cual ha sido planteado».
En io que hace al motivo segundo, que, dice el Fiscal, contiene en
realidad cuatro motivos, responde el Fiscal en otros tantos apartados A a
D, correlativos a los de la misma signacion del motivo. En el apartado A,
fras sucinta referencia a la impugnacién del recurrente, alusiva a la
fundamentacién por la Sala de la competencia dada en los art. 139 y 140
de la LBRL, el Fiscal afirma que «es este el verdadero ntcleo de la
cuestion, tal como viene planteado desde fa instancia (aunque no se
explicitaba entonces la invocacion formal del articulo 25.1 de la CE, que
es, sin embargo, la esencia de la decision que ahora se combate) y en el
que hemos de dar la razén al recurrente». El Fiscal sostiene «gue el
Ayuntamiento de Lleida carece de competencia para regular la materia,
no amparable en los art. 139y 140 de la LBRL».

Tras referirse el Fiscal a la regulacién de la Ordenanza, y
destacando que «se tipifica, pues, una nueva infraccidn de cardcter leve,
a la que se anuda la correspondiente sancion», el Fiscal sintetiza la
argumentacion de la sentencia al respecto y entra a exponer su propia
tesis critica del razonamiento de la sentencia, en estos términos:

«Cree el Fiscal que: 1} El debate no puede ser la mayor o menor
implantacion del uso def velo integral, pues resulta evidente que difiere segtin
los paises y, sobre todo, depende de decisiones personales, como
corresponde a un ambito, el religioso, en que lo subjetivo prima sobre lo
objetivo. 2} Lo indubitado -la sentencia no lo niega- es que el uso de fal
prenda afecta a un émbito de indudable transcendencia religiosa lo que
supone la afectacién al articulo 16 de la Constitucion Espafiola. 3) Cabe
aceptar, a consecuencia de aquella diversidad, que no se trata de un
elemento esencial en el credo islamico. Elfo supone a priori la genérica

posibifidad de regulacidn por la autoridad local, sin perjuicio de uftetiores



matizaciones. 4) Resufta en todo caso imprescindible la presencia de

cobertura legal habilitante, lo que, en opinion del Fiscal, no existe».

Se refiere después el Fiscal a la afirmacion de la sentencia
alusiva a la perturbacion de la tranquilidad, que ésta atribuye al
ocultamiento del rostro en la cultura occidental, y afirma:

«No creemos aceptable, en el momento histérico que vivimos,
semejante  afirmacion con el cardcier de objetividad y generalidad que
requiere para integrar el injusto adminisirativo a que se refiere al articulo 140
de la LBRL. Resulta muy dificil aceptarfo en una sociedad globalizada y
multicultural, en que imdgenes y noticias permiten compartir -a través de los
medios audiovisuales v de internet- el dia a dia de ofros paises y culfuras,
presentes ademds en la vida cotidiana debido a la intensidad del proceso

migratorio.

Solamente desde la objefiva constatacion de la intranquilidad, del
desasosiego de fa generalidad de los ciudadanos ante un determinado
fenomeno, cabria considerar respaldada legalmente la prohibicidn, y no cree
el Fiscal que el uso del velo integral produzca ese efecto, ni que exista dato
objetivo alguno en todo ef proceso normativo, ni en el judicial, que permita

afirmatrio.

Cree el Fiscal que la perturbacion de la convivencia a que fa norma se
refiere ha de tener un minimo de relevancia en cualquiera de sus
modalidades, siendo luego la intensidad de su afectacion a la tranquilidad (o
al gjercicio de derechos legitimos de otros, que evidentermnente no es el caso)
lo que permitird calificar la conducta cormo muy grave, grave o leve. Negar
esta afirmacidn supondria aceptar la tipicidad de perturbaciones irrelevantes

de la convivencia, lo que no parece de recibo.

Y es que es de esencia a la convivencia la general acepiacion de
innumerables perturbaciones (de la tranquilidad, esto es del sosiego y
quietud individuales) que, por su naturaleza, son socialmente considerados

irtelevantes....

Al no tratarse de conductas que produzcan -consecuencias

fisicamente evaluables (como el ruido, las emanaciones de gases o fluidos,



la emisién de ondas magnéticas, el omatoe de la edificacion, juegos,
animales, que estan sin duda en la génesis de la reforma de 2003 que
alumbrd los articulos 139 y 140 de la LBRL) resulta un puro ejercicio de
voluntarismo reconocer en aquellas conductas la posibifidad perturbadora
que permita encuadrarlas en el conceplo legal -perturbacion de la
convivencia que afecla a la tranquilidad- aun cuando no se aceptara que lo

irrelevante estd fuera de la normas.

Aduce a continuacion el Fiscal que «para afirmar la existencia de
cobertura legal, olvida la senfencia la necesidad de interpretar
restrictivamente el derecho sancionador y hacerlo a la luz de los
instrumentos internacionales: primero cuando limita la exigencia de
relevancia a las infracciones muy graves (aceptando asi la tipicidad de
perturbaciones irrelevantes), después, al obviar, con sacrificio de la
necesaria proporcionalidad, las limitaciones que la prohibicion genera (y
que hemos enumerado en el apartado 2 de los Antecedentes), obligando
a quien no quiera renunciar a la expresion religiosa que el velo integral
supone, a un apartamiento de los espacios administrativos, de ocio,
cufturales y comerciales, tan contrario al espiritu que anida en los
instrumentos internacionales, y tan contrario a preceptos bdsicos...»,
refiriéndose a continuacién con indicacién de sus respectivos contenidos
al articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de
1966, al articulo 3 de la Declaracion de Naciones Unidas sobre minorias,
a la Carta Europea de Salvaguarda de los Derechos Humanos en la
Ciudad (Saint Denise, 18 de mayo de 2000), a la Carta Europea de
Autonomia Local vy, sin fuerza vinculante, a la Recomendacion 1927 del
Consejo de Europa (Asamblea Parlamentaria de 23 de Junio de 2010),
sobre Islam, islamismo e islamofobia en Europa.

Réspeoto a la justificacion de la prohibicidn que la sentencia
refiere al art. 20 de la Ley de Proteccidén ciudadana, «dado que “ef
mantenimiento continuado de la seguridad de espacios municipales
corresponde al Ayuntamiento» dice el Fiscal que:

«Sgslaya la sentencia que ese precepto legal en modo alguna
regula fa libertad de accesc o uso de entorno alguno, sino algo distinto como
el deber ciudadano de identificarse ante los agentes de la autoridad en el

gjercicio de sus funciones de proteccion de la seguridad, Tal deber existe



legalmente y ningtn problema existiria si la Ordenanza se hubiera limitadoc a
proclamar su vigencia, con los posibles matices, en los espacios a que se
refiere. Pero lefos de ello, la Ordenanza prohibe y permite sancionar el acceso
o permanencia de personal con velo, aungue hubieran sido perfeclamente
identificadas, esto es, aunque el pardmetro de seguridad que la ley 1/92
establece hubiera sido satisfecho. A partir de ahi, carece de sentido pretender
amparar en tal precepto limitaciones que nada tenen que ver con el valor que
el mismo protege. Lo que no alcanza, como antes difimos, al Reglamento de
Transporte Urbano de Viajeros, que se limita a regular la identificacicn de los

vigjeros para el uso de las farjetas de precio reducido o farifa social».

En cuanto a la apelacion en la sentencia, como justificacién, al
limite del orden publico, concepto «siempre dificil de aprehender», dice
el Fiscal, afirma este que «lo que la sentencia debiera haber explicado, y
deja sin explicacion convincente alguna, es en qué modo el uso del velo
integral altera el orden publico, esto es, la ‘paz social’, la “paz publica”, a
nuestro juicio inmune-al uso de semejante prenda, por muy ajena a
nuestra cultura que esta sea»,

Concluye el Fiscal proponiendo la estimacion del motivo, salvo
en lo que al Reglamento de Transporte Urbano de Viajeros se refiere.,

En lo atinente al apartado B, correlative al de la misma letra del
motivo, referente a la vulneracion del art. 16 CE, y tras aludir a la
argumentacién contenida en el Fundamento Derecho Tercero de la
Sentencia, dice el Fiscal:

«No resulta fdcil comprender la referencia al derecho a la igualdad para
justificar la necesidad de la medida, visto que la finalidad legitima que se
sefiala no es ftal, sino, gendricamente, la proteccion de los derechos y
libertades ajenas y del orden publico. Tampoco comprende bien el Fiscal la
referencia a “la proteccién de los derechos y libertades ajenas”, que aparecen
por primera vez como concepto habilitador pues en el fundamento segundo
fue ‘la tranguilidad" por la falta de vision de la cara, no ‘el ejercicio de
derechos legitimos”, en verdad dificimente defendible (salvo que
construyamos un derecho a ver el rostro de otro, que supone fa negacién del

derecho de cada cual a exhibirlo) el factor habilitador»



Concluye el Fiscal diciendo que «en cualquier caso, no cabe
aceptar la precision legal, de conformidad con el derecho interno, como
hemos razonado al examinar el motivo anterior, lo que ha de provocar
lambién la de éste».

Acepta el Fiscal en esencia en el apartado C correlativo al de la
misma letra del motivo el razonamiento de la sentencia en torno a la
alegada vulneracion del art. 14 CE.

Por ultimo, en el aparto D, correlativo al de la misma letra del
motivo, alusivo a la infraccidn de los arts. 10 CE y 23 de la Ley Electoral y
de la Directiva Comunitaria 93/100/CE, el Fiscal viene a aceptar el
razonamiento de la sentencia al respecto, y afiade que:

«No parece necesario recordar, en cualquier caso, que entre los
espacios a que la prohibicidn afecta... no aparecen los Colegios Eleciorales
(que, en cuanto lales, no pueden ser considerador dependencias municipales)
y que el derecho a "acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos (art. 23.2 de la CE) no se ve en principio afectado por la
normaiiva impugnada, sin que pueda pretenderse ahora una suerte de
amparo cautelar o preventivo, ante eventuales limitaciones hoy por hoy

inexistentes. »
Propone el rechazo del motivo.
Fundamento de Derecho Sexto.-

Expuestos con la amplitud necesaria los términos del debate en
esta casacion, en cuanto al motivo del art. 88.1, ¢}, se impone su
desestimacion, por las razones que coincidentemente aducen tanto al
Ayuntamiento demandado como al Ministeric Fiscal.

Ante todo debe observarse que la recurrente, a parte de la
contradiccién que el Fiscal denuncia enire la afirmacion de una total falta
de motivacion y la argumentacion critica contra uno de los contenidos de
la fundamentacién de la sentencia, mezcla en el motivo consideraciones
que, en su caso, podrian tener encaje en el motivo legal en que se
ampara, con otfras relativas a la critica de fondo de la sentencia, cuyo



marco de amparo debe ser el del art. 88.1.d), siendo esa confusién de
contenidos en el motivo causa de inadmisibilidad de este segin continua
jurisprudencia de esta Sala, de innecesaria cita individualizada (por todas
STS de 19 de diciembre de 2012, Rec. cas. n.° 4510/2010).

En todo caso, y respecto a la alegada falta total de motivacion
de la sentencia, la sola lectura de ésta evidencia lo incierto de la
alegacion, sin que sea preciso que nos refiramos aqui en detalle,
reiterandolo, al contenido de su motivacidon, bastando simplemente con
referiros a lo expuesto al respecto en el Fundamento de Derecho
Primero de esta nuestra Sentencia, donde queda reilejada con suficiente
precision la fundamentacion de la recurrida, y a la doctrina de este
Tribunal sobre el alcance de la exigencia de motivacidn, correctamente
aludida por el Ayuntamiento recurrido en su oposicion, con la cita de la
Sentencia de esta Sala, de su Seccion 4%, de 11 de octubre de 2011,
cuya doctrina, aplicada al caso actual, justifica el rechazo de la alegacion
de la recurrente al respecto.

Y, en cuanto a la alegada incongruencia, merece el mismo
rechazo. Primero, porque, habida cuenta de que la alegacidn relativa a la
igualdad de la mujer se trajo al proceso por el Ministerio Fiscal, como
indica éste en su escrito, es visto gue se encuentra en el marco de las
cuestiones controvertidas en el que el Tribunal, conforme a lo dispuesto
en los arts. 33.1 y 67.1 LJCA, debe resolver, no tratandose asi de una
cuestion de las referidas en el art. 33.2, de la propia Ley.

Después, porque traida la cuestion al procesc por la propia
recurrente, aunque sea para impugnarla, ya por ello se inserta en el
elenco de cuestiones a decidir, sin que sea aceptable la que estimamos
consideracion implicita en la alegacion de la recurrente, segin la cual es
sdlo al Ayuntamiento al que correspondia suscitar en el proceso tal
cuestion, de modo que, al no haberlo hecho, quede vedada al Tribunal el
tratamiento de la misma y su utilizacion en la fundamentacion de la
sentencia, a no ser por el cauce del referido art. 33.2 LJCA,
planteamiento que la Sala no comparte.

Y, finalmente, porque lo que cuenta a efectos del motivo del art.
88.1.¢) LJCA, es que en la infraccidn a que el motivo se refiere “se haya



producido indefension para la parte” y mal puede alegarse indefension,
cuando es la propia parte la que ha suscitado la cuestion en el proceso, a
la que la Sentencia responde, aunque sea para desestimar la tesis de
quien la propone. Se impone asi, como ya se dijo al principio, la
desestimacion de este primer motivo.,

Fundamento de Derecho Séptimo.-

El motivo segundo, amparado en el art. 80.1 d), como ya se dijo,
incluye cuatro submotivos distintos, resumidos en el Fundamento de
Derecho Tercero de esta nuesira sentencia.

Antes de darles respuesta individualizada es preciso destacar la
intima relacién entre los contenidos que se exponen bajo los apartados A
y B del motivo, e incluso del C, que aconsejan de entrada una
consideracién conjunta de los mismos con caracter previo a referimos
individualizadamente a cada apartado del motivo.

Al respecto debe indicarse que la alegacién de incompetencia
del Ayuntamiento depende en definitiva de lo que se aprecie sobre la
alegada vulneracidn de la libertad religiosa y de las exigencias
constitucionales para su posible limitacién, de modo que, sin adentrarse
en el tratamienio de eéstas, no es posible determinar si, al hacer el
Ayuntamiento recurrido lo que hizo, se extralimité o no en sus
competencias.

Sdlo si en la prohibicién cuestionada en el proceso la Ordenanza
recurrida (la ordenanza misma, no los razonamientos que en su
salvaguarda se exponen en la Sentencia y en los escritos del
Ayuntamiento recurrido en la instancia y en la casacién) invocase como
titulo competencial el de la regulacién del ejercicio de la libertad religiosa,
el tema competencial tendria en si singularidad para ser considerado
aisladamente dei tema de fondo de la vulneracion del derecho
fundamental; pero ese no es el caso, pues la Ordenanza se
autoencuadra en otros titulos competenciales, que, en principio, no
resultan cuestionables en cuanto tales.



Consideramos por ello que el orden légico de examen deba ser
primero, el del analisis de la alegada vulneracion del art. 16 CE, de lo que
se derivara si el Ayuntamiento, al hacer lo que hizo, era o no competente
para hacerlo. Por tanto acometeremos nuestro analisis con ese
planteamiento sistematico, aunque procurando dar respuesta a las
argumentaciones que desde ofro criterio sistematico de ordenacion han
expuesto las partes.

Conviene, no obstante, aislando el planteamiento competencial,
dar respuesta a una afirmacion de la sentencia contenida en el
Fundamenio Segundo, y sobre la que insiste el Ayuntamiento en su
escrito de oposicion, y que hasta cierto punto comparte el Ministerio
Fiscal en el suyo, que consideramos constitucionalmente inaceptable.

Tal vez pudiéramos entender que en realidad dicha afirmacion
quizas no pretenda tener el alcance que sus términos sugieren, sino que
acaso quisiera decir otra cosa. Estimamos, no obstante, que es necesario
detenernos en ella, ajustandonos a los concretos términos en que se
formula.

Nos referimos a la afirmacion contenida en el Fundamento de
Derecho Segundo, en la que, para obviar la inexistencia de ley previa
respecto a la prohibicién cuestionada, se dice, invocando lo dicho por la
Seccidn 5% de la propia Sala en alusioén a lo que una ordenanza puede
regular, que «ef criterio general es que puede regular materias accesorias
de esos derechos fundamentales, sobre todo lo concerniente a las
manifestaciones de la convivencia o vida colectiva dentro del término
municipal a las que se dirige, donde la esfera protectora de los derechos
fundamentales no alcanza a los aspectos accesorios, accideniales o
circunstanciales».

Es necesario diferenciar entre lo que es regulacioén de “aspectos
accesorios, accidentales o circunstanciales” del derecho fundamental, en
la que el objeto directo de la regulacién sean eiementos del derecho
fundamental o de su ejercicio, {por muy accesorio que pueda ser), y lo
que sea regulacién de materias propias de los titulos competenciales de
los Ayuntamientos, que, en su caso, puedan incidir en el ejercicio del



derecho fundamental, aunque no tengan por objeto la regulacion directa
de aspectos del derecho fundamental.

La pretendida atribucion a los Ayuntamientos de competencia
para regular aspectos accesorios de los derechos fundamentales resulta
contraria a lo dispuesto en el art. 53 CE, que dispone que “sélo por fey,
que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra regular el
gfercicio de tales derechos y libertades...”. El hecho de que el referido
precepto constitucional diga que "en fodo caso deberd respetar su
contenido esencial’, no implica, como la expresién de la sentencia que
analizamos pudiera sugerir, (y de ahi la conveniencia de su aclaracion),
que sea el contenido esencial del derecho fundamental lo exclusivamente
reservado a la regulacion de la ley, de modo que en lo que no sea
contenido esencial pueda quedar abierto un espacio de regulacién a otros
poderes publicos distintos del legislador y por medio de otros vehiculos
normativos diferentes de la ley. Por el conirario, segun el referido
precepto constitucional, todo el ejercicio del derecho fundamental esta
reservado a la Ley, y no puede por ello ser objeto directo de regulacion
por una Ordenanza municipal. De ahi la transcendencia que en este caso
tiene el problema de fa existencia o inexistencia de ley previa que permita
establecer el limite al ejercicio del derecho fundamental de la libertad
religiosa que la prohibicién cuestionada establece.

Caso diferente es que la regulacién de materias propias de los
titulos competenciales, que constitucional y legalmente corresponden a
los entes locales, pueda incidir {que no directamente regular) en aspectos
accesorios del derecho fundamental; pero esa incidencia vendra
condicionada en su licitud a que el limite al ejercicio del derecho
fundamental, que, en su caso, pueda suponer, cumpla con las exigencias
constitucionales para poder limitar el ejercicio del derecho fundamental.

La tesis de la sentencia defendida por el Ayuntamiento recurrido
pate de que la potestad normativa del Ayuntamiento esta
constitucionalmente fundada en el principio de autonomia local
consagrado en el art. 140 CE, principio de autonomia que debe
interpretarse de acuerdo con la Carta Europea de la Autonomia Local
(art. 4. 2), y sobre la base de la consideracion democratica de los
poderes del Ayuntamiento, de cuyos principios deriva sélo una



vinculacién negativa a la ley, y no una vinculacion positiva, como pudo
entenderse en el pasado, superada por la actual jurisprudencia del
Tribunal Supremo, lo que confiere a la potestad normativa de los
Ayuntamientos una amplitud muy diferente de la genérica de los
reglamentos.

Tal planteamiento no podemos por menos que compartirio sin
reservas.

Pero de ahi no puede extraerse la consecuencia de que el
Ayuntamiento, pese a la inexistencia de Ley, pueda por si mismo
establecer limitaciones al ejercicio de un derecho fundamental en los
espacios municipales, siendo ahi donde deben entrar en juego el andiisis
del derecho de libertad religiosa (art. 16 CE) y el de los limites de su
ejercicio. En definitiva, el paso desde un principio de vinculacion positiva
de las Ordenanzas municipales a la Ley, (superado hoy por las razones
antes expuestas), a un principio de vinculacidon negativa, no autoriza a
prescindir del hecho de que tal vinculacidén negativa existe, vinculacién
que comienza por la Constitucion (art. 9.1 y 53.1 CE); y ello sentado, si la
Constitucién exige para poder limitar el ejercicio de un derecho
fundamental (como lo es el de libertad religiosa, del art. 16 CE) la
existencia de una ley (art. 53.1 inciso segundo), no se atiene a ese
principio de vinculacion negativa una Ordenanza que directamente
prescinde de la exigencia del art. 53 CE, arrogandose la potestad de
regular lo que la Constitucion reserva a la Ley.

Para justificar la competencia del Ayuntamiento la sentencia
utiliza un recurso dialéctico, que consideramos artificioso, fundandola en
los arts. 139 y 140 de la Ley de Bases de Régimen Local. Dicho recurso
consiste en centrar la cuestiéon referente a la competencia del
Ayuntamiento en la que le corresponde “en materia de potestad
sancionadora” (Fundamento de Derecho Segundo, parrafo octavo),
hablando de "fa prohibicion que se tipifica como infraccion” (péarrafo
siguiente) y de "una prohibicién o infraccion” (parrafo siguiente), pasos
argumentales conducentes al del anélisis de la prevision del art. 139 de la
LBRL, cuando prohibicion o infraccién son conceptos necesariamente
diferenciables, siendo el primero presupuesto, en su caso, del segundo.



Un planteamiento tal no lo consideramos aceptable, pues con él
se oculta en realidad lo que constituye el auténtico centro de gravedad
del problema, que es el de la justificacién constitucional de la prohibicion
del velo integral, dado el caracter del uso de este como manifestacion del
gjercicio de la libertad religiosa, y no la infraccion consecuente a la
incbservancia de la prohibicién. Al razonar como lo hace la sentencia, se
produce una rechazable inversién de los términos del problema, pues se
antepone la consideracion de la infraccidn, pretendiendo justificarla con
base en el art. 139. vy 140 LBRL, deduciendo de la legitimidad de la
infraccion la legitimidad de la prohibicion.

Hasta que no quede justificada (si es que se puede) la
legitimidad constitucional de la prohibicion del velo integral en los
términos en que lo hace la Ordenanza, (lo que, como se indicd mas
detras, esta condicionado al analisis de la alegada vulneracién del art. 16
CE), no debe suscitarse el problema de la legitimidad constitucional de la
infraccién ligada a fa prohibicion.

La sentencia razona adecuadamente, como hemos dicho, la
existencia de un cambio en la jurisprudencia respecto a la concepcion de
las Ordenanzas municipales desde una vinculacién positiva a ley a una
vinculacién negativa, que, afiadimos nosotros, producido en el pasado
inmediatamente anterior a la modificacién de la LBRL, justificd respecto
de la regulacion de la potestad sancionadora de los entes locales una
modulacién y amplitud jurisprudencial en cuanto a las exigencias del art.
25.1 CE, segln las venia interpretando con caracter general el Tribunal
Constitucional. En la actualidad la cuestion ha dejado de ser problematica
tras la modificacion de la LBRL por la Ley 57/2003, que establece
directamente en sede de la ley las bases de la ordenacion de la potestad
sancionadora de los entes locales, con lo que la regulacién de tal
potestad se sujeta hoy, sin necesidad ya de modulacion alguna, a las
estrictas exigencias del art. 25 CE, en la interpretacion del mismo por el
Tribunal Constitucional.

En todo caso, por muy amplia que sea la potestad de los
Ayuntamientos para la regulacion de infracciones y sanciones, nc puede
olvidarse que el art. 139 LBRL se refiere a “las relaciones de convivencia
de interés focal” [subrayado nuestro], lo que de por si obliga a suscitar la



cuestion de si la limitacion de un derecho fundamental, que por definicidn
constitucional corresponde a todos los ciudadanos de la nacién, puede
considerarse como concerniente al interés local, para asi poder atribuir a
los gestores democraticos de ese interés la posibilidad de emanar
regulaciones, gque, al circunscribirse al ambito espacial del ente, no
resultan coextensas con el ambito propio del derecho, de modo que el
derecho resulte limitado en una parte del territorio nacional y no en otras.

Hechas estas precisiones, singularmente referidas a la invocada
competencia del Ayuntamiento para regular aspectos accesorios del
derecho fundamental, y todavia antes de pasar al examen de la alegada
vulneracion de la art. 16 CE, es preciso volver a la observacion hecha al
principio de este fundamento entre los contenidos del motivo expuestos
bajo los apartados A, B y C, para referirnos a la relacion del B con el C;
ésto es, a las alegadas vulneraciones del art. 16 CE y del 14 CE.

Sobre el particular debe indicarse, siguiendo la doctrina del
Tribunal Constitucional, que cuando la pretendida vulneracion de derecho
de igualdad viene unida a la de un derecho fundamental sustantivo, la de
éste subsume la vulneracidon del derecho de igualdad, doctrina que el
Tribunal Constitucional reitera respecto de los derechos establecidos en
los articulos 23 y 28 CE en relacidon con el de igualdad (por todas,
respectivamente, SSTC n® 78/2007 de 23 de abril, F.J. 2° y n° 179/2008
de 22 de diciembre F.J. 1°), que, "mutatis mutandis”, puede trasladarse
en este caso a la relacion entre el art. 16 y 14 CE. De este modo,
analizada y resuelta la alegada vulneracion del art. 16 CE, no debe
entrarse, como algo diferenciado en la del art. 14 CE, pues restablecido
el ejercicio de la libertad religiosa, queda ya por eso eliminada por la
apreciacion de su vulneracion, la que, en su caso, se produciria en el de
igualdad por la discriminacidn por motivos religiosos.

Fundamento de Derecho QOctavo.-

Entramos ya en la alegada vulneracion del art. 16 CE, verdadero
centro neurdlgico de este caso, partiendo de la correcta apreciacién de la
Sentencia (Fundamento de Derecho Segundo), cuando dice que
«utilizando palabras del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de
Estrasburgo por el velo no integral, se puede considerar que en parte es



un acto motivado o inspirado por una religion o una conviccién»; y que
«8in pronunciarnos sobre si este acto constituye en todos los casos un
cumplimento de un deber religioso, si que es o puede ser manifestacion
de una creencia o conviccion ideoldgica o religiosa, y por tanto, un signo
de tal cardcter».

Aceptamos sin reserva tal planteamiento inicial, que, por lo
demas, comparten las partes en esta casacion.

Aunque no sea estrictamente necesario, no estd de mas
observar para reforzar el planteamiento de la sentencia recurrida, que es
el elemento subjetivo de la motivacién de la conducta de vestir un
determinado atuendo por motivos religiosos el dato a considerar desde la
optica del principio de libertad religiosa, que no puede sustituirse por un
hipotético debate, a decidir con caracter previo por el Tribunal, acerca de
si objetivamente las fuentes auténticas de la religion islamica consideran
0 no como deber el uso del velo integral por las mujeres, o se trata de un
simple elemento cultural.

Consideramos asi absolutamente correcta la reserva de la
sentencia a pronunciarse «sobre si este acto constituye en todos los
casos un cumplimiento de un deber religioso».

En primer lugar, porque, dado la neutralidad del Estado en
cuanto a la Religion, no cabe que se pueda inmiscuir en debates de
caracter estrictamente dogmaticos o de moral religiosa. En tal sentido se
expresa la reciente sentencia del TEDH de 15 de enero de 2013, del caso
Eweida y otros contra el Reino Unido, cuando en sus paragrafos 80 y 81
dice:

«80. La libertad religiosa es primordialmente una cuestion de pensamiento

individual y de conciencia...»,

«81. El derecho a la libertad, de conciencia y de religion denota puntos de
vista que alcanzan un determinado nivel de fuerza, seriedad, coherencia o
importancia Siempre que esta se cumple, el deber del Estado de neutralidad e
imparcialidad, serd incompatible con cualquier tipo e iniciativa por parte del

Estado para evaluar la legitimidad de las creencia religiosas o las formas en



gue esa creencias se expresan (Ver Manounsakis y olfras contra Grecia,
Sentencia de 26 de septiembre de 1996, Informes 1996-1V p, 1365§47; Hasan
y Chaush contra Bulgaria [GCJ, no 30985/96, §78 TEDH 2000 X|, Defah Fartis
(El partido del Bienestar ) y otros conifra Turquia [GC], nu, 41340/98,
413242/98, 41343/98 8d. CEDH 2008-1».

Y en segundo lugar, porque desde el punto de vista del art. 16.1
CE, la hipdtesis, planteada a los meros efectos dialécticos, de que se
cuestionase el estricto caracter religioso de la vestimenta, no se le podria
negar su caracter de expresion de una determinada ideologia que, en
cuanto libertad constitucional, tiene el mismo tratamiento que la libertad
religiosa.

Fundamento de Derecho Noveno.-

Partiendo, pues, de que el uso de velo integral constituye una
manifestacion de ejercicio de libertad religiosa, regulada en el art. 16.1
CE y en la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, respecto a cuyo contenido,
ejercicio y limites ha de estarse a lo dispuesto en los aris. 81 y 53 CE,
debemos adentrarnos en el examen de cuales sean las exigencias de la
Constitucion para poder limitar el ejercicio de tal derecho, acudiendo para
ello a la doctrina del Tribunal Constitucional, como interprete supremo de
la Constitucion (art. 1.1 LOTC y art. 5.1 LOPJ).

Sobre el particular existe una rica doctrina de éste, cuyo estudio
a los efectos que aqui interesan (y aunque inevitablemente incidamos en
reiteraciones sobre lo dicho en el fundamento anterior), podemos iniciar
con la alusién a la sentencia n® 154/2002, del Pleno, de 18 de julio,
ampliamente expresada, en concreto en sus fundamentos juridicos 6 a 8,
con abundante cita en ellos de sentencias precedentes. Es
especialmente destacable en la misma la afirmacion, como contenido del
derecho (F.J. 8) de «una dimension externa de “agere licere” [que es
precisamente la que en el caso actual esta en cuestion] que facufta a los
ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros (SSTC 19/1985, F. 2; 120/1990, F. 10, y
137/1990 F. 8)». Este reconocimiento de un ambito de libertad y de una
esfera de «agere licere» lo es «con plena inmunidad de coaccion del
Estado o de cualesquiera grupos sociales» ( STC 46/2001, F. 4, y, en el




mismo sentido, las SSTC 24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de 28 de
octubre». [lo subrayado nuestro].

Especialmente relevante como doctrina general sobre a la
regulacion del contenido y limites de los derechos fundamentales es la
Sentencia del Tribunal Constitucional, de su Pleno, n° 292/2000, de 30 de
noviembre, que, atn referida a un derecho fundamental distinto del que
estd en liza en el actual proceso, resume en terminos muy precisos y
contundentes una doctrina alusiva a los restantes derechos
fundamentales, contenida en su F. J. 11. Se dice al respecto sobre los
limites a los mismos que: «no cabe duda de que han de encontrarfos en
los restantes derechos fundamentales y  bienes  juridicos
constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el principio de unidad
de la Constitucion (SSTC 11/1981, de 8 de abril, F. 7; 196/1987, de 11 de
diciembre [ RTC 1987\196] , F. 6...). Esos limites o bien pueden ser
restricciones directas del derecho fundamental mismo... o bien pueden
ser restricciones al modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho
fundamental. En el primer caso, regular esos limites es una forma de
desarroflo del derecho fundamental. En el segundo, los limites que se
fijan lo son a la forma concreta en la que cabe ejercer el haz de
facultades que compone el contenido del derecho fundamental en
cuestion, constituyendo una manera de regular su efercicio, lo que puede
hacer el legislador ordinario a tenor de lo dispuesto en el art. 53.1 CE. La
primera constatacion que debe hacerse, que no por evidente es menos
capital, es que fa Constitucion ha querido gue la Ley, y sdlo la Ley, pueda
fijar los limites a un derecho fundamental. Los derechos fundamentales
pueden ceder, desde [uego, ante bienes, e incluso intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten
sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del
derecho fundamental restringido ( SSTC 57/1994, de 28 de febrero , F. 6;
18/1999, de 22 de febrero, F. 2). » [los subrayados nuestros].

l.a esencialidad de la ley y su insustituibilidad por cualquier otra
fuente normativa para poder establecer el limite al ejercicio al ejercicio del
derecho de libertad religiosa que entrafa la prohibicién que se cuestiona
en el proceso, resulta asi en nuestro marco constitucional inequivoca
segln esa sentencia.



Ademas, en cuanto a la relacion entre el derecho fundamental y
sus limites y al posible alcance de estos, es bueno acudir a la STC
20/1990, de 15 de febrero, FJ 4, en la que podemos leer:

«...queremos destacar la mdxima amplitud con que la libertad ideoldgica estd
reconocida en el art. 16.1 de la Constitucion, por ser fundamento, juntamente
con la dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes,
segin se proclama en e art. 10.1, de otras libertades y derechos

fundamentales...»
Y mas adelante:

«d) Finalmente, hemos de recordar que, si bien es cierto que los
derechos y liberfades fundamentales no son absolutos -como recuerda la STC
159/1986, de 16 de diciembre-, «tampoco puede atribuirse dicho cardcter a
los limites a que ha de someterse el gjercicio de tales derechos y libertades».
Toda vez que, como dice esta Sentencia, «tanto las normas de liberfad como
las llamadas normas limitadoras se integran en un dnico ordenamiento
inspiradc por los mismos principios en el que, en dltimo término, resulta ficticia
la contraposicion entre el interés parficular subyacente a las primeras y el
interés publico que, en ciertos supuestos, aconseja su restriccion», Hay, pues,
un régimen de concurrencia normativa, no de exclusion «de tal modo que
tanto fas normas que regulan la libertad como las que establecen limites a su
gjercicio vienen a ser igualmente vinculantes y actdan reciprocamente. Como
resuftado de esta interaccion -aflade esta Seniencia-, la fuerza expansiva de
fodo derecho fundamental restringe, por su parte, el alcance de las normas

limitadoras que actiian sobre el mismo; de ahi la exigencia de que fos limites

de los derechos fundamentales hayvan de ser interpretados con criterios

restrictivos v en el sentido mas favorable a la eficacia v a la esencia de 1fales
derechos». [lo subrayado, una vez mas, nuestro).

Puede completarse este recorrido por la doctrina del Tribunal
Constitucional, refiriéndonos a cémo en ella se consideran el orden
publico y la seguridad, en cuanto limites al derecho fundamental de
libertad religiosa, al ser la alusién a uno y otra en la sentencia recurrida
uno de los elementos constitucionales considerados en ella para justificar



la prohibicién. Al respecto podemos referirnos a la sentencia del Pleno
del Tribunal n® 46/2001. F.J. 11, en el que se dice:

«El gfercicio de la libertad religiosa y de culto, cormo declara el art.
3.1 de la Ley Orgdnica 7/1980, en absoluta sinfonia con el art. 9 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, «tiene como dnico limite la
proteccidn del derecho de los demads al gjercicio de sus libertades publicas y
derechos fundamentales, asi como la salvaguarda de fa seguridad, de la
salud y de la moralidad publica, elementos constitutivos del orden publico
protegido por la Ley en el Ambito de una sociedad democratica». Ahora bien,
en cuanto «unico limite» al efercicio del derecho, el orden pdblico no puede
ser interpretado en el sentido de una cldusula preventiva frente a eventuales
riesgos, porque en tal casc elfa misma se convierte en el mayor peligro cierto
para el gjercicio de ese derecho de libertad. Un entendimiento de la cldusula
de orden publico coherente con el principio general de liberiad que informa el
reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales obliga a
considerar que, como regla general, sélo cuando se ha acreditado en sede
fudicial la existencia de un peligro cierio para «la seguridad, la salud y Ia
moralidad publica», tal como han de ser entendidos en una sociedad
democrética, es pertinente invocar el orden publico como limite al efercicio

del derecho a la libertad religiosa y de culfo. ».

Fundamento de Derecho Décimo.-

El recorrido por la doctrina constitucional que precede, volviendo
desde él al analisis de la sentencia recurrida, pone de manifiesto que su
fundamentacion no tiene encaje posible en el marco de ella.

Empezamos por la exigencia indeclinable de una ley previa que
establezca el limite para el ejercicio del derecho fundamental de libertad
religiosa, que la prohibicion del velo integral supone. Visto en este caso
que tal ley no existe, basta solo con ello, para afirmar gue la prohibicién
establecida al respecto en la Ordenanza asi como en los Reglamento
provisionalmente aprobados en ese punto por el Acuerdo recurrido (salvo
el de transporte urbano, que deberd analizarse separadamente) vulneran
el citado derecho fundamental.



La insuperable exigencia constitucional de la necesidad de la ley
para limitar el ejercicio del derecho fundamental, no puede sustituirse,
como ya se razondé en el fundamento octavo, por las posibilidades
normadoras de las Ordenanzas municipales.

En especial, y complementando lo que en el referido fundamento
quedd dicho, debe rechazase la argumentacion del Fundamento de
Derecho Tercero de la Sentencia, en la que, partiendo de la cita del
asunto Leyla Sahin vs. Turquia y del asunto Kervanci vs. Francia., al
enfrentarse al requisito del art. 9.2 del Convenio Europec respecto de ia
exigencia de que la limitacion esté "prevista por la ley", se intenta
justificar dicho requisito en el apartado a) del Fundamento a la luz de la
doctrina del TEDH expresada en la sentencias que en dicho apartado se
citan, en vez de, como es obligado, a la de nuestro ordenamiento
constitucional. Tal modo de proceder, aparte de resultar contrario a lo
dispuesto en el art. 53.1 CE, ni tan siquiera se ajusta a la propia
sentencia del caso Sahin, que en sus paragrafos 100 y 101 (lo mismo
que en otras muchas sentencias de innecesaria cita individualizada)
anteponen a la apreciacion del Tribunal la que en cada pais se acomode
a sus parametros constitucionales.

A partir de ahi, y puesto que en nuestra Constitucion no queda la
mas minima duda de la exigencia de una Ley propiamente tal al respecto,
como con especial énfasis se razona en la STC antes citada 292/2000,
no cabe sustituir la inequivoca exigencia constitucional por la apelacion a
la jurisprudencia del TEDH, para desde ella eludir dicha exigencia.

En modo alguno puede entenderse que el Convenio Europeo
aludido rebaje las exigencias de nuestra Constitucion, lo que, sin decirlo,
parece considerar la sentencia recurrida en el punto que nos ocupa.

El propio Convenio Europeo, en el que se pretende apoyar la
Sentencia, en su art, 53 («Ninguna de las disposiciones del presente
Convenio sera interpretada en el sentido de limitar o perjudicar aquellos
derechos humanos y liberfades fundamentales que podrian ser
reconocidos conforme a las leyes de cualquier parte coniratante o en
cualquier otro Convenio en el que ésta sea parte») cierra el paso al
expediente dialéctico utilizado en la sentencia, de intentar medir las



exigencias para la limitacion del derecho fundamental con el parametro
del Convenio y de su interpretacidn jurisdiccional por el TEDH, en vez de
con el de la Constitucion.

Es ya, después de razonada [a vulneracién del derecho
fundamental, como puede aceptarse, segin se anticipd en el
Fundamento Octavo, la tesis de la incompetencia del Ayuntamiento,
alegada, tanto por la recurrente como por el Ministerio Fiscal, o0 mas bien,
segun nuestra propia apreciacion, de la extralimitacion de la competencia
que tiene atribuida por los titulos competenciales que invoca, al hacer lo
gue no podia hacer.

Por otra parte, desde la perspectiva actual pierde ya valor, como
también se anticipé en su momento, el alcance general de la prohibicién,
afirmado por nuesira parte y razonado en el F.D. Segundo, o limitado a
s6lo algunos servicios, pues aunque, a los meros efectos dialécticos,
aceptaramos esa limitacion del alcance de la prohibicion, también para
establecerla en esos servicios seria necesaria |la previa existencia de ley.

La competencia del Ayuntamiento para regular sus servicios y la
convivencia en el ambito del Municipio: incontestable, (y es ahi donde
enfran en juego como normas habilitantes las de LBRL -Art. 4.1.f, 25 y
25- y de la Carta Europea de la Autonomia local -art. 4.2-, citadas en
sentencia), no puede suponer que, al ejercitar las competencias que
dichas normas le confieren, pueda hacerlo prescindiendo de los limites
constitucionales que le impone el respeto del derecho fundamental de
libertad religiosa, proclamado en el art. 16.1 CE.

Conviene advertir que, al razenar como lo hacemos, no nos
pronunciamos respecto a lo que el legislador pueda, en su caso, hacer
sobre el uso del atuendo religioso que nos ocupa. Si o hiciéramos, ello
constituiria una intromisién en el espacio del legislador, inaceptable en un
6rgano jurisdiccional, (aunque este sea el Tribunal Supremo desde la
superior posicién constitucional en que el art. 123 CE lo sitda), dada su
posicion constitucional (art. 117.1 CE) de sumisién a la ley. Simplemente
nos limitamos a afirmar la inexistencia de la Ley, con la consecuencia que
ello implica, ya razonada.



Pero es necesario que nos detengamos en los extremos clave
de la sentencia en los que expresa la justificacion de la Ordenanza
impugnada en relacién con los fines indicados en el art. 2.2 del Convenio
Europeo, que cita, para dar respuesta a las alegaciones cruzadas al
respecto entre las partes; lo que en modo alguno podra verse como un
imposible andlisis anticipado de si los fines que la sentencia invoca para
justificar la medida cuestionada, pueden habilitar al legislador para
regular tal prohibicién, sino exclusivamente como el enjuiciamiento de lo
que en relacidn con ellos dice la sentencia.

Esta se refiere a la periurbacion de la tranquilidad que en
nuestra cultura occidental produce el ocultamiento del rostro en la
realizacion de las actividades cotidianas. Tal alegada perturbacion se
rechaza por la recurrente, segun se ha dejadc constancia en el
Fundamento Tercero de esta nuestra sentencia, calificando con
reiteracion tal apreciacion de la sentencia recurrida de juicio de valor
subjetivo o de prejuicios personales, sin base probada. A su vez, el
Ministerio Fiscal en su escrito, del que queda hecha amplia referencia en
nuestro Fundamento de Derecho Quinto, hace objeto de especial censura
esa misma apreciacion.

Compartimos por nuestra parte sobre el particular las criticas
coincidentes del Ministerio Fiscal y de la recurrente.

La realidad de esa periurbacion de la tranquilidad en nuestra
cuitura occidental, a que alude la sentencia, carece de una demostracion
convincente en cuanto simple constatacion sociologica, con lo que la
base esencial sobre la que la sentencia se sustenta se desvanece.

Por lo demas, la perturbacion en nuestra cultura occidental
afirmada en la sentencia, si es que en realidad existiera, no podria
justificar que un drgano del poder publico, cual es sin duda un
Ayuntamiento, dado el papel que constitucionalmente le atribuye el art.
9.2 CE, solventase la friccion cultural que esa perturbacidén manifestase,
en el sentido en que lo hace la sentencia recutrrida.

Al respecto la sentencia del TEDH de la Gran Sala, de 10 de
noviembre de 2005, citada en otro lugar, se manifiesta de modo



inequivoco en sus paragrafoes 106, 107 y 108, sobre el papel del Estado
para «conciliar los intereses de diversos grupos y garantizar el respeto de
fodas creencias (106).».

Los paragrafos 107 y 108 dicen:

«107. El Tribunal ha acentuado con frecuencia el papel del Estado
como organizador neutral o imparcial del ejercicio de las distintas religiones,
credos y creencias, y afirma que este papel contribuye a garantizar el orden
piblico, fa paz, y la tolerancia religiosa en una sociedad democrdtica... y
considera que la obligacion del Estado es asegurar la tolerancia que los
grupos que compiten entre si (Partido Comunista de Turquia y ofros C.V.
Turkey, sentencia de 30 de enero de 1998, Informe 1998 §8 vy §57). Por tanto,
el papel de las autoridades en lales circunsiancias no es eliminar la causa de
la tension eliminando el pluralismo, sino garantizar que los grupos de
oposicion se toleren mutuamente» (Serif contra Grecia, n® 38179/97 §53
TEDH 1939-1X). ».

«108. El pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura son
caracleristicas de una sociedad democratica. A pesar de que en ocasiones
subordina los intereses individuales a los de un grupo, fa democracia no se
limita a apoyar a la mayoria, sino a establecer un equilibrio que debe fograrse
para garantizar el trafo justo a las personas pertenecientes a minorias y evita
cualquier abuso de posicidn dominante (véase, mutatis mutandis, Young,
James y Webster v. Reino Unido, sentencia de 13 de agosto de 1981, Serie A
n. 44 p. 25 §63 y Chassauos et al Francias [GC,. n°s. 2.088/94, 28331/95 y
28443/95 §112, TEDH 1399- ili)»,

Las alusiones de la sentencia a la seguridad y al orden publico
protegidos por la Ley (contenidas en el apartado b del F.D. tercero) en
exceso sumarias y carentes de desarrollo, una vez rechazada la
referencia a la perturbacién de la tranquilidad publica, adolecen de una
total falta de base, siendo igualmente compartibles por esta Sala las tesis
criticas que en relacién a dichas alusiones de la sentencia exponen en
sus respectivos escritos la recurrente y el Ministerio Fiscal a tales
elementos.



Conviene recordar aqui la referencia que lineas atras haciamos
ala STC 46/2001, y a lo que en ella se dice al respecio, para rechazar la
argumentacion de la sentencia recurrida que analizamos.

No puede olvidarse que entre los elementos del orden publico
protegidos por la ley, en el que se integran los derechos y libertades
fundamentales que la Constitucion consagra, uno de ellos es,
precisamente, el de libertad religiosa.

Respecto de la alusion en el Fundamento de Derecho 3°
apartado b) de la sentencia recurrida a la proteccion de los derechos y
libertades fundamentales ajenos, hemos de precisar que, en este caso, la
afirmada proteccién de esos derechos y libertades ajenos no se justifica,
pues los derechos y libertades a considerar no deben ser los de la
persona afectada por la medida limitativa, sino los de terceros, que
pudieran resultar perturbados por la actuacion de la persona a la que,
para evitar tal perturbacién, se le limita su derecho. La finalidad de
proteger derechos y libertades ajenos, no puede asi justificar la limitacién
de un derecho constitucional de una persona que tenga como finalidad la
proteccion de los derechos de ésta, pues éstos no son derechos y
libertades ajenos.

Consideracion especial merece la argumentacion contenida en
el apartado c) del Fundamento de Derecho Tercero respecto al tercero de
los requisitos exigidos por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en la interpretacion del Art. 9.2 del Convenio
Europeo: «necesaria en una sociedad democratica».

Al respecto la sentencia, en vez de justificar, como la titulacion
del epigrafe sugiere, la necesidad de la imposicién de la medida, lo que
hace es expresar lo que, en su criterio, es la dificultad de conciliar el uso
del burka o similar con «uno de los valores y principios irrenunciables en
nuestra sociedad», haciendo al respecto wunas contundenies
afirmaciones, que, en suma, consisten en la incompatibilidad del uso del
«burka o similar portado exclusivamente por mujeres», con la «efectiva
Igualdad entre muferes y hombres, y ello con independencia de que su
uso sea voluntario o no».



En primer lugar, por grande que sea, y lo es, el choque de esa
vestimenta con las concepciones culturales de nuestro pais, no resulta
aceptable prescindir, como hace la sentencia, de que ese uso sea
voluntario o no.

Partiendo de gue la medida en cuestion (en cuanto sin duda
tiene como referente subjetivo a mujeres adultas) se establece en un
ambito de libertad, como es el propio de nuestra sociedad en el marco de
nuestra Constitucion, y de que la mujer en €l tiene a su disposicion
medidas adecuadas por optar en los términos que quiera por la
vestimenta que considere adecuada a su propia cultura, religién y visién
de la vida, y para reaccionar contra imposiciones de las que, en su caso,
pretenda hacérsele victima, obteniendo la proteccién del poder publico,
no consideramos adecuado que, para justificar la prohibicion que nos
ocupa, pueda partirse del presupuesto, explicito o implicito, de que la
mujer, al vestir en nuestros espacios publicos el velo integral, lo hace, no
libremente, sino como consecuencia de una coaccion externa contraria a
la igualdad de la mujer, que es la base subyacente de la argumentacién
de la sentencia recurrida, gue no podemos compatrtir.

Frente a tal vision, partiendo de la idea del ejercicio libre de una
opcion religiosa, lo que debe contar es la garantia respecto a ella de la
inmunidad de coaccidn a que se refiere ai STC 154/2000 antes citada.

No consideramos asi justificado el requisito de la necesidad a
que la sentencia recurrida se refiere.

Para medir la necesidad o no de la medida en una sociedad
democratica, no estd de mas aludir a los textos internacionales que se
indican en el Fundamento Segundo.

Por otra parte, en los estudios doctrinales sobre la justificacion
de una prohibicidon de tal tipo no es infrecuenie resaliar el riesgo del
efecto perverso que pueda derivarse de la misma: el enclaustramiento de
la mujer en su entorno familiar inmediato, si decide anteponer a otras
consideraciones sus convicciones religiosas; lo que a la postre resultaria
contrario al objetivo de integracion en los diferentes espacios sociales, y
en suma, en vez de servir a la eliminacién de discriminaciones, pudiera



contribuir a incrementarlas, si a la mujer concernida se le cierran esos
espacios. Las consideraciones precedentes conducen en definitiva al
rechazo de la argumentacion contenida en el apartado ¢ del Fundamento
de Derecho Tercero de la sentencia.

En conclusidn, como se ha anticipado, hemos de afirmar que la
sentencia recurrida, al rechazar que la Ordenanza impugnada vulnera el
Art. 16.1CE, es contraria a derecho e incide en la vulneraciéon que niega,
debiendo por tanto estimar el motivo segundo de casacion en lo atinente
a la vulneracion de ese concreto derecho, con la salvedad que hacemos
de inmediato.

Fundamento de Derecho Undécimo.-

Se refiere esa salvedad a la aprobacién inicial de la modificacién
del Art. 21 del Reglamento del Servicio de Transportes Urbanos de
Viajeros de Lleida, aceptando al respecto lo que el Ministerio Fiscal
propone en su esctito.

Es indudable que el sentido de esa modificacion se diferencia
con claridad de las demas analizadas, pues no impiden el uso del velo
integral, ni por tanto puede equipararse en su valoracion juridica respecto
a la vulneracion del Art. 16.1 CE a la que merece la prohibicidén analizada
en los fundamentos precedentes

La exigencia de identificacion que en dicho Reglamento se
establece, como control del uso de un beneficio al que la portadora del
velo integral se acoge libremente, no supone limitacion del ejercicio del
derecho de libertad religiosa, ni supone regulacion de ésta, precisada de
previa regulacion por ley; por lo que tiene la cobertura plena de los titulos
legales que el Ayuntamiento invoca, lo que impone la desestimacion del
recurso de casacion y la confirmacién de la sentencia desestimatoria en
lo concerniente a ese concreto y limitado contenido del recurso.

Fundamento de Derecho Duodécimo.-

Por lo que hace a la alegada vulneracién aludida en el apartado
D del segundo del Recurso, en el que se invoca la «infraccion de los



articulos 10 de la Constitucion Espafiola y 23 de la Ley Electoral y de fa
Directiva Comunitaria 92/100 CE», si bien en su desarrollo se hace
alusién breve al Art. 23.CE, debe ser desestimada.

Es, en primer lugar, compariible la argumentacién del
Fundamento de Derecho Cuarto de la Sentencia sobre la ausencia de un
minimo desarrollo de la vulneracion del Art. 23.CE, que en la instancia se
invocaba.

En la casacion, en contradiccion con las exigencias técnicas de
la misma, segiin nuesira constante jurisprudencia, se traen a colacidn
argumentos y citas legales no expuestas en la instancia, lo que nuestra
citada jurisprudencia considera contrario a las exigencias de la casacion,
cuyo objeto de impugnacion debe ser la sentencia de instancia y no el
acto administrativo sobre cuya impugnacion esta se pronuncia (por todas,
STS del19 de diciembre de 2012, Rec. cas. n® 4510/2010). Lo que ha
hecho en este caso la recurrenie, es exponer la argumentacion que
omitié en la instancia, y eso en la casacion no es aceptable, bastando tal
consideracion para la desestimacion del motivo.

En todo caso no esta de mas destacar que, asi como la
prohibicién del velo integral constituye directamente una limitacion del
gjercicio de la libertad religiosa, segun ha quedado ampliamente
razonado en los fundamenios precedenies, en relacidon con la
participacion electoral no es igualmente directa, tratandose a lo mas de
una incidencia derivada de la limitacion del derecho de libertad religiosa;
por lo que, eliminada dicha limitacién, desaparece ia eventual incidencia
en el derecho que el motivo que analizamos invoca.

Se impone asi la desestimacion del motivo en este punto.

Fundamento de Derecho Decimotercero.-

La estimacion del recurso de casacion, segun lo dispuesto en el
Art. 95.2 de la LJCA, nos obliga a resolver lo que corresponda dentro de
los términos en que esta planteado el debate, que en este caso no difiere
del suscitado en la casacién, por lo que todo lo dicho para fundar la
estimacién de ésta basta para la estimacién sustancial del recurso



contencioso-administrativo, y la anulacién del acuerdo recurrido y textos
normativos en él ordenados por vulneracion del art. 16.1 CE (Art. 26.2 y
27.9 y 102.25 de la Ordenanza, debiéndose precisar que, razonada la
ilegalidad de la prohibicion, de ella se deriva de modo inmediato la de la
infraccion), excepto en lo relativo a la modificacion del Reglamento del
servicio de Transporte Urbano, lo que determina de nulidad de pleno
derecho dichos acuerdos y normas, conforme a lo dispuesto en el Art.
62.1.a) de la Ley 30/1992.

Fundamento de Derecho Decimocuarto.-

Resumiendo todo lo razonado y como conclusion final, procede
la estimacion del recurso de casacién por vuineracién del derecho de
libertad religiosa, art. 16.1 CE, al no existir Ley previa con base a la que
pudiera limitarse el ejercicio de tal libertad en lo relativo al uso del
atuendo cuestionado, siendo rechazable la argumentacién de la
sentencia recurrida, tanto en cuanto al reconocimiento de la competencia
del Ayuntamiento de Lleida para establecer tal limitacidon, como a las
razones materiales para aceptar dicha limitacién.

Anulada la Sentencia, procede la estimacién en lo sustancial del
recurso contencioso-administrativo, excepto en lo referido al Reglamento

del Servicio de Transporte Urbano.

Fundamento de Derecho Decimogquinto.-

En cuanto a costas no existen motivos para una especial
imposicién con arreglo a lo dispuesto en el Art. 139 LJCA, ni en la
casacion, segun lo dispuesto en el apartado 2 del citado precepto, al ser
estimado el recurso, ni en la instancia, conforme al apartado 1 segun el
texto anterior a la modificacion por la Ley 37/2011, que es el aplicable al
caso, al no apreciarse mala fe o temeridad.

FALLAMOS

1°} Que debemos estimar, y estimamos, en lo sustancial el
recurso de casacion interpuesto por la Procuradora D®* M?* Maria Luz
Albacar Medina, en representacién de LA ASOCIACION WATANI POR



LA LIBERTAD Y LA JUSTICIA, contra la sentencia de la Seccion 22 de la
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufa, dictada en el recurso n® 394/201 para la proteccién de los
derechos fundamentales de la persona, sentencia que casamos,
dejandola sin efecto, excepto en el contenido desestimatorio de la misma
atinente a la modificacién del Reglamento del Servicio de Transporte
Urbano de Viajeros de LLeida, en cuyo singular y limitado contenido
confirmamos la sentencia.

2°) Que debemos estimar, y estimamos, el recurso contencioso-
administrativo interpuesto por la Procuradora D®* M® Maria Luz Albacar
Medina, en representacién de LA ASOCIACION WATAN! POR LA
LIBERTAD Y LA JUSTICIA, contra el Acuerde del Pleno del
Ayuntamiento de Lleida de 8 de octubre de 2010, por el que se aprueba
definitivamente la modificacion de los art. 26.2, 27.9 y 102.25 de la
Ordenanza Municipal de Civismo y Convivencia e inicialmente la
modificacién de los aris. 57 del Reglamento del Archivo Municipal y 37
del Reglamento de funcionamiento de los Centros Civicos y locales
municipales, acuerdo y textos normativo por éi aprobados, que
declaramos contrarios a derecho y anulamos.

3°) Que debemos desestimar, y desestimamos, el referido
recurso en cuanto al contenido del Acuerde municipal citado, referido a la
modificacién del art. 21 del Reglamento del Servicio de Transportes
Urbano de Viajeros, y respecto a este {extoc normativo, que estimamos
conforme a derecho.

4°) Que no procede la imposicion de costas ni de la casacion ni
de la instancia.

Asi por esta nuestra sentencia, lo pronunciamos, mandamos y
firmamos



PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por
el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando
audiencia publica la Sala Tercera del Tribunal, el mismo dia de su fecha,
lo que certifico.



