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RESUMEN

Este comentario analiza la sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de
2013 (recurso 4118/2011) en relacién con una Ordenanza del Ayuntamiento de
Lleida prohibiendo el uso del velo integral. Seguin el Tribunal Supremo, la li-
bertad religiosa constituye un derecho fundamental que solo puede ser regula-
do por el legislador en el marco del articulo 16 CE (art. 9 CEDH). Ni la autono-
mia local ni las normas relativas a infracciones y sanciones locales en la legislacion
de régimen local justificaban la Ordenanza municipal, asi como tampoco la ale-
gacion de que se pretendia proteger los derechos de terceras personas.
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ABSTRACT

The comment analyses the Spanish Supreme Court judgment of 14 February
2013 (appeal 4118/2011) regarding a prohibition on the use of the Muslim veil
(burka) adopted by the municipality of Lleida. The Court concluded that since
religious freedom was a basic value in the Spanish Constitution (Article 16;
Article 9 ECHR) so far not subject to limitations, a ban would have required
an Act of the Spanish Parliament and not merely a local regulation. The Court
also rejected the allegations submitted by the local authority concerning its
general powers to adopt and impose sanctions, and the protection of third
parties as a justification for the prohibition.
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I. INTRODUCCION

1. El ejercicio de la libertad religiosa es en ocasiones un ambito
de colisién politica, social y juridica. La compatibilidad entre las creen-
cias que las personas puedan tener, en particular su manifestacion ex-
terior, con los derechos de otros terceros no es sencilla. Buena mues-
tra de lo dicho se puede localizar en los sucesivos asuntos que llegan
ante distintas jurisdicciones, ya sea el Tribunal de Derechos Huma-
nos (TEDH) como las estatales, y tanto en un plano publico (v.g., es-
pacios abiertos) como privado (v.g., relaciones laborales)!. Una refle-
xién previa pasaria por plantear si son los tribunales el foro en el que
se deba solventar esa compatibilidad o si ha de ser, en primer lugar, el
legislador, que es quien detenta la representacién de los ciudadanos, el
que determine los limites admisibles al ejercicio de ese derecho. Segiin
el TEDH, cuando estin en juego cuestiones como la relacién entre el
Estado y la religién, sobre las que pueden existir profundas divergen-
cias en una sociedad democratica, tiene una importancia capital el
papel del legislador?.

2. Ciertamente, la posicion del Estado pasa por una inicial neu-
tralidad, como asi lo ha sostenido en reiteradas ocasiones el TEDH.
Este entiende que, en el ejercicio de su poder legislativo sobre la liber-
tad religiosa, el Estado debe permanecer neutral e imparcial asegu-
rando su pacifico goce?. Se trata, en palabras del TEDH, de la necesi-
dad de «mantener un verdadero pluralismo religioso»*. La neutralidad
del Estado contribuye a garantizar el orden publico, la paz religiosa y
la tolerancia en una sociedad democratica®. Esto resulta aplicable a
las relaciones entre creyentes y no creyentes como a las que se den en-
tre los creyentes de distintas religiones®. Existiendo varias creencias o
convicciones en el seno de una misma sociedad, puede ser necesario li-
mitar dichas libertades para conciliar los intereses de distintos grupos
y asegurar el respeto de las convicciones de cada uno’. Por otra parte,
no se puede perder de vista que el articulo 9 CEDH protege la libertad

I Eweida v. Reino Unido, demanda 48420/10, STEDH de 15 de enero de 2013.

2 Leyla Sahin v. Turquia, demanda 44774/98, STEDH de 10 de noviembre de 2005, ap. 109.

3 Otto-Preminger-Institut v. Austria, demanda 13470/87, STEDH de 20 de septiembre de
1994, ap. 47.

4 Iglesia metropolitana de Bessarabie v. Moldavia, demanda 45701/99, sentencia de 13 de
diciembre de 2001, ap. 119.

5 Caso de 97 miembros de la Congregacion de Testigos de Jehovd de Gldani v. Georgia, de-
manda 71156/01, STEDH de 3 de mayo de 2007, ap. 132.

¢ Lautsi v. Italia, demanda 30814/06, STEDH de 18 de marzo de 2011, ap. 60.

7 Kokkinakis v. Grecia, demanda 14307/88, STEDH de 25 de mayo de 1993, ap. 33.
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religiosa pero igualmente la libertad de conciencia y pensamiento®. La
distincién es indicativa de que la religion no es el eje tinico de dicha nor-
ma, aunque buena parte de los asuntos resueltos por el TEDH tengan
que ver con esta. Por tanto, otras posiciones como el ateismo, agnos-
ticismo, escepticismo o secularismo quedan incluidas en el ambito de
esa norma?, al igual que otras creencias distintas de aquellas que po-
drian entenderse como mas tradicionales, v.g. cristianismo, islamis-
mo, judaismo, budismo, v.g. creencia neopagana Wicca. En el caso
concreto de los signos religiosos, el TEDH ha afirmado que la libertad
negativa de la religiéon no se limita a la ausencia de servicios religiosos
o la educacion religiosa. Se extiende a las practicas y los simbolos que
expresan, en particular o en general, una creencia, una religién o el
ateismo. Este derecho negativo merece una especial proteccion si es
el Estado el que expresa una creencia y los disidentes se encuentran en
una situaciéon de la que no pueden sustraerse, salvo haciendo esfuer-
zos desproporcionados o actos de sacrificio!®.

3. Ahora bien, a pesar de que en la jurisprudencia del TEDH se ha
afirmado de manera reiterada el principio de neutralidad del Estado,
esto no implica que este quede inhabilitado para actuar!!. La cuestion
de las posibles limitaciones a la manifestacion de lo religioso se plan-
tea desde diversos prismas, ya sea para plasmar el caracter laico de
una sociedad como para proteger los derechos de terceros. Con todo,
el ejercicio de la libertad religiosa no es susceptible de respuestas uni-
vocas. La jurisprudencia derivada del CEDH reconoce que no es posi-
ble discernir a través de Europa una concepcion uniforme sobre la re-
levancia de la religién en la sociedad. El significado o impacto de la
expresion publica de las creencias religiosas varia en funcién del con-
texto y del tiempo. Las normas en este &mbito cambian de un pais a otro
de acuerdo con las tradiciones nacionales y los requisitos impuestos por
la necesidad de proteger los derechos y las libertades de terceros y para
mantener el orden publico. Por tanto, la eleccion del grado y forma
que tales normas han de tener debe inevitablemente ser dejada, hasta
cierto punto, en manos del Estado de que se trate, ya que dependera de
cada contexto sociall2. Lo anterior también incide, como es obvio, en

8 Téngase en cuenta también el articulo 10 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea.

9 Eweida v. Reino Unido, demanda 48420/10, STEDH de 15 de enero de 2013, ap. 79;
Lautsi v. Italia, STEDH de 18 de marzo de 2011, ap. 58.

10 Lautsi v. Italia, demanda 30814/06, STEDH (Seccién Segunda) de 3 de noviembre de
2009, ap. 55.

11 Agustin GARcia URETA (2009: 390-451); Victor VAZQUEZ ALONSO (2008: 135-164).

12-Sahin v. Turquia, sentencia de 10 de noviembre de 2005, ap. 109; Ifiaki LASAGABASTER
HERRARTE (2004: 383-394); Agustin GARciA URETA (2006: 285-301). Sobre el contexto europeo
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los signos religiosos que forman parte del derecho de «manifestacién»
de una determinada creencial3, aspecto que cubre un amplio espec-
tro'4. Segiin el TEDH, el derecho a manifestar una creencia constitu-
ye un derecho fundamental, porque una sociedad democratica sana
necesita tolerar y mantener el pluralismo y la diversidad, pero tam-
bién debido al valor que para un individuo que ha hecho de la religion
un elemento central de su vida tiene el ser capaz de comunicar esa
creencia a los demas'>. Para considerarse como signo religioso ha de ser
parte de esa creencia, esto es, estar motivado por la misma'®.

4. En este comentario se analiza la sentencia del Tribunal Supre-
mo de 14 de febrero de 2013 (recurso 4118/2011) en relacién con una
Ordenanza municipal que venia a limitar el uso del velo integral. Como
se examina en los siguientes apartados, la sentencia discurre por cri-
terios constitucionales que no solo tienen que ver con la libertad reli-
giosa (art. 16 CE), sino también con el &mbito de las competencias lo-
cales y las posibles justificaciones para imponer tal limitacion.

II. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA ORDENANZA DEL AYUN-
TAMIENTO DE LLEIDA PROHIBIENDO EL USO DEL VELO INTEGRAL

5. El objeto del recurso de casacién ante el Tribunal Supremo (re-
curso 4118/2011) fue la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna (STSJC) de 7 de junio de 2011 (recurso 394/2010). Esta habia
desestimado una previa demanda contra el Acuerdo del Pleno del Ayun-
tamiento de Lleida, de 8 de octubre de 2010, por el que se habia apro-
bado, por una parte, de manera definitiva, la modificacién de tres ar-
ticulos de la Ordenanza Municipal de Civismo y Convivencia!? y, por

puede verse B. ALAEZ CORRAL (2011: 483); en el caso espafiol, Santiago CANAMARES ARRIBAS
(2009: 521-551).

13 En este sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado (STC 46/2001, FJ 4): «La
dimension externa de la libertad religiosa se traduce, ademas, en la posibilidad de ejercicio,
inmune a toda coaccién de los poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen
manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso». No obstante, como reitera el TEDH,
la libertad de manifestacién no cubre cualquier acto motivado o influenciado por una creencia;
Arrowsmith v. Reino Unido, decisién de admisibilidad 7050/75, de 16 de mayo de 1977; Ca-
roline Evans (2001: 11-125).

14 Caso de tocar una campana para llamar a los fieles al rezo; Schilder v. Paises Bajos, de-
cision de admisibilidad 2158/12, de 16 de octubre de 2012, ap. 19.

15 Eweida v. Reino Unido, demanda 48420/10, STEDH de 15 de enero de 2013, ap. 94.

16 Erica HowaArD (2012: 27-28).

17" Articulo 26.2: «La normativa reguladora de los servicios y del uso de los edificios y equi-
pamientos municipales (reglamentos, normas de funcionamiento, instrumentos, etc.) podra
limitar o prohibir acceder o permanecer en los espacios o locales destinados a tal uso, a las
personas que porten velo integral, pasamontanas, casco integral u otras vestimentas o acce-
sorios que impidiesen o dificulten la identificacién y la comunicacién visual de las personas.
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otra, de forma inicial, la modificacién de los Reglamentos del archivo
municipal, el servicio de transporte urbano de pasajeros y el de fun-
cionamiento de los centros civicos y locales sociales municipales'8. De
las anteriores previsiones solo se salva la relativa al transporte ya que,
seguin el Tribunal Supremo, no impide el uso del velo integral. La exi-
gencia de identificacion establecida constituye un control del uso de un
beneficio al que la portadora del velo integral se acoge libremente!®. Por
tanto, no puede equipararse en su valoraciéon juridica a una vulneracién
del articulo 16.1 CE.

6. Entre otras cuestiones, la STSJC declar6 que «teniendo enca-
je la infraccién en uno de los criterios de antijuridicidad contemplados
en la LBRL, perturbacién de la tranquilidad del resto de personas usua-
rias del servicio o espacio publico municipal, el Ayuntamiento ostentaba
plenas competencias para, de forma limitada a esos espacios munici-
pales, establecer la prohibicién de acceder a los mismos o permanecer
en su interior con vestimentas o accesorios tales como velo integral, pa-
samontafas, casco integral u otros que oculten el rostro y tipificar
como infraccién leve su incumplimiento»20.

7. Como habri ocasién de examinar en los siguientes epigrafes, la
sentencia del Tribunal Supremo parte de un elemento central, que es la

Estas limitaciones o prohibiciones, que podran afectar tanto a los prestadores de los ser-
vicios publicos como a los usuarios, habran de ser motivadas y podran prever excepciones en
razon del ejercicio de determinadas profesiones, por seguridad e higiene en el trabajo, por de-
terminadas festividades o por otros motivos justificados.

Los encargados de los servicios informaran a las personas afectadas sobre la prohibi-
cién de acceder y permanecer en los espacios o locales portando estos elementos que impi-
diesen o dificulten la identificacién y la comunicacién visual. Si no obstante eso, la persona
o personas persistiesen en su actitud, se procedera a requerir la actuacién de los agentes de
la autoridad. Estos podran impedir que las personas accedan o permanezcan en los citados
espacios, utilizando los medios permitidos por la normativa aplicable y formularan, si es
preciso, la correspondiente denuncia, procediéndose posteriormente a la incoacién del ex-
pediente sancionador».

Articulo 27.9: «Acceder o permanecer en los espacios o locales destinados al uso o servi-
cio publico, a las personas que porten velo integral, pasamontanas, casco integral u otras ves-
timentas o accesorios que impidan la identificacién y la comunicacion visual de las personas,
siempre que esté prohibido o limitado por la normativa reguladora especifica».

Articulo 102.25: «Acceder o permanecer en los espacios o locales destinados al uso o ser-
vicio publico, a las personas que porten velo integral, pasamontanas, casco integral u otras
vestimentas o accesorios que impidan o dificulten la identificaciéon y la comunicacion vi-
sual de las personas, siempre que esté prohibido o limitado por la normativa reguladora es-
pecifica».

18 «Queda prohibido acceder o permanecer en los edificios o dependencias del Archivo
Municipal, portando velo integral, pasamontafias, casco integral u otras vestimentas u ac-
cesorios que impidan o dificulten la identificacién y la comunicacion visual. Esta prohibicién
es de aplicacién a las personas usuarias, al personal municipal y al personal que preste ser-
vicios o desenvuelva sus tareas o actividades en estos espacios».

19 STS, FJ 10.

20 STSJC, FJ 2.

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 201-221 205



SIGNOS RELIGIOSOS, AUTONOMIA MUNICIPAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES... AGUSTIN GARCIA URETA

libertad religiosa («verdadero centro neuralgico de este caso»)?!. De ella
pende su compatibilidad con el ordenamiento constitucional. Ahora
bien, la sentencia deja entrever desde el principio la conclusion a la que
va a llegar, al apoyarse en una serie de aspectos preliminares. Por una
parte, el hecho de que no haya un consenso juridico en los distintos Es-
tados acerca de la libertad religiosa. Para el Tribunal Supremo, no
cabe encontrar en la jurisprudencia del TEDH «una pauta segura e
inequivoca» para el tratamiento jurisdiccional del asunto?2. Por otra
parte, se seniala que en las sentencias del TEDH se ha reconocido una
«marcada primacia» a las distintas regulaciones estatales, caso de
Francia y Turquia?3, Estados en los que se ha consagrado el laicismo
en sus respectivas Constituciones. A lo anterior afiade que en el en-
torno occidental no existe en general dicha prohibicion (del uso del velo
integral) ni una ley estatal que la establezca. Ahora bien, la sentencia
manifiesta otras perspectivas de interés que tienen que ver con la re-
gulacién de los derechos fundamentales en la CE, la autonomia local
y los intereses que se vinculan con esta, asi como las justificaciones que
habian llevado a establecer la prohibicién al uso del velo integral. Fi-
nalmente, el Tribunal Supremo no entra, en lo que califica como un «hi-
potético debate», a decidir con caracter previo acerca de si objetiva-
mente las fuentes auténticas de la religién islamica consideran o no
como deber el uso del velo integral por las mujeres o si se trata de un
simple elemento cultural. Coincidiendo con la STSJC, se considera
«absolutamente correcta» la reserva de esta a pronunciarse sobre si este
acto constituye en todos los casos un cumplimiento de un deber reli-
gioso?4.

1. Elrango de la regulacion y los elementos accesorios de los derechos
fundamentales

8. El rango de la regulacién es clave a lo largo de la sentencia
(«exigencia indeclinable de una ley previar; «insuperable exigencia cons-
titucional de la necesidad de la ley»; «esencialidad de la ley y su insus-
tituibilidad por cualquier otra fuente normativa»; «en nuestra Consti-
tucién no queda la mds minima duda de la exigencia de una Ley

21 STS, FJ 8.

22 STS,FJ 1.

23 Véanse, por ejemplo, Dogru v. Francia, demanda 27058/05, STEDH de 4 de marzo de
2009; Kervanci v. Francia, demanda 31645/04, STEDH de 4 de diciembre de 2009; Sahin v. Tur-
quia, demanda 44774/98, sentencia de 10 de noviembre de 2005; Kose v. Turquia, decisiéon de
admisibilidad 26625/02, de 24 de enero de 2006.

24 STS, FJ 8.
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propiamente tal al respecto»), en palabras del Tribunal Supremo?>. A pe-
sar de las afirmaciones preliminares de la sentencia, esta comienza con
el examen de los derechos fundamentales y si resulta posible diferenciar
entre un «contenido esencial» (art. 53.1 CE) y otros «accesorios» que
quedasen abiertos a entes dotados de autonomia, caso de los locales.
Como es bien sabido, el articulo 53.1 CE establece una reserva general
en materia de derechos fundamentales?®. Esto implica que otros pro-
ductos normativos no puedan entrar en la regulacion de tales derechos
(con independencia de lo que se deba entender por «regulacién»), aun-
que si puedan, légicamente, coadyuvar en su ejecucién o complitud?”.
La STSJC habia afirmado que el criterio general era que se podian re-
gular materias «accesorias» de esos derechos fundamentales, sobre
todo lo concerniente a las manifestaciones de la convivencia o vida co-
lectiva dentro del término municipal a las que se dirigiesen las normas
correspondientes, esto es, donde la esfera protectora de los derechos fun-
damentales no alcanzase a los aspectos accesorios, accidentales o cir-
cunstanciales?8. El Tribunal Supremo sale al paso de la anterior afir-
macion sefialando que la prevision constitucional de que el denominado
«contenido esencial» de un derecho fundamental deba ser regulado
solo por ley no implica que esto sea «lo exclusivamente reservado a la re-
gulacion de la ley»2°. Al contrario, segtn el Tribunal Supremo, «fodo el
ejercicio del derecho fundamental esta reservado a la Ley, y no puede por
ello ser objeto directo de regulacién por una Ordenanza municipal».
Aunque el Tribunal Supremo no desarrolla esta cuestion, posiblemen-
te ante la ausencia de una legislacion sobre este tema, argumento al
que se acoge en diversas ocasiones, en el caso del ejercicio de la liber-
tad religiosa la locuciéon «todo el ejercicio» abarca aquellos aspectos
que directamente tienen que ver tanto con el plano interno de las cre-
encias de una persona3’, v.g. proscribiendo cualquier tipo de actuacién
coercitiva que obligue a confesar a qué religion (si alguna) se pertene-
ce3l, como, en especial, externo (su manifestacién por diversos me-
dios)*? y las posibles limitaciones que a los mismos se puedan imponer33.

25 STS, FF.JJ. 9 y 10, respectivamente; cursiva afiadida.

26 STC 83/1984, FJ 4.

27 La jurisprudencia constitucional admite que el reglamento intervenga para la ejecucién
de la ley; v.g., STC 19/1987, FJ 4.

28 STSJ, FJ 2.

29 STS, FJ 7; cursiva anadida.

30 STC 177/1996, FJ 9: «[L]a libertad religiosa garantiza la existencia de un claustro in-
timo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual ante el fenéme-
no religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual».

31 Alexandridis v. Grecia, demanda 19516/06, STEDH de 21 de febrero de 2008, ap. 38.

32 STC 19/1985, FJ 2.

33 Agustin Garcia URETA (2009: 398-400).
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9. La necesidad de ley también tuvo otro frente, a saber, el relati-
vo a que la restriccion de la libertad religiosa debia estar «prevista por
la ley», que es la locucién que emplea el articulo 9.2 CEDH como con-
dicién general para poder invocar las justificaciones que esta norma
enumera. La STSJC hizo alusién a la doctrina del TEDH, de acuerdo
con la cual la nocién de «ley» debia ser entendida en su acepcién ma-
terial y no formal y, en consecuencia, incluyendo el conjunto formado
por el Derecho escrito, abarcando los textos de rango infralegislativo,
en ese caso una Ordenanza. Sin embargo, el Tribunal Supremo no
acepta esta interpretacion, sefialando que tal modo de proceder, apar-
te de resultar contrario a lo dispuesto en el articulo 53.1 CE, tampoco
se ajusta a la propia jurisprudencia citada por la STSJC, que anteponia
a la apreciacién del TEDH la que en cada pais se acomodase a sus pa-
rametros constitucionales3*. En opinién del Tribunal Supremo, la po-
sicién mantenida por el TSJC rebaja las exigencias constitucionales3>.

10. Ahora bien, con lo anterior solo se resuelve una cuestién. Es
evidente que inicialmente le corresponde al legislador regular el ejercicio
de la libertad religiosa en el marco de los articulos 9 CEDHy 16 CE, y
en concreto las limitaciones al uso de los signos religiosos en determi-
nados ambitos, aun partiendo de una posicién de neutralidad. Sin em-
bargo, reconoce el Tribunal Supremo en su sentencia que puede haber
afecciones a tal derecho desde otras competencias. Estas afecciones
resultan problemaéticas porque determinar cuando un ente dotado de
autonomia, en este caso local, afecta a la libertad religiosa, transgre-
diendo el papel del legislador, puede no ser sencillo de precisar; v.g., la
normativa urbanistica y ubicacién o caracteristicas de los templos re-
ligiosos, por citar un caso3®. La posicién del Tribunal Supremo resul-
ta relativamente sencilla en el asunto que se comenta porque el legis-
lador no ha afrontado una normativa al respecto. Con todo, aquel
reconoce que la regulaciéon de materias propias de los titulos compe-
tenciales, que constitucional y legalmente corresponde a los entes lo-
cales, pueda incidir «(que no directamente regular) en aspectos acce-
sorios del derecho fundamental», con sujecién a las exigencias
constitucionales para poder limitar el ejercicio del derecho funda-
mental3”,

34 STS, FJ 10; véase Dogru v. Francia, demanda 27058/05, STEDH de 4 de diciembre de
2008, ap. 54.

35 STS, FJ 10.

36 Véase, por ejemplo, Manoussakis v. Grecia, demanda 18748/91, STEDH de 26 de no-
viembre de 1996.

37 STS, FJ 7.
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2. La autonomia local, vinculacion negativa a la ley y derechos funda-
mentales

A)  Aspectos generales

11. Lo anteriormente indicado tiene un segundo frente de discu-
sién en la sentencia, que es el relativo a la autonomia local y el articu-
lo 16 CE. No resulta ocioso recordar, siquiera brevemente, que la au-
tonomia local constituye el derecho y la capacidad efectiva de las
entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los
asuntos publicos, «en el marco de la Ley»38. Esta tltima locucién de la
Carta Europea de la Autonomia Local implica que sea el legislador es-
tatal el que determine las competencias locales, lo que resulta légico en
un texto internacional que se refiere a esta cuestion pero sin afectar a
la previsiéon que cada Constitucion estatal pueda establecer en otros
ambitos, como es el caso de los derechos fundamentales. La locuciéon
«en el marco de la Ley» lleva a la nocién de «vinculaciéon negativa» de
los entes locales a esta fuente del ordenamiento, que el Tribunal Su-
premo no discute en su sentencia («Tal planteamiento no podemos por
menos que compartirlo sin reservas»)3°. Sin embargo, el Tribunal Su-
premo rechaza que la vinculaciéon negativa implique que, «pese a la
inexistencia de Ley», aquellos puedan establecer, por si mismos, limi-
taciones al ejercicio de un derecho fundamental en los espacios muni-
cipales. Segtn el Tribunal Supremo: «[S]i la Constitucion exige para po-
der limitar el ejercicio de un derecho fundamental (como lo es el de
libertad religiosa, del articulo 16 CE) la existencia de una ley (art. 53.1
inciso segundo), no se atiene a ese principio de vinculacién negativa una
Ordenanza que directamente prescinde de la exigencia del articulo 53
CE, arrogandose la potestad de regular lo que la Constitucién reserva
ala Ley»*0. En otras palabras, para el Tribunal Supremo, al no haber-
se afrontado por el legislador la posible prohibicién del uso del velo
integral, no cabe que un ente local intervenga en un terreno que, en pri-
mer lugar, corresponde al primero. Esta idea subyace en el razona-
miento esencial de la sentencia, reiterandose posteriormente de manera
mas clara:

«Empezamos por la exigencia indeclinable de una ley
previa que establezca el limite para el ejercicio del dere-

38 Carta de la Autonomia Local, articulo 3.1; Ifiaki LASAGABASTER HERRARTE (2007: 39-48).
39 STS, FJ 7.
40 STS, FJ 7; cursiva anadida.
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cho fundamental de libertad religiosa, que la prohibicién
del velo integral supone. Visto en este caso que tal ley no
existe, basta sélo con ello, para afirmar que la prohibi-
cion establecida al respecto en la Ordenanza asi como en
los Reglamento provisionalmente aprobados en ese pun-
to por el Acuerdo recurrido (salvo el de transporte urba-
no, que deberéa analizarse separadamente) vulneran el ci-
tado 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 razono en el fundamento octavo, por las po-
sibilidades normadoras de las Ordenanzas municipales»*!.

12. Por tanto, en el razonamiento del Tribunal Supremo la in-
existencia de ley o, si se quiere, la negativa del legislador a establecer,
por ahora, posibles limites al uso de determinados (o todos) signos re-
ligiosos y en todos los ambitos puiblicos (o en algunos de ellos) (v.g., lo-
cales puiblicos, centros publicos de ensefianza) veda la intervencion
municipal. Si el legislador no ha querido, a pesar de algunas iniciativas
mencionadas en la sentencia*?, regular el uso de los signos religiosos,
los entes locales no pueden atribuirse esa competencia en el contexto
de las que tienen reconocidas y a pesar de un eventual a&mbito limita-
do. La posicién del Tribunal Supremo es coherente con el esquema ge-
neral del que parte la CE en materia de derechos fundamentales. La au-
sencia de limitaciones implica que el criterio esencial de libertad*?,
aplicable en este caso a la religiosa y su manifestacion, es el que ini-
cialmente debe primar. En palabras del TC, a las que alude el Tribunal
Supremo, el reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera
de agere licere lo es «con plena inmunidad de coaccién del Estado o de
cualesquiera grupos sociales»**.

41 STS, FJ 10; cursiva afiadida.

42 El Tribunal Supremo se refiere a una mocién en el Senado instando al Gobierno «a rea-
lizar las reformas legales y reglamentarias necesarias para prohibir el uso en espacios o
acontecimientos publicos que no tengan una finalidad estrictamente religiosa, de vestimen-
tas o accesorios en el atuendo que provoquen que el rostro quede completamente cubierto y
dificulten asi la identificacién y la comunicacion visual, al suponer esa practica una discri-
minacién 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). Esta mocién
fue aprobada en sesién de 23 de junio de 2010. Un mocion similar se plante6 y aprobé en el
Parlamento de Catalufa.

43 En el sentido del articulo 4 de la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudada-
no (1789): «La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por eso,
el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otros limites que los que ga-
rantizan a los demés miembros de la sociedad el goce de estos mismos derechos. Tales limi-
tes s6lo pueden ser determinados por la ley».

44 STC 46/2001, FJ 4; cursiva en el original.

Revista de Administracion Puiblica
210 ISSN: 0034-7639, ntim. 191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 201-221



SIGNOS RELIGIOSOS, AUTONOMIA MUNICIPAL Y DERECHOS FUNDAMENTALES... AGUSTIN GARCIA URETA

B) El posible papel de la potestad sancionadora local

13. Cierto es que tales precisiones acerca de la necesidad de ley re-
sultan generales, aunque sirvan para encuadrar la cuestién central de
la incompetencia municipal. Ahora bien, en la sentencia se destacan de-
terminados aspectos con incidencia en lo local que es preciso referir. Por
una parte, la invocacién que se hizo por el Ayuntamiento de Lleida a los
criterios sobre infracciones y sanciones contemplados en la Ley 7/1985,
de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local (LRBRL),
como sustentadores de su competencia para prohibir el velo integral.
La STSJC habia indicado que tales preceptos, como criterios de anti-
juridicidad, se remitian, ademas del dafio a los bienes ptiblicos muni-
cipales, a la posible perturbacién que a la tranquilidad o al ejercicio de
derechos legitimos de otras personas podian producir las conductas
infractoras. Segun la STSJC, en la cultura occidental, el ocultamiento
del rostro en la realizacién de actividades cotidianas producia pertur-
bacién en la tranquilidad, por la falta de visién para el resto de perso-
nas de «un elemento esencialmente identificativo», cual era la cara de
la persona que lo ocultaba. Todo ello sin perjuicio de que, por diversas
razones, no se produjese tal efecto perturbador en otras situaciones,
como el ejercicio de determinadas profesiones, seguridad e higiene en
el trabajo, festividades o climatologia, situaciones que la Ordenanza
del Ayuntamiento de Lleida contemplaba como posibles excepciones a
la prohibicion. A la luz de lo anterior, la STSJIC habia concluido que, te-
niendo encaje la infracciéon en uno de los criterios de antijuridicidad
contemplados en la LBRL (perturbacion de la tranquilidad del resto de
personas usuarias del servicio o del espacio publico municipal), el
Ayuntamiento ostentaba plenas competencias para, de forma limitada
a esos espacios municipales, establecer la prohibicién de acceder a los
mismos o permanecer en su interior con vestimentas o accesorios ta-
les como velo integral, pasamontanas, casco integral u otros que ocul-
tasen el rostro, y tipificar como infraccién leve su incumplimiento®.

14. Sin embargo, segin el Tribunal Supremo, la STSJC habia em-
pleado un recurso dialéctico «artificioso» para justificar la competen-
cia del Ayuntamiento, fundédndola en las mencionadas disposiciones
de la LRBRL y sosteniendo que se trataba de una prohibicién que se ha-
bia tipificado como infraccién. Para el Tribunal Supremo, «prohibi-
cién» o «infraccién» son conceptos necesariamente diferenciables, sien-
do el primero presupuesto, en su caso, del segundo. Como ya se ha

45 STSIC, FJ 2.
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indicado, el Tribunal reitera que el centro de gravedad del problema
es el de la justificacién constitucional de la prohibicién del velo integral,
dado que el uso de este constituye una manifestacién de la libertad re-
ligiosa, y no la infraccién consecuente a la inobservancia de la prohi-
bicién. En otras palabras, segin el Tribunal Supremo, se habia prima-
do la consideracién de la infraccién, pretendiendo justificarla con
fundamento en los articulos 139 y 140 LBRL, deduciendo de la legiti-
midad de la infraccién la legitimidad de la prohibicién. Este plantea-
miento resulta coherente con lo anteriormente sefialado en relacion
con la necesidad de que sea una ley la que establezca la correspon-
diente limitacién al uso de determinados signos religiosos. La ausencia
de normativa sectorial especifica («en defecto»), a la que se refiere el ar-
ticulo 139 LRBRL, que es el presupuesto del que parte esta norma para
apoderar a los entes locales a establecer infracciones e imponer san-
ciones por el incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitaciones
contenidos en las correspondientes Ordenanzas, no podia saltar por
encima de la atribucién que tiene el legislador del derecho fundamen-
tal para determinar, en primer lugar, la correspondiente prohibicién.

C) El dmbito limitado de la prohibicion

15. Ahora bien, ¢podia encuadrarse la prohibicién en un ambito
local y, por tanto, resultaba admisible? En otras palabras, ¢el hecho
de que la prohibicién tuviese un contexto limitado salvaba la determi-
nacién de tal prohibicion? Segtn el Tribunal Supremo, esta posibilidad
tampoco se puede contemplar. Para examinar esta cuestion hay que
tener en cuenta tres perspectivas que se mencionan en la sentencia, si
bien en fundamentos juridicos diferentes. La primera es la espacial.
El Tribunal Supremo discrepa abiertamente de la STJC respecto del he-
cho de que la prohibicién se limitaba, segtin esta, a determinados es-
pacios municipales. En opinién del primero, la locucién «espacios o lo-
cales destinados al uso o servicio publico», que era la empleada en las
normas municipales, es de por si lo suficientemente amplia como para
entender que todo el espacio municipal, que es en el que se desen-
vuelve primariamente la vida de los ciudadanos, resulta concernido
por la prohibicién. Para el Tribunal Supremo, el anilisis de la legiti-
midad de la prohibicién no puede asi partir del caracter limitado de sus
efectos. Por el contrario, debe atender «a sus reales efectos compren-
sivos de todo el espacio municipal»*¢. Esto le lleva a aquel a afirmar que

46 STS, FJ 2.
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incluso aunque la prohibicién se hubiese limitado a un ambito singu-
larizado, v.g. locales municipales, «tal limitacién no seria de por si bas-
tante para prescindir de las exigencias precisas para la limitacién del
ejercicio del derecho fundamental»#’, esto es, la necesidad de ley. Lo que
no aclara la sentencia es qué hubiese sucedido si la prohibicién se hu-
biese cefiido mas, es decir, si se hubiesen especificado concretas se-
des*®. Sin embargo, el Tribunal Supremo prima de manera absoluta
el derecho fundamental.

16. Lasegunda vertiente es la material. Para el Tribunal Supremo,
la competencia municipal para regular sus servicios y la convivencia en
el ambito municipal es incontestable, pero no puede suponer que al ejer-
citar las competencias que dichas normas le confieren pueda hacerlo
prescindiendo de los limites constitucionales que le impone el respeto
de la libertad religiosa, proclamado en el articulo 16.1 CE*°. Este limite,
como se colige con facilidad, es el de la ley, ampliamente argumenta-
do a lo largo de la sentencia.

17. La tercera vertiente es la personal. En opinién del Tribunal
Supremo, por muy amplia que sea la potestad de los ayuntamientos
para la regulacion de infracciones y sanciones, no puede olvidarse que
las prescripciones del articulo 139 LBRL se refieren a «las relaciones de
convivencia de interés local»*°. Teniendo en cuenta esta precision, el Tri-
bunal Supremo traza una distincién entre un derecho (la libertad reli-
giosa) que corresponde a todos los ciudadanos con tal interés local,
para llegar a la conclusién de que la LRBRL no puede atribuir a los en-
tes locales la posibilidad de emanar regulaciones que, al circunscri-
birse al &mbito espacial del ente, «no resultan coextensas con el Aambi-
to propio del derecho»!, de modo que el derecho resulte limitado en
una parte del territorio del Estado y no en otras®2. Como se puede ad-
vertir de lo anterior, este razonamiento entronca con la postura de que
solo al legislador del Estado le corresponde establecer las limitaciones
(generales, por objeto y espacio) sobre el uso de los signos religiosos,
en su caso la prohibicién del velo integral. Esta normativa, por tanto,
no puede quedar a lo que en cada ambito de autonomia reconocida
por la CE se decida. Con todo, es desde esta perspectiva como hay que
entender correctamente la sentencia del Tribunal Supremo, ya que de
otra manera el interés local constituiria una cortapisa para que estos en-
tes pudieran afectar a cuestiones que excedan de dicho dmbito. En

47 STS, FJ 2.

48 Téngase en cuenta la referencia expresa al archivo municipal: supra, nota 17.
49 STS, FJ 10.

50 Articulo 139 LRBRL; cursiva afadida.

1 STS, FJ 7; cursiva afiadida.

52 STS,FJ 7.

ul
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otras palabras, que un interés sea general no puede implicar desapo-
derar a los entes locales de su capacidad de incidir en ellos, a salvo de
la regulacion de los derechos fundamentales, que es el ntcleo en torno
al que gira el asunto que se comenta.

3. Elalcance de las justificaciones de la prohibicion
A) Aspectos generales

18. El derecho a la libertad religiosa no es absoluto, admitiendo li-
mitaciones. El articulo 9 CEDH difiere de la redaccién del articulo 16
CE en cuanto al rango de estas. Este senala que el derecho alli reco-
nocido se garantiza «sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la
Ley»>3. Inicialmente, por tanto, la CE es coincidente con el CEDH en
que el ambito interno de la libertad religiosa cuenta con una proteccién
absoluta. Las limitaciones que puede establecer el legislador solo se
pueden referir al Aambito externo (manifestacion) y en relacién con el
mantenimiento del orden publico. Por su parte, el articulo 9.2 CEDH
menciona diversas posibles justificaciones, caso de la seguridad pu-
blica, la proteccién del orden, de la salud o de la moral puablicas, o la
proteccién de los derechos o las libertades de los demas.

B) Perturbacion de la tranquilidad vy orden ptiblico

19. La STSJC habia senalado que «la finalidad que se perseguia
con las correspondientes ordenanzas era la protecciéon de los derechos
y libertades ajenas y del orden publico». En concreto, la STSJC sena-
16 que la prohibicién hallaba su sustento en la perturbacién de la tran-
quilidad que ocasionaba la ocultacién del rostro en actividades coti-
dianas, pero también se justificaba en materia de seguridad de los
lugares, pues sin perjuicio de la legislacion estatal en relacién con la
obligatoriedad de identificacion de las personas, que puede requerirse
puntualmente en el ejercicio de las funciones de indagacién o preven-
cion de los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, el mante-
nimiento continuado de la seguridad en espacios municipales corres-
pondia al Ayuntamiento®*. A lo anterior hay que afadir que la seguridad

53 Cursiva afiadida.
54 STSJC, FJ 2.
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ha llevado al TEDH a aceptar como legitimas las restricciones a portar
signos religiosos>>.

20. El Tribunal Supremo no acepta la argumentacién de la STSJC.
Por una parte, entiende que se trata de una alegaciéon «sumaria y carente
de desarrollo», indicando a continuacién que la realidad de esa per-
turbacién de la tranquilidad en la cultura occidental, a que aludia la
STSJC, «carece de una demostracién convincente en cuanto simple
constatacion socioldgica, con lo que la base esencial sobre la que la sen-
tencia se sustenta se desvanece»>°. Este razonamiento se vuelve a rei-
terar, con diferente formulacién, al sefialar que las alusiones de la STSJIC
a la seguridad y al orden publico protegidos por la ley adolecen de «una
total falta de base». En su opiniodn, la perturbacién en la cultura occi-
dental afirmada en la sentencia, si es que en realidad existiera, no po-
dria justificar que un 6rgano del poder publico, un ayuntamiento, sol-
ventase «la friccién cultural» que esa perturbaciéon manifestase, en el
sentido en que lo habia hecho la STSJC>’.

21. Cierto es que la STSJC no desarrolla esa cuestién, queddando-
se en el estadio de unas afirmaciones generales. El analisis deberia ha-
ber pasado por la fundamentacién a aportar por el propio Ayunta-
miento de Lleida, en la memoria o informes de acompanamiento de las
Ordenanzas, a los efectos de justificar el tipo de prohibicién a imponer.
Sin embargo, la STSJC no hace alusién a ellos, lo que da pie al Tribu-
nal Supremo a rechazar sus afirmaciones, acogiéndose a lo manifestado
por el ministerio fiscal y la demandante. El primero sostuvo, entre
otras cosas, que las afirmaciones sobre la perturbacién de la tranqui-
lidad no eran aceptables en una sociedad globalizada y multicultural,
en que imagenes y noticias permitian compartir, a través de los me-
dios audiovisuales y de internet, el dia a dia de otros paises y culturas,
presentes ademas en la vida cotidiana debido a la intensidad del pro-
ceso migratorio. Para el fiscal, solamente desde la objetiva constatacién
de la intranquilidad, del desasosiego de la generalidad de los ciudada-
nos ante un determinado fenémeno, cabia considerar respaldada le-
galmente la prohibicién, sin que el uso del velo integral produjese ese
efecto ni que existiese dato objetivo alguno en todo el proceso norma-
tivo, ni en el judicial, que permitiese afirmarlo. Por ello, la perturbacion
de la convivencia a la que las Ordenanzas se referian debia tener un mi-
nimo de relevancia en cualquiera de sus modalidades, siendo luego la
intensidad de su afectacién a la tranquilidad lo que permitiria calificar

55 Véanse El Morsli v. Francia, decisién de admisibilidad 15585/06, de 4 de marzo de
2008; Phull v. Francia, decisién de admisibilidad 35753/03, de 11 de enero de 2005.

56 STS, FJ 10.

57 STS, FJ 10.
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la conducta como muy grave, grave o leve. Negar lo anterior, concluy6
el ministerio fiscal, supondria aceptar la tipicidad de perturbaciones
irrelevantes de la convivencia, lo que no parecia de recibo. En relacién
con el orden puiblico®?, el ministerio fiscal también contradijo la posi-
cién de la STSJC, al sefialar que el articulo 20 de la Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana
(LOPSC), no regulaba la libertad de acceso o uso de entorno alguno,
sino algo distinto como el deber ciudadano de identificarse ante los
agentes de la autoridad en el ejercicio de sus funciones de protecciéon
de la seguridad>®. Por el contrario, la Ordenanza prohibia y permitia
sancionar el acceso o permanencia de personal con velo, aunque hu-
biera sido perfectamente identificado.

C) La proteccion de los derechos de terceros y necesidad de la medida
en una sociedad democrdtica

22. La proteccion de terceros puede legitimamente servir de base
para imponer una restriccion a la libertad religiosa, como se pone de
manifiesto en la jurisprudencia relativa a los signos religiosos. Con
todo, tampoco se ha establecido un criterio univoco. Segin el TEDH,
no existe una concepcién europea uniforme sobre los requisitos que im-
plica la proteccién de los derechos de los otros en relacién con los ata-
ques a las convicciones religiosas. Lo que pueda causar una ofensa im-
portante a unas personas que profesen una determinada religién puede
variar significativamente en el tiempo y en el espacio, en particular en

58 La STSJC sefial6 (FJ 2): «El concepto de orden publico (diferente del de seguridad
ciudadana o de seguridad publica) es un concepto juridico indeterminado, pero como dice
el Tribunal Supremo, independientemente de la mayor o menor extension que se le dé, se re-
fiere, por definicion, a conductas externas reales y perceptibles, y ello pone de manifiesto para
el Alto Tribunal (sentencias 11 de febrero y 11 de mayo de 2009) que el constituyente nunca
pensé que las personas puedan comportarse siempre segun sus propias creencias, sino que
tal posibilidad termina, cuanto menos, donde comienza el orden publico. En particular, es-
tas sentencias rechazan que el art. 16 de la Constitucién ampare el derecho a comportarse en
todas las circunstancias de la vida con arreglo a las propias creencias. Las sentencias del TS
de 25-1-1983 y 13-10-1981 equiparan el orden publico a “paz social”, “paz publica” y “con-
vivencia social” y esta misma Sala, en sentencia de 20-6-94, seccién 5.%, lo ha equiparado a
“paz y sosiego de los ciudadanos”, el mantenimiento del cual, en espacios publicos munici-
pales, es competencia del Ayuntamiento».

59 El articulo 20.1 LOPSC dice: «Los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad po-
dran requerir, en el ejercicio de sus funciones de indagacién o prevencion, la identificacion
de las personas y realizar las comprobaciones pertinentes en la via publica o en el lugar don-
de se hubiere hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de las per-
sonas requeridas fuere necesario para el ejercicio de las funciones de proteccién de la segu-
ridad que a los agentes encomiendan la presente Ley y la Ley Organica de Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad».
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una era en la que surgen distintos tipos de creencias y credos®®. Asi
como en determinados casos se ha tenido en cuenta el tipo de persona
que podia verse influida por dicha manifestacion, v.g. menores de
edad®!, en otros supuestos se ha atendido al contexto y dimensiones del
signo en cuestiéon®. En el caso que aqui se comenta, la STSJC habia se-
fialado que uno de los sustentos y, por tanto, la finalidad que se perse-
guia era la proteccion de los derechos y libertades ajenos. Al igual que
en el supuesto de la perturbacion de la tranquilidad y el orden publico,
el Tribunal Supremo no comparte este razonamiento alegando, en pri-
mer lugar, que la proteccién de esos derechos y libertades ajenos no se
justifica. 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 actuacién de la persona a la que,
para evitar tal perturbacion, se le limita su derecho». En segundo lugar,
el Tribunal sefiala: «La finalidad de proteger derechos y libertades aje-
nos, no puede asi justificar la limitaciéon de un derecho constitucional
de una persona que tenga como finalidad la proteccién de los dere-
chos de ésta, pues éstos no son derechos y libertades ajenos»3.

23. Las anteriores (y alambicadas) afirmaciones resultan genera-
les. Seria deseable que cuando se quiera establecer un criterio inter-
pretativo para delimitar el ambito de la proteccién de un derecho fun-
damental como este se imponga la claridad terminolégica y sintactica.
Desde una perspectiva abstracta es discutible que no se pueda imponer
una limitacién a un derecho fundamental alegando la proteccion de ter-
ceras personas, incluyendo la del titular del derecho. La clave radica-
ra en la legitimidad de la limitaciéon de que se trate y, en particular, su
debida justificacién. Si la frase del Tribunal Supremo se analiza en su
literalidad, no resultaria posible que una limitacién que pretenda pro-
teger a terceros lo haga también en el caso del titular del derecho que
(paradéjicamente segtin aquel) se vea restringido. Ahora bien, no parece
que no resulte esgrimible la proteccion de terceros (v del propio titular
del derecho que se ve limitado) sobre todo cuando se trata de bienes ju-
ridicos que sean aplicables a cualquiera, caso de la dignidad de la per-
sona®, como puede suceder en el caso de vestimentas que, al menos

%0 Wingrove v. Reino Unido, demanda 17419/90, STEDH de 25 de noviembre de 1996,
ap. 58.

81 Dahlab v. Suiza, decisién de admisibilidad 42393/98, de 15 de febrero de 2001; véanse
Lautsi v. Italia, demanda 30814/06, STEDH de 18 de marzo de 2011, aps. 66 (segundo parrafo)
y 72-73; Lorenzo MARTIN-RETORTILLO BAQUER (2011: 236-255); Gérard GONzALEZ (2010: 467-
484); Tomas PRIETO ALVAREZ (2011: 443-468).

62 Eweida v. Reino Unido, demanda 48420/10, STDEH de 15 de enero de 2013.

63 STS, FJ 10

64 Articulo 10.1 CE.
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eventualmente, puedan venir impuestas a determinadas personas. Por
ello, la respuesta al argumento empleado en la STSJC vendria por la in-
suficiente justificaciéon de la invocacion de los derechos de terceras
personas que, ante la ausencia de un criterio establecido por el legis-
lador, habria exigido una carga probatoria més amplia y profunda que
la que se habia presentado por el Ayuntamiento de Lleida. A este res-
pecto, la STSJC habia sefialado que el uso del burka o similar, portado
exclusivamente por mujeres (hecho notorio y exento de la necesidad de
ser probado), resultaba dificilmente conciliable con uno de los valores
y principios irrenunciables, cual es el de la efectiva igualdad entre mu-
jeres y hombres, «y ello con independencia de que su uso sea volunta-
rio o no»%. Este tltimo comentario es rechazado por el Tribunal Su-
premo, indicando que no resulta aceptable prescindir de que ese uso sea
voluntario o no. Como en otras secciones de la sentencia, el Tribunal Su-
premo vuelve a primar el &mbito de inicial libertad en esta materia, afir-
mando que la mujer tiene a su disposicién medidas adecuadas por op-
tar en los términos que quiera por la vestimenta que considere adecuada
a su propia cultura, religién y vision de la vida, y para reaccionar con-
tra imposiciones de las que, en su caso, pretenda hacérsele victima,
obteniendo la proteccién del poder puiblico. A lo anterior anade: «[N]o
consideramos adecuado que, para justificar la prohibicién 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 con-
traria a la igualdad de la mujer, que es la base subyacente de la argu-
mentacién de la sentencia recurrida, que no podemos compartir»%°.
Como en otros pasajes de la sentencia, el Tribunal Supremo vuelve al
origen del esquema constitucional, afirmando que hay que partir del
ejercicio libre de una opcién religiosa y que lo que debe contar es la ga-
rantia respecto a ella de la «<inmunidad de coaccién»®.

24. La necesidad de la medida en una sociedad democratica la
analiza el Tribunal Supremo teniendo en cuenta una serie de textos
internacionales que habia citado con anterioridad en su sentencia.
Ante la ausencia de especificacion de a qué textos concretos del fun-
damento juridico segundo se refiere, parece que se trataria, en parti-
cular, de la Recomendacion 1927 (2010), sobre Islam, Islamismo e Is-
lamofobia en Europa, en la que la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa habia exhortado a los Estados miembros de esta organiza-
cioén a no establecer una prohibicién general del velo completo, o de

65 STSJC, FJ 3, letra c).
66 STS, FJ 10; cursiva aniadida.
67 STS, FJ 10.
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cualquier otra ropa religiosa o especial, sino cuando esta prohibiciéon
sirviese para proteger a las mujeres de toda coaccién fisica y psicolo-
gica®®. A lo anterior, el Tribunal Supremo afiade que en los estudios
doctrinales sobre la justificacién de una prohibicién de tal tipo no es in-
frecuente resaltar el riesgo del efecto perverso que pueda derivarse de
la misma, a saber, el enclaustramiento de la mujer en su entorno fa-
miliar inmediato, si decide anteponer a otras consideraciones sus con-
vicciones 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 in-
crementarlas, si a la mujer concernida se le cierran esos espacios. Todo
lo anterior conduce a rechazar la argumentacion de la STSJC.

25. Sin embargo, esta seccion de la sentencia del Tribunal Supre-
mo tampoco es objeto de desarrollo adecuado. En primer lugar, la re-
ferencia que se hace a los textos mencionados en el fundamento juri-
dico segundo no resulta convincente. En esos textos, de variado porte,
se mencionan sentencias que, efectivamente, ponen en evidencia una
ausencia de consenso juridico en Europa. Ahora bien, esto no evita te-
ner que examinar la situacion en el Estado espafiol. En segundo lugar,
el Dictamen del Comité de Derechos Humanos de la ONU de 5 de no-
viembre de 2004, sobre una estudiante que usaba el pafiuelo, razona la
legitimidad de la prohibicién en el contexto de un Estado Parte del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. De ahi que lo que,
al menos inicialmente, se encuentra mas cercano al razonamiento del
Tribunal Supremo sea la Recomendacién antes citada. Ahora bien, no
resulta adecuado hacer mencién de (innominados) estudios doctrina-
les para justificar los riesgos de una prohibicién del uso del velo inte-
gral. Si se trata de negar las afirmaciones que habia efectuado el Ayun-
tamiento de Lleida, aceptadas por la STSJC, esta labor habria requerido
una plasmacion documental més elaborada de lo que hace el Tribunal
Supremo.

III. COMENTARIOS CONCLUSIVOS

26. A pesar de posibles criticas a la sentencia, esta emplea una
l6gica coherente y adecuada. En primer lugar, el Tribunal Supremo es
consciente de las dificultades que suscitan las cuestiones planteadas y
de las diferencias existentes en los distintos paises. Esta circunstancia
no se emplea como una via de escape, sino como un elemento a con-

%8 El texto de la Recomendacién es accesible en http://goo.gl/4X1ai, aps. 3.13-3.15.
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siderar ante el silencio de quien debiera, en su caso, regular la prohi-
bicion del uso del velo integral o de otros signos religiosos, esto es, el
legislador («[e]empezamos por la exigencia indeclinable de una ley pre-
via que establezca el limite para el ejercicio del derecho fundamental
de libertad religiosa»)®®. Como ya se ha indicado, una de las pautas de
estos tiempos es que el legislador que, en primera instancia, debe apor-
tar soluciones a dificiles balances de intereses y de bienes juridicos
opta, en ocasiones con demasiada frecuencia, por trasladar este pro-
blema a los jueces. En este sentido, el Tribunal Supremo ya advierte en
sus consideraciones iniciales que su sentencia en modo alguno tiene el
sentido de respuesta del Tribunal a si en el marco de la Constitucion
cabe o no una prohibicién del uso del velo integral en los espacios pu-
blicos, al estilo de Francia, sino que se mueve en el limitado espacio 16-
gico acotado, en primer lugar, por la especialidad del proceso en que se
habia formulado el recurso.
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