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LMMGL: Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de moder-
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cial del municipio de Barcelona.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
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1. Introduccién. El recurso al Derecho Administra-
tivo Sancionador para ordenar la prostitucion en el
espacio publico

La preocupacién de los poderes publicos locales
por la convivencia ciudadana en los ultimos afos
ha dado como resultado algunas intervenciones
normativas dignas de analisis, no sélo por el hecho
de su notable repercusion mediatica, sino también
por sus implicaciones juridicas. Nos estamos refi-
riendo a la aprobacién de las que han venido a
denominarse ordenanzas civicas y que aqui califi-
caremos como ordenanzas de convivencia ciuda-
dana.'

Sin duda, el ejemplo paradigmatico de todas ellas
es la Ordenanza de medidas para fomentar y ga-
rantizar la convivencia ciudadana en el espacio
publico de Barcelona, aprobada por el Ayuntamien-
to de Barcelona y en la que centraremos nuestro
estudio.” Su singularidad reside no sélo en la noto-
riedad publica que ha alcanzado su aprobacién y
su proceso de aplicaciéon posterior, sino también
en el alcance de su ambito material, puesto que
aborda sectores que hasta el momento no habian
sido objeto de regulacién expresa en el ambito
municipal.

Particularmente debatido ha sido el tratamiento
que la capital catalana hace sobre el ejercicio de la
prostituciéon en los espacios y vias publicas. Por pri-
mera vez, el Ayuntamiento de Barcelona afronta, a
través de la intervencién normativa, la problematica
que resulta de la ocupacion del espacio publico para
el ofrecimiento y la demanda de servicios sexuales,
en un ambito en el que ni el Estado ni las comunida-
des auténomas se han decidido todavia a actuar.

Entre las medidas adoptadas destacan principal-
mente, en linea con lo que viene a caracterizar la
ordenacion de la convivencia ciudadana en la ma-
yoria de municipios, las medidas de cardcter sancio-
nador. Precisamente este frecuente recurso al De-
recho Administrativo Sancionador pone de nuevo
sobre la mesa un problema tradicional de nuestro
Derecho local: el alcance de la reserva de ley sancio-
nadora impuesta por el articulo 25.1 de la Cons-
titucion espanola (en adelante, CE) en relacién con
las ordenanzas municipales que tipifican infraccio-
nes y sanciones, en un sector en el que, a priori, no
existe legislacion sectorial especifica. A este proble-

1. Preferimos esta denominacién a la de ordenanzas civicas,
puesto que el término convivencia designa mejor el objeto regulato-
rio de estas normas, que se refieren no s6lo a conductas incivicas o
antisociales, sino también a algunas cuestiones relativas a las rela-
ciones entre los vecinos y entre ellos y el medio urbano, que exce-
den lo que puede entenderse por civismo.
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ma dijo venir a poner solucion la reforma de la legis-
laciéon basica sobre régimen local, introducida por la
Ley 57/2003, de 16 de diciembre, de medidas de
modernizaciéon del gobierno local (en adelante,
LMMGL), incorporando el nuevo titulo XI a la Ley
7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases del
régimen local (en adelante, LBRL). El analisis del
juego de este principio constitucional en relacién
con la regulacion barcelonesa sobre la prostitucion
nos va a permitir observar los aciertos y debilidades
de dicha reformay reflexionar en torno a las relacio-
nes que se establecen entre conceptos como convi-
vencia, prostitucion y potestad sancionadora en el
ambito municipal.

En este sentido, el trabajo que presentamos a
continuacién parte de un nuevo contexto politico-
normativo en la ordenaciéon municipal de la convi-
vencia ciudadana que ha llevado a algunos munici-
pios, con Barcelona al frente, a incluir en sus
regulaciones medidas de caracter sancionador en
relacion con el ejercicio de la prostitucién en el
espacio publico. Analizado el contexto de la convi-
vencia ciudadana, expondremos cudl es el marco
legislativo actual de la prostituciéon en nuestro paifs,
atendiendo a las tendencias y modelos comparados
y a una perspectiva exclusivamente administrativis-
ta, sin detenernos, por tanto, en el tratamiento
penal que recibe este fenémeno. Analizado este
doble contexto (de la convivencia ciudadana y la
prostitucion) plantearemos el problema juridico de
fondo: la clasica tensién entre la exigencia de una
reserva de ley en materia sancionadora y el ejerci-
cio de la potestad de ordenanza municipal en el
ambito sancionador. A continuacién, nos dispon-
dremos a estudiar las repercusiones de esta proble-
matica en el caso concreto de la regulacién barce-
lonesa sobre el ejercicio de la prostitucién en el
espacio publico. Lo que se pretende analizar es,
pues, hasta qué punto la tipificaciéon de infraccio-
nes y sanciones establecidas en la Ordenanza en
este ambito concreto respeta los requisitos
impuestos por el principio constitucional de reser-
va de ley a la luz de la vigente jurisprudencia, par-
tiendo a su vez de las peculiaridades que le otorga
a Barcelona su régimen municipal especial y de los
que son los primeros efectos practicos de la nueva
regulacion introducida por la LMMGL.

2. Aprobada definitivamente en la sesion del Pleno del
Ayuntamiento de Barcelona de 23 de diciembre de 2005 y publicada
en el BOP de Barcelona nimero 20, anexo |, de 24 de enero de 2006.
En vigor al dia siguiente de dicha publicacién.
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2. La nueva ordenacién municipal de la convivencia
ciudadana

2.1. Rasgos principales de las nuevas ordenanzas: obje-
to e instrumentos

En los dltimos afos, se viene observando un impor-
tante aumento en la aprobacién de ordenanzas muni-
cipales que tienen por objeto la regulacién de ambitos
como la “convivencia ciudadana”, el “civismo” o inclu-
so lo que en algunos casos se ha denominado las bue-
nas costumbres.’ Ordenanzas que parecen haber
alcanzado una repercusién mediatica mucho mayor a
la que suele ser habitual en intervenciones normativas
de ambito exclusivamente municipal. Como decimos,
el caso paradigmatico en este sentido es la Ordenanza
de convivencia aprobada por el municipio de
Barcelona. No obstante, dicha iniciativa no puede con-
siderarse un hecho aislado en el panorama normativo
local espafiol, sino que, aunque la norma barcelonesa
presenta algunas importantes singularidades, son
muchos los municipios que han aprobado ordenanzas
que persiguen, en uno u otro modo, ordenar la convi-
vencia ciudadana. Es, pues, en este contexto donde
debemos situar la regulacién barcelonesa sobre la
convivencia ciudadana en general, y sobre la prostitu-
cién en particular. Asi, por ejemplo, recientemente
han aprobado o estan pendientes de aprobar definiti-
vamente ordenanzas en materia de convivencia ciuda-

3. Denominacion que recuerda a las tradicionales ordenanzas de
policia y buen gobierno, surgidas de los bandos del mismo nombre.
Sobre ellas, véase, por todos, EmBID IRuJ0, A. Reglamentos y orde-
nanzas municipales, Madrid, Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, 1978, p. 379-416. Y, méas recientemente, EMBID
IruJo, A. “Ordenanzas y reglamentos municipales”, en Mufioz
Machado, S. (dir.). Tratado de Derecho Municipal, 2 ed., Madrid,
Civitas, 2003, p. 507-546.

4. Ordenanza municipal sobre promocién de conductas civicas y
proteccion de los espacios publicos de Pamplona (Boletin Oficial de
Navarra, 61, de 22 de mayo 2006); Ordenanza municipal sobre pro-
teccion de la convivencia ciudadana y prevencion de actuaciones
antisociales de Valladolid (BOP de Valladolid, 76, de 14 de mayo de
2004); Ordenanza sobre el civismo, reguladora del uso y la limpieza
de la via puablica y la proteccion del paisaje urbano de San
Sebastian (BOP de Guiplzcoa, 183, de 22 de septiembre de 2004);
Ordenanza sobre actuaciones en el espacio piblico de Valencia
(BOP de Valencia, de 31 de enero de 2006, pendiente de aprobacion
definitiva); Ordenanza municipal sobre proteccion de la convivencia
ciudadana y prevencion de actuaciones antisociales de Santander
(Boletin Oficial de Cantabria, 81, de 27 de abril 2006); Ordenanza de
civismo y convivencia ciudadana de Leganés (Boletin Oficial de la
Comunidad de Madrid, 220, de 15 de septiembre de 2006).

En Catalufia, Ordenanza del civismo y la convivencia del Ayun-
tamiento de L'Hospitalet de Llobregat (BOP de Barcelona, 80, de 4 de
abril de 2005); Ordenanza de convivencia ciudadana y uso de la via
plblica de Esplugues de Llobregat (modificacion BOP de Barcelona,
146, de 18 de junio de 2004); Ordenanza general de convivencia ciu-
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dana Pamplona, Valladolid, San Sebastidn, Valencia,
Santander o Leganés. En el ambito especifico de
Catalufia, ademas de Barcelona, L'Hospitalet de Llo-
bregat y Esplugues de Llobregat, Tarragona, Vic, Mar-
torell y Mataro, entre otros.*

De hecho, lo novedoso del tema no reside en que
los municipios regulen las relaciones de convivencia
ciudadana,’ sino en la concepcién que éstos hacen de
la misma; o dicho de otro modo, en los ambitos mate-
riales que se incluyen bajo la regulacién de la “convi-
vencia ciudadana”, que ha devenido en una suerte de
titulo habilitante a través del cual el gobierno munici-
pal ordena diferentes y miltiples sectores de la vida de
los vecinos. Incidiendo en esta idea, a continuacion
exponemos brevemente los que pueden considerarse
como principales rasgos definidores de las nuevas
ordenanzas de convivencia: la transversalidad de su
objetoy el claro predominio de las medidas sancionado-
ras entre los instrumentos administrativos previstos.’

2.1.1. Objeto

En términos generales, como ya hemos apuntado,
todas estas ordenanzas sitdan el objeto de su regula-
cion en torno al civismo y/o a la convivencia ciudada-
na (o social), si bien ninguna de ellas define expresa-
mente qué entiende por estos términos. En cualquier
caso, una definicién comin a todas estas ordenanzas
pasa sin duda por entender la convivencia ciudadana
como algo mas que las meras relaciones domésticas

dadana y uso de los espacios publicos de Tarragona (BOP de
Tarragona, 158, de 11 de julio de 2005); Ordenanza municipal de buen
gobierno, civismo, buenas costumbres y convivencia ciudadana
de Vic (BOP de Barcelona, 140.1, de 13 de junio de 2006); Ordenanza de
convivencia ciudadana y uso de la via ptblica de Martorell (BOP
de Barcelona, 172.5, de 20 de julio de 2006); Ordenanza de civismo de
Matar6 (BOP de Barcelona, 28, de 2 de febrero de 2006).

Asimismo, al cerrar esta publicacion tenemos noticia de que se
han discutido o se encuentran en proceso de tramitacién —no exen-
tas de polémica— las ordenanzas de convivencia ciudadana en
municipios como Zaragoza, Sevilla o Las Palmas de Gran Canaria.
Ver por ejemplo, la edicion digital del diario La Provincia.es. Diario
de Las Palmas, de 23 de enero de 2008 (http://www.laprovincia.es/
secciones/ noticia.jsp?pRef=1675_4_126402__LAS-PALMAS-GC-
Gobierno-Saavedra-mantiene-cajon-ordenanza-convivencia-elabo-
ro-para-Palmas-Gran-Canaria).

5. En este sentido, cabe recordar que las citadas ordenanzas de
policia y buen gobierno ya regulaban cuestiones relacionadas con
la tranquilidad de los ciudadanos y las buenas costumbres.

6. Un primer estudio que analiza desde una perspectiva de con-
junto este nuevo fenomeno es el de MerINO ESTRADA, V. “Las nuevas
ordenanzas municipales reguladoras de la convivencia ciudadana”,
REALA, 300-301, INAP, 2006, p. 485-510. Sobre el caso especifico de
Barcelona, son imprescindibles las reflexiones de JIMENEZ ASENSIO,
R. “Potestad normativa municipal y convivencia ciudadana”, en Font
Llovet, T. (dir.), Anuario del Gobierno Local 2005, Fundacion
Democracia y Gobierno Local-Institut de Dret Plblic, Barcelona,
2006, p. 29-90.
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entre los vecinos del municipio’ y situar el espacio
publico como el dmbito central en el que los ciuda-
danos llevaran a cabo su socializacién, necesitado,
por tanto, de cierta proteccidn. Asi, las ordenanzas
municipales regulan los derechos y fundamental-
mente los deberes de conducta de los vecinos (y, en
general, de aquellos que se encuentren en la ciudad)
en el dmbito de sus relaciones con los demds y con el
medio dentro del espacio publico urbano.’ Con ello
se viene a configurar una concepcién abierta, amplia
e incluso excesivamente expansiva de la convivencia
ciudadana, que queda patente en el contenido clara-
mente transversal de las diferentes ordenanzas.’

En primer lugar, todas las ordenanzas protegen el
[lamado “paisaje urbano” —que se compone tanto por
el mobiliario urbano (edificios, fuentes, estanques,
papeleras, bancos y otros elementos ornamentales)
como por las zonas de dominio publico (parques, jar-
dines, playas, etc.)- de las conductas atentatorias
contra él: actos vandalicos, necesidades fisiolégicas,
degradacion visual del entorno, etc. En la mayoria de
casos, se hace un especial tratamiento del patrimo-
nio histoérico-artistico.

En segundo término, la mayoria de las ordenanzas
pretenden proteger la tranquilidad de los vecinos
frente a usos impropios del espacio publico o como
consecuencia del desarrollo de actividades no permi-
tidas: principalmente, la venta ambulante no autori-
zada, el consumo de alcohol y drogas en las vias
publicas, las apuestas y juegos y la mendicidad en
general o en algunas de sus expresiones mas especi-
ficas (limpiaparabrisas, aparcacoches, etc.). En este
segundo conjunto de aspectos objeto de regulacion
podriamos incluir el tratamiento de la “prostitucion
callejera”, si bien, como veremos mas adelante, s6lo
algunos municipios, con Barcelona a la cabeza, han
intervenido en este sector.

Por otra parte, el medio ambiente es otro de los
ambitos materiales en los que también inciden las

102

7. MeriNO ESTRADA, V. “Las nuevas ordenanzas...”, op. cit., p.
491-492.

8. En este sentido, la mayoria de estas ordenanzas se refieren al
espacio publico ya en su primer articulo como el ambito que debe
ser objeto de regulacion. Véase, por todas, el articulo 1.1 de la
Ordenanza del civismo y la convivencia de L'Hospitalet de Llobregat,
que se refiere a la necesidad de alcanzar “un clima de civismo, con-
vivencia social y respeto mutuo”.

9. A pesar de que ésta es la tendencia general, hay importantes
diferencias en cuanto a la extension y el alcance de las materias
reguladas por las ordenanzas que aqui hemos analizado. Asi, por
ejemplo, hay ordenanzas como la de Vic que tienen 402 articulos y
en cambio otras como la de Valencia que constan (inicamente de
ocho articulos. Volveremos sobre ello en el texto. En cualquier caso,
esta generalizacion no desvirtda lo que consideramos una clara evi-
dencia: el caracter transversal con el que se configura la conviven-
cia ciudadana en estas normas municipales. Caracter ya destacado
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ordenanzas de convivencia ciudadana. En concreto,
podemos encontrar intervenciones respecto a las
diferentes manifestaciones de la contaminacién (acus-
tica, atmosférica e incluso luminica), el tratamiento de
residuos y la limpieza de los espacios y vias publicas
en general. En algunos casos, se regula también la
tenencia y posesion de animales domésticos.

Un cuarto ambito sobre el que se extiende la
nocién de convivencia es lo que podriamos denomi-
nar genéricamente la proteccion de la dignidad de las
personas, que frecuentemente se traduce en declara-
ciones programaticas de prohibicion de la discrimi-
nacioén o rechazo de la violencia por parte del respec-
tivo ayuntamiento. En algunos casos, la regulacién se
refiere especificamente a la protecciéon de los me-
nores de sus situaciones de abandono y desamparo,
otorgando a las autoridades y servicios municipales
funciones de atencién y vigilancia.”

Finalmente, debemos apuntar que determinados
municipios han optado por incluir en estas orde-
nanzas de convivencia otros aspectos que tradicional-
mente venian requiriendo una ordenanza propia, pro-
cediendo asi a la refundicion de varias normas
municipales en su ordenanza de convivencia. En con-
secuencia, el concepto de convivencia se expande
hasta referirse al trafico de vehiculos y transito de per-
sonas en las vias publicas (en sentido estricto), a la
actividad de los establecimientos de publica concu-
rrencia o a las obras publicas municipales.”

Esta dltima consideraciéon nos permite matizar las
generalizaciones realizadas respecto a la nota de la
transversalidad con la que hemos calificado a estas
ordenanzas de convivencia. Asi, se hace necesario
distinguir, por un lado, aquellas que tienen voca-
cion de globalidad y que, por tanto, pretenden aglu-
tinar en un solo texto toda la normativa municipal
relativa a la convivencia ciudadana en los espacios,
vias, establecimientos y servicios publicos (por
ejemplo, L'Hospitalet de Llobregat, Vic o Matard). En

por JIMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa...”, op. cit, p. 81y 89.
También, MeriNo ESTRADA, V. “Las nuevas ordenanzas...”, op. cit,
p. 497y ss.

10. Por ejemplo, los articulos 8 y 9 de la Ordenanza de conviven-
cia ciudadana y uso de la via pablica de Martorell. Sobre la inter-
vencion municipal en materia de proteccion de menores, DE PALMA
DEL Teso, A. “El derecho de los menores a la asistencia y proteccion
de las administraciones publicas. Las competencias locales en
materia de proteccién de menores”, en Cuadernos de Derecho
Local, 4, febrero de 2004, p. 102 y ss.

11. Sin duda el paradigma de esta tendencia es la Ordenanza
municipal de buen gobierno, civismo, buenas costumbres y convi-
vencia ciudadana de Vic. En el caso de Barcelona, la disposicion
final tercera de la Ordenanza prevé la refundicion de esta ordenan-
za con la vigente Ordenanza sobre el uso de las vias y los espacios
plblicos (BOP de Barcelona, 13, de 15 de enero de 1999).

QDL, 17. JUNIO DE 2008
pag. 99 a 133



cambio, en otros casos, la llamada ordenanza de
convivencia se limita Gnicamente a regular algunas
de las vertientes de esa convivencia, fundamen-
talmente las conductas incivicas o, como las califi-
can las propias normas, “conductas antisociales”
(por ejemplo, Valladolid, Pamplona o Santander).
Incluso se dan supuestos en que la intervencién
municipal se dirige especificamente a un ambito
concreto de la convivencia (como sucede en el caso
de la ordenanza de Toledo y el fenémeno del bote-
/l6n).” Por su parte, la ordenanza de Barcelona —-de
acuerdo con su exposicion de motivos- se define
expresamente como una norma que “actda dentro
del dmbito de competencias de que dispone el
Ayuntamiento de Barcelona a fin de evitar todas
aquellas conductas que puedan perturbar la convi-
vencia y minimizar los comportamientos civicos
que se puedan realizar en el espacio publico”. A
priori, pues, esta ordenanza podria incluirse en el
primer grupo, entre las ordenanzas con una clara
vocacion de globalidad, tal y como parecen confir-
marlo tanto el amplio y variado catalogo de conduc-
tas que recoge su articulado como la disposicién
final tercera, que prevé la refundicién de esta orde-
nanza con la Ordenanza sobre el uso de las vias y
los espacios publicos. Sin embargo, la redaccion
inicial del proyecto de la Ordenanza de Barcelona,
que era mucho mas matizada en este punto, pare-
cia situar la opcién regulatoria de Barcelona en una
posicion intermedia entre las dos apuntadas ante-
riormente.”

12. Ordenanza reguladora del consumo de bebidas alcohdlicas,
fomento de la convivencia y prevencion de actuaciones antisocia-
les de Toledo (BOP de Toledo, 30, de 7 de febrero de 2006).

13. A este respecto, el proyecto (aprobado inicialmente por la Co-
misién de Presidencia, Hacienda y Equilibrio Territorial, el 9 de
noviembre de 2005) establecia que:

“En ningln caso quiere ser una ordenanza agotadora de todas las
conductas que, directa o indirectamente, tengan relacion con este
objetivo. Lo que persigue es, por un lado, hacer frente a aquellos
problemas méas graves que, por sus nuevas manifestaciones e impli-
caciones, no estaban hasta ahora recogidos en los textos normati-
vos vigentes (como por ejemplo la ocupacion del espacio publico
por conductas que adoptan formas de mendicidad o la utilizacién
del espacio piblico para el ofrecimiento y demanda de servicios
sexuales), y, por otro, actualizar aquellas regulaciones que necesi-
tan objetivamente ser adaptadas a fin de que la autoridad local
pueda ser ejercitada de manera eficaz y eficiente para reaccionar
ante conductas antijuridicas que requieren una nueva tipificacion o
el establecimiento de un régimen de sanciones diferente al actual-
mente en vigor.”

Esta linea es la defendida por el profesor R. JIMENEZ ASENSIO,
por entonces director de los Servicios Juridicos del Ayuntamiento
de Barcelona, para quien la calificacion de la Ordenanza como “de
medidas” responde a esta voluntad no agotadora de las materias y
también limitada en el tiempo (en “Potestad normativa munici-
pal...”, op. cit, p. 76).
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2.1.2. Instrumentos

Expuesto el ambito material sobre el que se extien-
den las ordenanzas de convivencia, nos referimos a
continuacion a los instrumentos que éstas utilizan
para proteger la convivencia ciudadana conforme a
los principios y reglas que, seglin las propias orde-
nanzas, son recogidos normativamente como expre-
sion de los valores comunitarios. Al respecto, una de
las criticas mdas notorias que se ha hecho a estas
ordenanzas es la de su excesivo recurso al Derecho
Administrativo Sancionador." Sin negar la evidencia
—que no es otra que el claro predominio de las medi-
das sancionadoras en todas las ordenanzas de convi-
vencia analizadas—, si pueden adivinarse dos tenden-
cias principales, seglin estas medidas sean las tnicas
(o casi) presentes en la regulaciéon municipal de la
convivencia o bien combinen las medidas sanciona-
doras y de policia administrativa con intervenciones
de tipo asistencial, formativo o mediador.”

Entre las primeras, encontramos las ordenanzas
municipales de Valladolid, Santander o Valencia, que
centran su atencion en el establecimiento de infrac-
ciones y sanciones como mecanismo disuasorio'
ante actuaciones perturbadoras de la convivencia o
atentatorias contra los bienes y espacios publicos. En
el extremo opuesto, se sitian las ordenanzas de
L'Hospitalet de Llobregat, Mataré o la propia de
Barcelona,” que incluyen medidas pedagogicas o
educativas (difusion de la ordenanza o preocupacion
por un lenguaje comprensible), de fomento de la
convivencia (apoyo del ayuntamiento a iniciativas

14. No entraremos aqui en juicios de oportunidad, si bien no
podemos dejar de constatar algunas consideraciones. Primero, la
efectiva proteccion de los derechos ciudadanos exige la prevision
de unos correlativos deberes, que sean asumidos por el conjun-
to de los destinatarios de la norma; segundo, el incumplimiento de
estos deberes puede conllevar el establecimiento de un régimen
de infracciones y sanciones; no obstante, la proteccion de esos
derechos y bienes juridicos debe adoptar las formas de interven-
cion administrativa menos limitativas de derechos, teniendo en
cuenta los diferentes intereses en juego; por tanto, no siempre el
recurso al Derecho Administrativo Sancionador sera la mejor
opcion.

15. Hecha esta distincion, hay que tener en cuenta que esta cla-
sificacion es puramente dogmatica y que la casuistica hace dificil
en muchos casos delimitar la orientacion de una u otra normativa
municipal. No obstante, sirva como muestra de las diferentes apro-
ximaciones politicas que hasta el momento ofrece la regulacion
administrativa de la convivencia ciudadana en nuestros municipios.
Esta distincion también en JIMENEZ ASEnsIo, R. “Potestad normati-
va...”, op. cit, p. 73.

16. Ciertamente estas ordenanzas explicitan su finalidad preven-
tiva. Sin embargo, del desarrollo de su regulacién entendemos que
la Gnica finalidad preventiva existente es la de prevencion general,
inherente al Derecho Administrativo Sancionador, sin que en ningdn
caso se establecen en estas ordenanzas medidas preventivas de
caracter social o asistencial.
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que promuevan la convivencia, creacion de 6rganos
especificos de seguimiento), de intervencién social
especifica (apoyo o asistencia a determinados colec-
tivos) y, en algunos casos, de cardcter mediador (por
ejemplo, articulo 86 de la Ordenanza de Barcelona).

2.2. Factores desencadenantes de las nuevas ordenanzas

Antes de proseguir con nuestro estudio, que obvia-
mente se sitda en el ambito del Derecho Administra-
tivo Sancionador, no podemos dejar de sefalar los
principales factores que han motivado la aparicién (o
modificacion) de estas ordenanzas municipales de
convivencia ciudadana, lo que, por tanto, supone
atender —aunque sea a titulo meramente testimonial-
al marco sociolégico en el que se han aprobado.

En términos generales, y atendiendo a las respecti-
vas exposiciones de motivos, la pretensién municipal
de regular la convivencia ciudadana en el espacio
publico urbano responde a la necesidad de afrontar,
también (y sobre todo) desde los poderes publicos
locales, los nuevos fendmenos derivados de la globa-
lizacién (inmigracién, nuevas formas de turismo,
etc.), asi como la intensificacién y/o transformacion
de los problemas tradicionales (suciedad, ruido,
venta ambulante, vandalismo contra el mobiliario
urbano, mendicidad y prostitucién...).” Podemos
decir, pues, que se hacia necesaria la bisqueda de
nuevas respuestas ante los nuevos problemas, pero
también la adaptacion de las respuestas tradicionales
(o la cobertura ante la falta de respuesta) ante los
problemas ya existentes.

Junto a la voluntad de atender estas necesidades, la
actuacion de los poderes publicos municipales en
este ambito se deriva de la incidencia de varios facto-
res que coadyuvan a su visualizaciéon y a su incorpo-
raciéon en la agenda publica local. En este sentido,
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17. Un claro ejemplo de la combinacién de medidas preventivas
con las sancionadoras a un mismo nivel de relevancia es la Ordenanza
de Toledo en relacion con el caso particular del consumo de alcohol
en las vias publicas. En este sentido, prevé medidas de caracter infor-
mativo, orientador y educativo e incluso de fomento asociativo y de
participacion social, a la vez que establece medidas de policia admi-
nistrativa (licencias y autorizaciones) y un régimen de infracciones y
sanciones (BOP de Toledo, 30, de 7 de febrero de 2006).

18. JiMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa...”, op. cit, p. 71-72.
Ver, asimismo, la exposicion de motivos de la Ordenanza de
Barcelona:

“Fiel al modelo de sociedad barcelonesa, la Ordenanza pretende
ser una herramienta efectiva para afrontar las nuevas situaciones y
circunstancias que pueden afectar o alterar la convivencia y que,
igual que en cualquier otra gran ciudad europea, se estan produ-
ciendo Gltimamente en Barcelona, en un mundo cada vez mas glo-
balizado.”

Esta justificacion se encontraba mucho mas desarrollada, con
importantes matices no carentes de polémica, en el proyecto de

Fundacién Democracia y Gobierno Local

cabe destacar: la presién ejercida por los medios de
comunicacion,” el “efecto desplazamiento”” y la
existencia de un contexto internacional —calificado
desde algunos sectores como de “tolerancia cero”-
donde la seguridad ciudadana se ha erigido en uno
de los principales valores a proteger por los poderes
publicos.

Desde un punto de vista estrictamente juridico, en
el caso espanol, la proliferacion de estas ordenanzas
en los Gltimos afos debe vincularse necesariamente
con un importante cambio en el marco normativo
local. En este sentido, la LMMGL pretendi6é poner fin
a uno de los temas mas discutidos a nivel doctrinal: el
alcance de la reserva de ley sancionadora del articu-
lo 25.1 de la CE en relacion con la potestad sanciona-
dora municipal ejercida mediante ordenanza. Hasta
entonces, a efectos de cumplir con el articulo 25.1 de
la CE, la potestad municipal para tipificar infracciones
y establecer sanciones por medio de ordenanza que-
daba en manos de que una ley sectorial contuviera
una habilitaciéon expresa a través de la predetermina-
cion de las infracciones y sanciones tipificables por
ordenanza, siendo nulo el ejercicio de la potestad
sancionadora en defecto de dicha habilitacion.

La incorporacién del titulo XI a la LBRL viene a
amparar la tipificacién de infracciones y sanciones
por los entes locales, en defecto de legislacion secto-
rial especifica, en el ambito de “las relaciones de con-
vivencia de interés local” y “el uso de sus servicios,
equipamientos, infraestructuras, instalaciones y
espacios publicos” (articulo 139 de la LBRL), siempre
de conformidad con los criterios previstos en la
misma LBRL. Sin duda, esta previsién ha contribuido
a que los ayuntamientos se hayan decidido a aprobar
ordenanzas relativas a la convivencia ciudadana,
conscientes de este nuevo contexto normativo. En
cualquier caso, como veremos, la cobertura legal de

ordenanza de 9 de noviembre de 2005, que hacia referencia expre-
sa a dos fendmenos: “el crecimiento de la movilidad geograficayla
globalizacion econémica que tiende a mezclar poblaciones diver-
sas” y un “debilitamiento de la consciencia de pertenencia a la
comunidad, que contribuye a diluir el sentido de la convivencia”.

19. Se ha sefialado especialmente la presion ejercida por el dia-
rio La Vanguardia respecto a los problemas de convivencia en la
ciudad de Barcelona, durante la Gltima quincena del mes de agosto
de 2005. Asi lo reconoce JiMENEz ASEnSIO, R. “Potestad normati-
va...”, op. cit, p. 75.

20. Se entiende por tal el desplazamiento de poblacién que se
produce de un municipio a otro, como consecuencia del diferente
tratamiento normativo por dichos municipios respecto a un ambito
concreto. Asi, por ejemplo, se apuntan desplazamientos de grupos
que practican la mendicidad de unas ciudades a otras, segln la
mayor o menor permisividad de sus regulaciones. Como es facil-
mente perceptible, este efecto tiene especial relevancia en los
nicleos metropolitanos, como el de Barcelona, donde confluyen
diferentes municipios limitrofes.
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este titulo XI no permite el ejercicio de la potestad
sancionadora de forma ilimitada, extendiendo el
alcance de la convivencia ciudadana a cualquier
supuesto. Posteriormente, nos adentraremos en esta
cuestion y lo haremos atendiendo al caso particular
de laregulacién que la Ordenanza de convivencia de
Barcelona hace del fenémeno de la prostitucion ejer-
cida en el espacio publico. Es, por ello, que primero
debemos apuntar algunas notas sobre el contexto
juridico en el que se enmarca dicha regulaciéon y la
situacion de la prostituciéon en nuestro ordenamien-
to juridico.

3. Los municipios ante la prostituciéon: marco juridi-
co y contexto normativo actual

Uno de los problemas de convivencia ciudadana con el
que se estan enfrentando los poderes publicos locales
es el de la prostitucion en el espacio publico. A efectos
de delimitar el marco juridico en el que se incardina la
concreta regulacion establecida por el municipio de
Barcelona, y con especial atencién a la situacion en
Cataluna, analizamos a continuacioén el contexto nor-
mativo internacional, estatal y autonémico de la prosti-
tucion. Destacamos ya como la situacion de alegalidad
en que, hoy por hoy, se halla la prostituciéon en nuestro
ordenamiento juridico deja en manos de los munici-
pios la necesidad de afrontar un problema que debie-
ra tener una respuesta mucho mas global por parte de
las instancias publicas con potestad legislativa (Estado
y comunidades auténomas).

3.1. Contexto internacional: modelos y tendencias
actuales del Derecho Comparado ante la prostitucion

Las experiencias del Derecho Comparado muestran la
existencia de diversidad de aproximaciones juridicas al
fenémeno de la prostitucion. Tradicionalmente se iden-
tifican tres “tipos-ideales” o modelos legislativos, segtin
se propugne la prohibicion absoluta de la prostitucién
(prohibicionismo), su erradicacién (abolicionismo) o su
reconocimiento y ordenacion (reglamentarismo).”

21. Hay que advertir que se trata de modelos que dificilmente
hallaremos en la practica tal y como aqui los exponemos de forma
tedrica, pero que nos sirven para definir el amplio abanico de posi-
bilidades con el que pueden intervenir los poderes publicos en esta
materia. Aqui sefialaremos Unicamente los rasgos principales que
configuran estos sistemas regulatorios. No obstante, para un mayor
abundamiento al respecto, puede consultarse REY MARTINEZ, F., MATA
MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucién y Derecho. Thomson
Aranzadi/Junta de Castilla y Leén, Cizur Menor, 2004. También
JARENO LEAL, A. “Abolicionismo o legalizacian: Las opciones legales
con respecto a la prostitucion”, en Orts Berenguer, E. (coord.).
Prostitucion y derecho en el cine, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
Mas recientemente todavia, las reflexiones de Rey MARTiNEZ, F. “La
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En primer lugar, el prohibicionismo entiende la pros-
titucion como una conducta punible en si misma y
que, por tanto, debe ser castigada en todo caso. La
Unica actuacién publica al respecto es el estableci-
miento de infracciones (penales y administrativas) ante
cualquier conducta y persona relacionadas con ella
(incluyendo no sélo a proxenetas, sino también a clien-
tes y personas que la ejerzan). Esta posicion ha tenido
amplia implantacién en los Estados Unidos,” pero
parece haberse superado en nuestro entorno legisla-
tivo mas cercano, puesto que, con caracter general, el
ejercicio independiente de la prostitucion no es consi-
derado como infracciéon en ninglin ordenamiento
europeo.” No obstante, algunos estados como Francia
o el Reino Unido si prohiben y sancionan ciertas for-
mas de prostituciéon como el llamado racolage (oferta
de servicios sexuales en la via publica).

Por su parte, el abolicionismo concibe la prostitu-
ciébn como una actividad atentatoria contra la digni-
dad de la persona que la ejerce y que, por tanto,
debe ser erradicada. En consecuencia, este sistema
persigue la exclusion de la prostitucion del dmbito
juridico y castiga a cualquiera que la promueva, favo-
rezca o se aproveche de la misma, pero no a la perso-
na prostituida, que es considerada una victima que
debe ser reintegrada en la sociedad. El paradigma del
abolicionismo en Europa es el modelo sueco, que, si
bien tolera el ejercicio individual de la prostitucién,
prohibe la compra de servicios sexuales en toda cir-
cunstancia.*

Finalmente, la posicién reglamentarista postula, en
términos generales, una ordenacién juridica de la
prostitucién, puesto que se trata de un fenémeno
inevitable que cumple un fin social. En sus origenes,
este posicionamiento se limitaba a la reglamentacion
de la actividad con fines de control sanitario, de
orden publico, etc. No obstante, hoy se defiende la
necesidad de normalizar la prostitucién, recono-
ciéndola como una actividad econémica mds, que
debe dotarse de un régimen juridico que ordene las
relaciones laborales y de seguridad social, las sanita-
rias y también las de caracter fiscal. De este modo, se

prostitucion ante el Derecho: Problemas y perspectivas”, en Nuevas
politicas publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion
de las administraciones publicas, nim. 2 (dedicado a los derechos
sociales), Instituto Andaluz de Administracion Publica, Sevilla, 2006.

22. En los Estados Unidos, la regulacion varia en cada Estado. No
obstante, la gran mayoria de ellos prohiben la prostitucion con
caracter general. S6lo en Nevada se permite si se ejerce dentro de
una casa de prostitucion con licencia. Ver Rey MARTiNEZ, F, MATA
MaRrrTiN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucion..., op. cit., p. 34.

23. Rey Marrtinez, F, MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.
Prostitucion..., op. cit., p. 31-32.

24. En cualquier caso, también se incluyen en las filas abolicionis-
tas paises como Francia o Italia.
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pretende, por un lado, garantizar los derechos de
las prostitutas y también de los propios clientes vy,
por otro, someter esta actividad a un mayor control por
los poderes publicos, que evite practicas de explo-
tacion y de inseguridad ciudadana. El exponente mas
conocido de este modelo es el holandés,” que,
desde el afno 2000, reconoce la prostitucion como
una profesién mas y asimila los trabajadores sexuales
al resto de trabajadores asalariados o auténomos,
segun el caso. Asimismo, cabe sefalar -a los efectos
de lo que aqui vamos a tratar- las amplias facultades
que se conceden a los entes locales para regular y
controlar el concreto ejercicio de la prostitucion.

En este contexto y tal y como puede deducirse de
lo apuntado en los parrafos anteriores, las legislacio-
nes de los estados europeos de nuestro entorno no
presentan una direccién univoca, aunque si pueden
dibujarse algunas tendencias.” En primer lugar, des-
taca la existencia de un debate social cada vez mas
patente sobre la necesidad o no de regular/normali-
zar este fenémeno, debate que, sin embargo, accede
lentamente a las agendas de los poderes publicos. En
segundo término, si bien parece existir consenso res-
pecto a la insuficiencia de abordar el tema desde una
exclusiva posicion abolicionista, no hay duda tampo-
co acerca de las dificultades que implicaria una even-
tual generalizacién del modelo reglamentarista.

Si atendemos al contexto comunitario europeo,
observamos también la confluencia de estas dos apro-

25. También se aproximan a este modelo las regulaciones que
sobre la prostitucion rigen en Alemania (Prostitutionsgesetz de
2002), Australia o Nueva Zelanda.

26. Rey Marrtinez, F, MATA MaRTiN, R. y SERRANO ARGUELLO, N.
Prostitucion..., op. cit,, p. 30 y ss.

27. Ver, entre otros documentos, la Comunicacion de la Comision
Europea de 20 de noviembre de 1996 relativa a la trata de mujeres
con fines de explotacion sexual; Declaracion ministerial de La Haya
de 26 de abril de 1997 que establece las directrices europeas para
prevenir y luchar contra la trata de mujeres para su explotacion
sexual; articulo 3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Union Europea; Recomendacion del Consejo de Europa 11(2000)
sobre la trata de seres humanos con fines de explotacion sexual; la
Decision 2002/629/JAl, relativa a la lucha contra la trata de seres
humanos; Decision 803/2004/CE, del Parlamento Europeo, de 21 de
abril, que aprueba un Programa Daphne Il de accién comunitario
(2004-2008) para prevenir y combatir la violencia ejercida sobre los
nifos, los jovenes y las mujeres; Directiva 2004/81/CE, de 29 de abril,
que regula la expedicion de un permiso de residencia de seis meses
a nacionales de terceros paises que sean victimas de la trata de
seres humanos y cooperen con las autoridades competentes.

28. Asunto Aldona Malgorzata Jany y otras contra Staatssecre-
taris van Justitie (C-268/99). El Tribunal resuelve una cuestion pre-
judicial planteada por un juez holandés sobre la interpretacion de
varios articulos de los acuerdos de asociacion de las Comunidades
Europeas y sus estados miembros con Polonia y la Republica
Checa, de 1993 y 1994, respectivamente. Esta cuestion prejudicial
tiene su origen en el litigio entre dos nacionales polacas y cuatro
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ximaciones. Asi, por una parte, las instituciones comu-
nitarias apuestan decididamente por intensificar las
medidas contra la explotacion sexual y el tréfico de
personas, especialmente de menores y mujeres, asi
como por el tratamiento de la prostitucién como una
cuestion de igualdad de oportunidades entre mujeres
y hombres.” Por otra parte, existen también actuacio-
nes que parecen acercar la posicion comunitaria a
quienes apuestan por una ordenacion de los servicios
sexuales como actividad econémica. En apoyo de esta
dltima direccion, se ha alegado frecuentemente la
conocida sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
las Comunidades Europeas (en adelante, TJCE), de 20
de noviembre de 2001 (ponente: La Pergola), que, al
tratar la libertad de establecimiento, reconocié que la
prostituciéon puede ser considerada como una activi-
dad econdémica de caracter independiente.”

En definitiva, lo cierto es que, entre los diferentes
modelos de aproximacion legislativa a la prostitucion,
caben miltiples matices y modelos intermedios, tal y
como pone de manifiesto la dificultad para armonizar
posiciones tan distintas y donde estdn presentes varia-
bles de indole tan diversa (sociales, econémicas, labo-
rales, de salud y orden publicos y también éticas, etc.).
En consecuencia, cualquier intervencién normativa
que pretenda atender equilibradamente a los diversos
intereses en juego deberd necesariamente partir de
una reflexién pausada en la que se dé voz a los dife-
rentes sectores afectados.

checasy la Secretaria de Justicia de los Paises Bajos, relativo a la
denegacion de las solicitudes de permiso de residencia para traba-
jar como prostitutas por cuenta propia en Holanda. El Tribunal con-
cluyo, tras reconocer que las disposiciones de dichos acuerdos tie-
nen efecto directo, que los nacionales polacos y checos tenian
derecho de entrada y estancia en los estados miembros para ejer-
cer una actividad de caracter industrial, comercial y artesanal o
profesiones liberales, derechos que, a su vez, podian ser limitados
por los estados miembros, exigiendo, como hacia Holanda, la dis-
ponibilidad de recursos econémicos suficientes. En consecuencia,
el TJCE aplica la libertad de establecimiento en virtud de estos
acuerdos de asociacion y, paralelamente, reconoce que la prosti-
tucion puede formar parte de las actividades econémicas ejercidas
de manera independiente (actividades no asalariadas, segln los
acuerdos de asociacion), siempre que el prestador del servicio la
ejerza: sin subordinacion por lo que respecta a la eleccion de dicha
actividad ni a las condiciones de trabajo y de retribucion; bajo res-
ponsabilidad propia y a cambio de remuneracién que se le paga
integra y directamente. Como decimos en el texto, esta sentencia
es alegada frecuentemente para defender la reglamentacion de la
prostitucion como actividad econémica y, en concreto, también
como actividad por cuenta propia. Sin embargo, en nuestra opinion,
esto no significa que el TJCE se pronuncie sobre el debate entre
legalizacion/abolicionismo de la prostitucion. Simplemente se dedi-
ca a aplicar las libertades comunitarias y el principio de no-discri-
minacion por razén de nacionalidad al caso concreto. Asi, Rey
MarrinEz, F., MATA MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucion.. .,
op. cit, p. 49-50.
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3.2. La “alegalidad” de la prostitucion en el ordena-
miento juridico espaiiol

Expuesto el contexto comparado, nos adentramos ya
en el andlisis del ordenamiento juridico espafol rela-
tivo a la prostitucion. Una primera constatacion es
que, en dicho ordenamiento, el ejercicio de la prosti-
tucion se encuentra hoy, en términos generales, en
una situacién de “vacio normativo” o “alegalidad”, en
la medida en que dicha actividad “no es ilegal pero
tampoco esta claramente reconocida como actividad
laboral”” En otras palabras, se da una situacion de
tolerancia administrativa de la actividad, que, sin
embargo, coexiste con una importante regulacion en
el orden penal relativa a conductas relacionadas con la
prostitucién; contexto que parece acercar el modelo
espafol a posiciones abolicionistas moderadas.”

Las principales intervenciones legislativas en esta
materia se dan, como deciamos, en el ambito penal y
persiguen el castigo de situaciones limitativas de la
libertad sexual,’ dando cumplimiento a los acuerdos
internacionales suscritos en materia de proteccién
de los derechos humanos de los menores y de las
personas que ejercen el trabajo sexual.”

Al margen de la regulacion penal —que no es obje-
to de nuestro estudio—, la normativa sobre la prosti-
tuciéon en el ordenamiento espafol es muy escasa.

29. Apartado 11.3 del “Informe del Sindic de Greuges al Parla-
ment de Catalunya corresponent a |'any 2005”, publicado en el
BOPC, 306, de 17 de marzo de 2006.

30. No obstante, también se ha defendido la posibilidad de que en
Espafa existe hoy una prohibicion del ejercicio de la prostitucion
en virtud del Decreto ley de 3 de marzo de 1956, por el que se ordeno
el cierre de las mancebias y casas de tolerancia y que no ha sido obje-
to de derogacion explicita. Este argumento es el esgrimido por VERA
FERNANDEZ-SANZ, A. “Ejercicio de la prostitucion y licencias municipa-
les: Usos econémico-mercantil, comercial y urbanistico de locales
abiertos al pablico”, en Actualidad Administrativa, 2006, 18, p. 2180-
2187. Ver también sobre ello y sobre la evolucion histérica del trata-
miento administrativo de la prostitucién en nuestra historia constitu-
cional, ToLivar ALas, L. “Notas sobre la reglamentacion, prohibicion y
tolerancia administrativa de la prostitucion”, en Civitas. Revista de
Derecho Administrativo, 63, 1989, p. 365-393.

31. En concreto, el capitulo V del titulo VIII del Codigo Penal (Ley
organica 10/1995, de 23 de noviembre) tipifica como delitos: el favo-
recimiento de la prostitucion de menores o incapaces, la determina-
cion a la prostitucion mediante violencia, intimidacion, engafio o
abuso de situacion de superioridad, necesidad o vulnerabilidad, uti-
lizacion de menores o incapaces en espectaculos exhibicionistas o
pornograficos o para elaborar material pornografico, corrupcion de
menores e incumplimiento de deberes asistenciales. Asimismo, hay
que tener en cuenta la reforma introducida por la Ley orgénica
11/2003, de 29 de septiembre, que tipifico la explotacion lucrativa de
la prostitucion, asi como el favorecimiento de la entrada en territo-
rio espafol de personas con el propdsito de su explotacion sexual.

32. Ver, entre otros, el Convenio de Naciones Unidas, para la repre-
sion de la trata de personas y de la explotacion de la prostitucion
ajena, de 2 de diciembre de 1949 (ratificado por Espaiia el 18 de junio
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No obstante, existen iniciativas parlamentarias e ins-
titucionales que instan a los diferentes poderes legis-
lativos (estatal y autonémicos) a adoptar medidas
para acabar con esta situacién de vacio legal y regla-
mentar de una manera integral el ejercicio del tra-
bajo sexual.” La mas reciente y destacada de estas
iniciativas es el Anteproyecto de ley de delimitacién
y ordenacién de las actividades relacionadas con la
prestacion de servicios sexuales retribuidos, elabora-
do por el Gobierno de la Generalidad de Catalufa a
iniciativa de su Departamento de Interior, en la ulti-
ma etapa de la legislatura 2003-2006.™

A pesar de que ninguna de estas iniciativas ha visto
todavia la luz, si han servido para dar muestra de la
necesidad de abrir un debate publico al respecto,
hecho que se tradujo en la constitucion de una ponen-
cia parlamentaria en el seno de las Cortes Generales,
para la elaboracion de un informe sobre la prostitucién
en nuestro pais. Aprobadas el 13 de marzo de 2007, las
conclusiones de dicho informe permiten confirmar
que la posicion espafola sigue ubicada en las filas abo-
licionistas, puesto que se considera a la persona pros-
tituida como una victima, se sigue apostando por abor-
dar el problema desde la lucha contra el trafico de
personas y a favor de la igualdad de oportunidades, y
se cierra toda posibilidad a la normalizacién/reglamen-
tacion de la prostitucion como una profesion.”

1962 y hasta la fecha no denunciado); la Convencién de Naciones
Unidas, sobre eliminacion de todas las formas de discriminacién con-
tra las mujeres, de 18 de diciembre de 1979; el Protocolo para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres
y nifos, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, hecho en Nueva
York el 15 de noviembre de 2000, ratificado por Espafia en instrumen-
to de 21 de febrero de 2002 (publicado en el BOE, 296, de 11 de diciem-
bre de 2003), ademas de los documentos europeos citados supra.
33. Asi, por ejemplo, la Mocién 136/VI del Parlamento de Catalufia
sobre la prostitucion, de 14 de febrero de 2002, que instaba al Go-
bierno catalan a hacer las gestiones necesarias ante el Gobierno
del Estado para regular las cuestiones laborales del trabajo sexual.
34. Este anteproyecto concebia la prostitucion como un arrenda-
miento de servicios entre el prestador y el demandante de servicios
sexuales, prohibia la prostitucion en la calle, reglamentaba las con-
diciones (sanitarias, de seguridad, etc.) de los locales en que se
lleve a cabo esta actividad y preveia una serie de prestaciones sani-
tarias y sociolaborales para los trabajadores sexuales, fomentando
ademés su asociacionismo. Cabrd esperar ahora si el nuevo
Gobierno cataldn sigue adelante con esta propuesta, impulsada por
la anterior consellera de Interior (hoy de Justicia) Montserrat Tura.
35. Publicado en el BOCG de 13 de abril de 2007, Serie A, nim. 367.
Informe aprobado por la Ponencia sobre el estudio de la prostitucion en
nuestro pais, constituida en el seno de la Comision Mixta de los Dere-
chos de la Mujer y de la Igualdad de Oportunidades. El informe se
aprueba con cincuenta votos particulares. Un comentario a este infor-
me se halla en el reciente trabajo de PEMAN GAviN, J. “El debate sobre
la legalizacion de la prostitucion en Espaiia. (A propésito del Informe de
la Ponencia constituida al efecto en las Cortes Generales)”, en Civitas.
Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 136, 2007, p. 683-726.
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Mas alla de estas recomendaciones y propuestas
de lege ferenda, la escasa normativa vigente sobre la
prostitucién tiene un marcado cardcter administrati-
vo y se refiere fundamentalmente a la ordenacion de
los locales de publica concurrencia donde se ejerce
el trabajo sexual. Destaca, en concreto, el Decreto
catalan 217/2002, de 1 de agosto, por el que se regu-
lan los locales de publica concurrencia donde se
ejerce la prostituciéon. En particular, esta norma
autondémica establece las caracteristicas que han de
reunir estos locales, asi como los reservados anejos”
donde se desarrolla la prestacion de servicios de
naturaleza sexual,” regulando principalmente sus
condiciones de ubicacién, de sanidad e higiene,
horarios, servicios de vigilancia, asi como la conce-
sion de licencia municipal especifica y las inspeccio-
nesy régimen sancionador al que quedan sometidos.
Asimismo, este decreto insta a los ayuntamientos a la
aprobacién de las necesarias ordenanzas municipa-
les de adaptacién al mismo. En consecuencia, a esta
norma reglamentaria le han seguido una serie de
ordenanzas municipales de alcance diverso que
comentaremos seguidamente. No obstante, antes se
hace necesario adelantar un par de consideraciones
que han de servirnos para comprender el contexto
de esta regulacion y de la que mas tarde estudiare-
mos (la Ordenanza de convivencia del municipio de
Barcelona).

En primer lugar, este decreto autonémico no tiene
por objeto la regulaciéon de la prostituciéon de un
modo integral, ni tan siquiera como actividad eco-
némica o laboral, sino que su finalidad principal es
la de asegurar el orden publico y la tranquilidad
vecinal, en definitiva, la pacifica convivencia ciuda-
dana.” En segundo lugar, este reglamento guberna-
mental se ampara en la competencia autonémica
sobre policia del espectaculo, actividades recreati-
vas y establecimientos publicos, desarrollada en la
Ley catalana 10/1990, de 15 de junio,” que otorga un
papel principal a los municipios en la concesién de

36. Publicado en el DOGC, 3695, de 8 de agosto de 2002.

37. Es interesante destacar que se excluyen expresamente de la
aplicacion de este decreto “los domicilios y viviendas particulares
donde se prestan servicios de naturaleza sexual y que no tienen la
consideracion de locales de publica concurrencia” (articulo 4). En
este punto es de interés la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia 246/2005 (Sala de lo Contencioso-Administrati-
vo, Seccion 3%, de 31 de marzo (ponente: lima. Sra. Maria Pilar
Martin Coscolla), que declara ajustada a derecho la orden de cese
de la actividad en un chalet, “por mas que su propietario tenga en él
su domicilio o vivienda habitual” y “habida cuenta de la publicidad
[...] que pone de manifiesto que se dirige al pablico en general y que
en dicho chalet prestan sus servicios al menos once personas”.

38. Hay que advertir que, de acuerdo con el articulo 2 del Decreto,
“se entiende por servicios de naturaleza sexual la actividad ejerci-
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licencias y prevé el ejercicio de la potestad sancio-
nadora municipal ante el incumplimiento de dicha
regulacion.

3.3. La intervencién municipal ante la prostitucion. Su
tratamiento como un problema de convivencia ciuda-
dana

Ante la inactividad de la Administracién estatal y la
insuficiente intervencién de las administraciones
autondémicas, son los gobiernos locales y especial-
mente los municipios, como instancias publicas mas
proximas al ciudadano, los que se han visto obliga-
dos a regular algunos aspectos relativos a la prostitu-
cién, como consecuencia de la necesidad de coho-
nestar los intereses vecinales (tranquilidad y orden
publicos) con los intereses de quienes ejercen el tra-
bajo sexual.

Dos son los ambitos en los que los municipios
han intervenido: uno, como ya hemos apuntado, en
relacion con los locales de publica concurrencia
donde se ejerce la prostitucion; otro, en relacién
con el ejercicio de la prostitucion en el espacio
publico. Sefalamos, a continuacién, los principales
rasgos de estas normativas municipales, con espe-
cial atencién al ambito autonémico catalan. En cual-
quier caso, quede dicho ya en este momento que
ambas lineas de intervencién tienen su origen en la
consideracién de la prostitucion como un problema
de “convivencia ciudadana” y que, en consecuencia,
se encaminan a la proteccién de la tranquilidad y la
seguridad de los vecinos, mas alla de que se prevea
también la proteccion de otros bienes juridicos
como la salud publica.

3.3.1. La regulacién municipal de los locales de publica
concurrencia donde se ejerce la prostitucion

En cumplimiento del citado Decreto catalan 217/2002,
de 1 de agosto, varios municipios catalanes han apro-
bado ordenanzas especificas que regulan estos loca-

da de manera libre e independiente por el prestador o prestadora
del servicio con otras personas, a cambio de una contraprestacion
econdmica, y bajo su propia responsabilidad, sin que haya ningin
vinculo de subordinacion por lo que respecta a la eleccion de la
actividad, llevada a cabo en reservados anejos a las dependencias
principales de determinados locales de puablica concurrencia”. (La
traduccion es nuestra.)

39. En apoyo de este argumento, ver Rey MARTiNEZ, F., MATA
MARTIN, R. y SERRANO ARGUELLO, N. Prostitucion..., op. cit.,, p. 120.
El propio legislador autonémico es consciente de que la normati-
va aprobada no es suficiente para resolver globalmente los distin-
tos problemas de este sector. Véase el predmbulo del propio
Decreto 217/2002.

40. Publicada en el DOGC, 1308, de 22 de junio de 1990.
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les (por ejemplo, La Garriga o Sallent)* o bien han
adecuado sus ordenanzas vigentes en materia de
locales de publica concurrencia, incorporando las
especialidades normativas de dichos establecimien-
tos (entre otros, Barcelona, Vilafranca del Penedes,
Manresa o Terrassa).” Incluso, en algunos casos, la
regulacion municipal de este tipo de locales se ha lle-
vado a la Ordenanza de convivencia ciudadana
(Vic).® Paralelamente y de acuerdo con lo previsto
por la propia norma autonémica, el Departamento
de la Presidencia de la Generalidad de Catalufia apro-
b6 una ordenanza tipo que regira en aquellos muni-
cipios donde no se haya dictado dicha normativa de
adaptacion, sin perjuicio de que puedan aprobar
después su propia ordenanza. De tal manera que
todos los municipios catalanes tienen una normativa
de referencia en materia de locales de publica concu-
rrencia donde se ejerce la prostitucion.*

En cualquier caso, es de justicia sefalar que la
actuacién municipal pionera en el territorio del
Estado en este dmbito fue la llevada a cabo en 1999
por el Ayuntamiento de Bilbao a través de su Orde-
nanza sobre establecimientos publicos dedicados a
la prostitucion.” A pesar de que se trata de tipos de
normas distintas que son el resultado del ejercicio
de potestades normativas distintas, no puede obviar-
se la influencia que esta primera ordenanza munici-
pal tuvo en la elaboracién de la norma autonémica.
Mas alla del alcance material de dicha ordenanza,
nos interesa poner de relieve su finalidad. En concre-
to, esta normativa municipal surgi6 como medida
para “descongestionar” una determinada zona de Bil-
bao que contaba con una alta concentracién de loca-
les dedicados a la prostitucion, a lo que se oponia
una importante fuerza vecinal.® Asi, las primeras
redacciones de esta normativa municipal muestran

41. Ver la Ordenanza de La Garriga sobre los locales de plblica
concurrencia donde se ejerce la prostitucion (BOP de Barcelona,
306, de 23 de diciembre de 2003) y la Ordenanza municipal de Sallent
reguladora de las actividades de telecomunicaciones de tipo telefé-
nico para uso publico, de locales de culto y de establecimientos
donde se ejerce la prostitucion (BOP de Barcelona, 38, de 14 de
febrero de 2006).

42. Ver la modificacion de los articulos 35 y 36 de la Ordenanza
municipal de actividades y establecimientos de concurrencia publi-
ca de Barcelona (BOP de Barcelona, 10, de 12 de enero de 2004);
Ordenanza reguladora de los establecimientos de plblica concu-
rrencia de Vilafranca del Penedés (BOP de Barcelona, 188, de 6 de
agosto de 2004); Ordenanza municipal de actividades y estableci-
mientos de concurrencia ptblica de Manresa (BOP de Barcelona,
111, de 10 de mayo de 2006), y Ordenanza de usos y actividades de
Terrassa (BOP de Barcelona, 291, de 6 de diciembre de 2006).

43. Ver el titulo XIV de la Ordenanza municipal de buen gobierno,
civismo, buenas costumbres y convivencia ciudadana de Vic.

44. Orden del Departamento de Presidencia de la Generalidad
de Catalufa 335/2003, de 14 de julio, por la que se aprueba la
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coémo su preocupacion principal era la de delimitar
unas distancias minimas entre locales de este tipo,
para evitar dicha concentracion, que era asimilada a
una fuente de conflicto entre los intereses de los
propietarios de los establecimientos y los vecinos.
Mas tarde, se anadirian los contenidos relativos a las
condiciones sanitarias o de régimen juridico que
debian reunir estos locales. En todo caso, lo que que-
remos destacar ahora es que este tipo de regulacién
surgi6 originariamente para dar solucién a la prosti-
tucién concebida como un problema de convivencia
ciudadana. Lo que se perseguia era, pues, proteger la
tranquilidad y seguridad vecinal, pero no reglamen-
tar la actividad ni tampoco proteger los derechos de
los trabajadores sexuales (seguramente, porque el
municipio no gozaba entonces, como tampoco lo
hace hoy, de competencia para ello).

3.3.2. La regulacion municipal del ejercicio de la pros-
titucion en el espacio publico
La segunda de las dimensiones sobre las que han
actuado los municipios en el dmbito de la prostitu-
cién tiene que ver con su proyeccién en el espacio
publico, en las vias y lugares publicos. Tratamos aqui,
pues, la problematica derivada del ejercicio de la
conocida como “prostitucion callejera”. Es facil com-
prender el conflicto que se produce entre los diver-
sos bienes juridicos que aqui entran en contacto: por
un lado, la eventual libertad de empresa de quienes
buscan sus clientes (o incluso prestan sus servicios)
haciendo uso del espacio publico, y, por otro, el
derecho de los vecinos a la tranquilidad, asi como a
gozar de un espacio publico adecuado.

Las principales actuaciones municipales para hacer
frente a esta problemética se producen por medio de
intervenciones normativas que tienen por objeto

Ordenanza municipal tipo sobre locales de pablica concurrencia
donde se ejerce la prostitucion (DOGC, 3935, de 29 de julio de
2003). En términos generales, dicha norma viene a concretar las
distancias minimas y las condiciones de ubicacion, de acceso,
higiénico-sanitarias y de seguridad de estos establecimientos, asi
como las caracteristicas y el procedimiento para la condicién de
la licencia especifica. Paralelamente, se prevé la posibilidad
de que los municipios sancionen el incumplimiento de esta regu-
lacion.

45. BOP de Bizkaia, 105, de 4 de junio de 1999 (corregido por
errores el 11 de junio de 1999y 16 de julio de 1999 y modificado en
el BOP de Bizkaia, 137, de 18 de julio de 2002). El propio texto y la
crénica sobre el procedimiento de gestacion y elaboracion de esta
ordenanza se pueden encontrar en ARZUA ARRUGAETA, A. “La
Ordenanza del municipio de Bilbao sobre establecimientos dedica-
dos a la prostitucion”, en Revista Vasca de Administracion
Pdblica, 56, 2000, p. 335- 348.

46. Arzua ARRUGAETA, A. “La Ordenanza del municipio de Bilbao...”,
op. cit,, p. 335-336.
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disuadir, restringir o incluso prohibir el ejercicio de
la prostitucion en todo o en parte del espacio publi-
co municipal. En este punto, entran en juego las ya
comentadas ordenanzas de convivencia ciudadana,
que, como hemos visto, son las que se encargan de
regular los usos del espacio publico. Son varios los
municipios que, al ordenar sus relaciones de convi-
vencia y el uso de sus espacios publicos, se refieren
al ejercicio de la prostitucion, si bien la orientacién
y alcance de dicha regulacién presentan diferencias
dignas de mencién. En cualquier caso, todas estas
ordenanzas vienen a establecer una serie de prohi-
biciones y/o deberes de conducta en relacion con
dicha actividad, cuyo incumplimiento se tipifica
como infraccién administrativa a la cual se asocia una
sancion determinada.

En términos generales, podemos sefalar dos ten-
dencias regulatorias:” por un lado, aquellas ordenan-
zas que prevén la prohibicién absoluta —sin mas— de
toda actividad vinculada a la prostitucion en los espa-
cios y vias publicas (Esplugues de Llobregat y Mar-
torell)*y, en segundo lugar, las que impiden o limitan
determinadas conductas relacionadas con la utiliza-
cién u ocupacion del espacio publico para el ejer-
cicio de la prostitucion (Barcelona, Valencia y Sant
Antoni de Portmany).”

El primer grupo de ordenanzas establece una pro-
hibicion absoluta de la prostitucién; cardcter absolu-
to que se proyecta en dos dimensiones: primera, se
prohibe toda conducta vinculada a la prostitucién

47. Otra de las opciones que podrian haberse planteado, pero que
hasta el momento quedan —salvo error o desconocimiento por nues-
tra parte— fuera de las opciones aplicadas por los ayuntamientos en
nuestro ordenamiento es la conocida como “zonificacion” (siguien-
do el modelo de Amsterdam).

48. Ver la modificacion de la Ordenanza de convivencia ciudada-
na y uso de la via pablica de Esplugues de Llobregat (BOP de
Barcelona, 191, de 10 de agosto de 2004), que introduce el articulo
12.bis, que prevé que:

“1. Queda prohibido el ejercicio de actividades de todo tipo vincu-
ladas al ejercicio de la prostitucion en todas las vias publicas y
espacios abiertos del término municipal. 2. Los agentes de la auto-
ridad impediran de forma efectiva la realizacion de las actividades
citadas en el punto anterior y procederan a levantar informe o acta
de los hechos, solicitando la documentacion de los infractores.”

En términos idénticos, el articulo 7 de la Ordenanza de conviven-
cia ciudadana y uso de la via plblica de Martorell (BOP de Barce-
lona, 172.5, de 20 de julio de 2006).

49. Ver los articulos 38 a 41 de la ya citada Ordenanza de medidas
para fomentar y garantizar la convivencia ciudadana en el espacio
plblico de Barcelona, los articulos 4, 5 y 6 de la Ordenanza sobre
actuaciones en espacios plblicos de Valencia, y los articulos 33 a
36 de la Ordenanza de medidas para fomentar y garantizar la convi-
vencia en el municipio de Sant Antoni de Portmany (Boletin Oficial
de las Islas Baleares, 82, de 8 de junio de 2006).

50. El articulo 22.5 de la Ordenanza de Esplugues establece que el
incumplimiento de la prohibicién prevista en su articulo 12.bis sera
falta muy grave y podréa sancionarse con multa desde 300 hasta
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(ofrecimiento, prestacion del servicio e incluso
demanda) en cualquier caso, y segunda, la prohibi-
cion se extiende a cualquier espacio abierto dentro
del término municipal (calles, plazas, parques, carre-
teras...). Con caracter general, el incumplimiento de
esta prohibicién se tipifica como infraccion muy
grave y suele llevar aparejada la sancién maxima, sien-
do ésta de tipo exclusivamente econémico.” Asi, este
conjunto de ordenanzas no contemplan ni medidas
alternativas a la multa ni tampoco intervenciones
complementarias de caracter social o asistencial.

En el segundo grupo de ordenanzas es notable la
influencia de la aprobada por el municipio de
Barcelona, pionera en abordar esta cuestién.” Puesto
que mas adelante profundizaremos en el contenido
de esta norma, nos limitamos aqui a sefalar Unica-
mente algunos de sus rasgos fundamentales en la
medida en que son comunes también a otras orde-
nanzas que la han sucedido en el tratamiento de esta
materia. El rasgo caracteristico de estas regulaciones
es que no parten de una prohibiciéon general de la
prostitucion en el espacio publico, sino que se limi-
tan a prohibirla en determinados supuestos o en
unas concretas circunstancias. Por regla general,
estas ordenanzas prohiben conductas como el ofre-
cimiento, la demanda y la prestacién de servicios
sexuales retribuidos en el espacio publico, pero vin-
culan dicha prohibicién a los casos en que exista una
perturbacioén de la tranquilidad o seguridad vecinal o
se afecte al uso comtun del espacio publico.” No obs-

3.000 euros. Por su parte, la Ordenanza de Martorell contiene el
incumplimiento de la prohibicion de su articulo 7 en el apartado 10
del cuadro de infracciones muy graves (articulo 47), que pueden ser
sancionadas también entre 300 y 3.000 euros.

51. A pesar de ello, cabe destacar que la Ordenanza de
Esplugues es anterior a la de Barcelona. No obstante, es Barcelona
quien por primera vez aborda el tratamiento detallado de limitar la
prostitucion en el espacio publico, mas alla de una genérica prohi-
bicion. En este sentido, JIMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa...”,
op. cit, p. 57. De todos modos, el mismo autor explica que los pri-
meros borradores de la Ordenanza barcelonesa se referian a una
prohibicién general de la prostitucion en el espacio ptblico “que,
posteriormente, fue perdiendo fuerza conforme las posibilidades de
consenso entre los grupos politicos municipales se alejaban en
este tema” (op. cit, p. 56-57).

52. Sirvan como ejemplo los articulos 4 y 5 de la Ordenanza de
Valencia, que definen estas conductas en los siguientes términos:

“Articulo 4. Sera sancionable la promocion, favorecimiento o
prestacion de servicios de naturaleza sexual en espacios publicos
(calles, parques, jardines, plazas...) a cambio de contraprestacion
econdmica, siempre y cuando altere la tranquilidad y/o seguridad
de los ciudadanos, ya sea por la perturbacion que imposibilite o difi-
culte el transito de peatones y/o vehiculos o por la produccion de
molestias incompatibles con el descanso de los ciudadanos.

“Articulo 5. Se entiende que promociona o favorece la conducta
descrita en el articulo anterior el o la que estando en los espacios
plblicos donde haya personas que ofrecen sus servicios de natura-
leza sexual contrate los mismos.”
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tante, esta regla se quiebra en algunos supuestos
donde la prohibiciéon deviene practicamente general
y no se exige expresamente la perturbaciéon de la
convivencia.” Respecto a la graduacién de las infrac-
ciones y sanciones, cabe decir que la diversidad de
conductas prohibidas conlleva a su vez la existencia
de diferentes grados de infracciones y sanciones, sin
que sea facil afirmar una tendencia clara. En todo
caso, si podemos sefalar que, a igual tipo de infrac-
ciones, la normativa valenciana contiene multas de
inferior cuantia que el resto, aunque se limita exclu-
sivamente a la imposiciéon de sanciones econémi-
cas.” En cambio, Barcelona y Sant Antoni establecen
multas mucho mds elevadas, pero en algunos casos
exigen el apercibimiento previo de las autoridades y
prevén algunas intervenciones complementarias de
cardcter asistencial.

Para finalizar este marco general sobre la interven-
ciéon municipal respecto a la prostitucion, merece
una mencién especial la regulacién establecida por
el municipio de Sant Antoni de Portmany (sito en la
isla de Ibiza), cuya ordenanza de convivencia —que,
dicho sea de paso, reproduce en muchos aspectos lo
establecido por la ordenanza de Barcelona- supedita
el ejercicio de la prostitucién en el espacio publico a
la obtencién de licencia municipal. La realizacién de
conductas vinculadas a la prostitucién (ofrecimiento,
demanda, negociaciéon y aceptacién) sin la consi-
guiente licencia esta prohibida en el espacio publico
y su incumplimiento reiterado, tras el previo aperci-
bimiento por los agentes de la autoridad, puede dar
lugar a la sancién de desobediencia a la autoridad
(articulos 34.1 y 35.1). Sin entrar a valorar ahora la

53. Asi, por ejemplo, las ordenanzas de Barcelona y Sant Antoni
de Portmany prohiben el mantenimiento de relaciones sexuales en
el espacio piblico, sin que se exija expresamente la perturbacion de
la convivencia o la limitacion del espacio plblico. No obstante,
mientras en Barcelona sélo se prohibe esta conducta si media retri-
bucion, en el municipio balear la conducta sera sancionable con
independencia de que exista o no dicha contraprestacion.

54. El articulo 6 de su Ordenanza establece que:

“Tendran la consideracion de graves las infracciones de los
articulos 4 y 5 que se sancionaran con multa entre setenta y seis
euros y doscientos euros. Se calificaran de muy graves las conduc-
tas descritas en los articulos 4 y 5 cuando la perturbacion afecte
gravemente a la seguridad ciudadana o al ejercicio de derechos
legitimos de otras personas, pudiendo ser sancionada con multa
entre doscientos un euros y quinientos euros.”

55. Con un planteamiento similar, segin www.diariodeibiza.es
(junio de 2004), el municipio de Calvia (llles Balears) ha impuesto
también sanciones a las prostitutas por desarrollar su actividad en
la calle. En este caso, la Ordenanza de policia y buen gobierno de
Calvia no se refiere a la prostitucion, sino que prohibe ejercer cual-
quier actividad econdmica en la calle sin licencia municipal. De esta
forma, la sancion no es por ejercer la prostitucion sino por desarro-
llar una actividad econémica —y asi lo es la prostitucién segin la
citada STJCE- sin licencia municipal.
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oportunidad politica de esta regulacion, si hay que
destacar que se trata de una regulacién que adverti-
mos sin precedentes en el ordenamiento espafol,
puesto que, hasta el momento, la exigencia de licen-
cia en relacién con la prostitucién se limitaba tnica-
mente a los establecimientos de publica concurren-
cia. Tal y como explicita de forma un tanto sui generis
el articulo 33.1 de la propia ordenanza, el fundamen-
to juridico de esta prevision pretende ser la ya citada
sentencia del TJCE de 20 de noviembre de 2001.” No
obstante, reiteramos aqui las consideraciones que ya
hemos hecho anteriormente respecto a la significa-
cion de esta sentencia y la necesidad de limitar su
alcance al caso concreto: el ejercicio de la prostitu-
cion de forma auténoma e independiente como
resultado de aplicar el principio de no-discrimina-
cion por nacionalidad en un Estado miembro
(Holanda) donde la prostitucion si esta reglamentada
como actividad.

4. La tipificacion de infracciones y sanciones por
ordenanza municipal y la flexibilizacion del princi-
pio de reserva de ley: estado de la cuestion

Tras conocer las lineas fundamentales de la regula-
cién de la prostitucion en el ordenamiento espafiol,
una rapida recapitulaciéon nos permite enfatizar de
nuevo algo que hemos ido apuntando ya desde el ini-
cio de nuestro discurso: el escaso tratamiento que el
vigente Derecho Administrativo espafiol hace de este
fendmeno parte de una aproximaciéon que atiende
principalmente a su consideracién como un proble-
ma de convivencia ciudadana, materia que se define

Sobre las posibilidades de someter a licencia municipal la acti-
vidad de prostitucion, debemos mencionar la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia 246/2005 (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3?), de 31 de marzo (ponen-
te: llma. Sra. Maria Pilar Martin Coscolla), la cual admite que la
actividad de prostitucion es controlable mediante licencia, no
solo por la exigencia del Decreto 217/2002 (en relacion con los
locales de publica concurrencia), sino también porque “tanto el
Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peli-
grosas, aprobado por el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre,
como el Reglamento de obras, servicios y actividades, aprobado
por el Decreto 179/1995, de la Generalidad de Catalufa, y la Ley
3/1998, sobre intervencion ambiental integral, también de esta
comunidad auténoma, asi como su Reglamento, aprobado por el
Decreto 136/1999, no contienen un numerus clausus de las activi-
dades que regulan, ni solamente se aplican a las que se enume-
ran en sus respectivos anexos o nomenclator”, sino que “se trata
de normativa dirigida a todo tipo de actividad cuyo ejercicio y sus
instalaciones ofrezcan riesgos potenciales de incidir negativa-
mente sobre el entorno y, como consecuencia, de afectar a la
tranquilidad, salud o seguridad de las personas”. Un comentario a
esta sentencia, en VERA FERNANDEZ-SANZ, A. “Ejercicio de la prosti-
tucion y licencias municipales...”, op. cit, p. 2180-2187.
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por un marcado caracter transversal. Los municipios
han decidido intervenir para ordenar la prostitucion
en proteccion de la tranquilidad y la seguridad de los
vecinos.

Y lo han hecho, como también ha quedado dicho, a
través de ordenanzas municipales que dicen regular la
“convivencia ciudadana” y que se caracterizan por su
frecuente recurso al Derecho Administrativo San-
cionador. Entre otros factores, esta tendencia respon-
de al nuevo contexto legislativo surgido de la LMMGL,
que, a través de la adiciéon de un nuevo titulo XI a la
LBRL, ampara la tipificacion de infracciones y sancio-
nes por parte de los entes locales para la ordenacion,
entre otras materias, de las “relaciones de convivencia
de interés local” y “el uso de las vias y espacios publi-
cos”, mediante la aprobacién de ordenanzas.

Este contexto devuelve a la primera plana de la actua-
lidad juridica el clasico debate sobre el alcance del
principio de reserva de ley sancionadora en relacién
con las ordenanzas municipales; debate que se ejem-
plifica muy claramente en la regulacién sobre la prosti-
tucion callejera que aqui hemos expuesto. No en vano
en los casos expuestos, los municipios aprueban sus
propias ordenanzas en las que se tipifican infracciones
y se establecen sanciones, con la finalidad de restringir
o prohibir determinadas practicas relacionadas con la
prostitucion, sin que a primera vista exista una legisla-
cion sectorial que dé cumplimiento al mandato de
reserva de ley del articulo 25.1 de la CE.

Con el objeto de situar el estado de la cuestion y
contextualizar el problema juridico que pretende-

112

56. Para un estudio mas detallado del alcance de este principio
con caracter general (y no exclusivamente en el ambito local), la
obra de referencia es la de Nieto GARcia, A. Derecho administrativo
sancionador, 4 ed., Tecnos, Madrid, 2005, p. 201 a 370. Asimismo,
ver SuAy RiNcoN, J. “La formulacion del principio de legalidad en
materia sancionadora y sus exigencias: Una propuesta a partir del
estado actual de la cuestion en la jurisprudencia”, en Justicia
Administrativa, nam. extraordinario, 2000, p. 7-27. Y mas reciente-
mente, HERNANDEZ GoNZALEZ, F.L. “La reserva de ley en materia san-
cionadora. Avances, retrocesos y contradicciones de la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional”, en Revista de Administracién
Pdblica, 166, enero-abril de 2005, p. 169-199.

57. Esta conclusion se expresa ya enla STC 2/1981, de 30 de enero
(ponente: D. Manuel Diez de Velasco Vallejo) y se asienta en la STC
18/1981, de 8 de junio (ponente: D. Rafael Gomez-Ferrer Morant). En
esta Ultima, se afirma con claridad que:

“ha de recordarse que los principios inspiradores del orden
penal son de aplicacion, con ciertos matices, al Derecho
Administrativo Sancionador, dado que ambos son manifestaciones
del ordenamiento punitivo del Estado, tal y como refleja la propia
Constitucion (articulo 25, principio de legalidad), y una muy reite-
rada jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo (sentencias de la
Sala Cuarta de 29 de septiembre, 4 y 10 de noviembre de 1980,
entre las mas recientes), hasta el punto de que un mismo bien juri-
dico puede ser protegido por técnicas administrativas o penales.”
(La cursiva es nuestra y pretende destacar que, en cualquier caso,
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mos analizar, exponemos a continuacién una sinte-
sis de la evolucion doctrinal, jurisprudencial y legis-
lativa que ha dado lugar a este nuevo contexto de la
potestad sancionadora municipal en su vertiente
normativa.

4.1. La tension entre la reserva de ley y la potestad nor-
mativa municipal en el ambito sancionador: evolucion
doctrinal, jurisprudencial y legislativa

Como concrecién en el ambito sancionador del prin-
cipio general de sometimiento a la ley del articulo
103 de la CE, el articulo 25.1 de la CE consagra el lla-
mado principio de legalidad en materia sancionado-
ra,”* que, seglin una consolidada jurisprudencia cons-
titucional, se extiende no sélo al ambito penal sino
también al administrativo, como expresién de un
Unico ius puniendi del Estado.”

Este principio, configurado a su vez como un dere-
cho fundamental, ha visto definido su contenido esen-
cial principalmente a través de la jurisprudencia cons-
titucional, que ha interpretado que el articulo 25.1 de
la CE contiene una doble garantia, siendo su manifes-
tacion formal la existencia de una reserva de ley en
materia sancionadora y la material el necesario respe-
to al principio de tipicidad de infracciones y sancio-
nes.” Nos centramos aqui en la vertiente formal del
principio de legalidad, la cual exige, pues, que la
potestad sancionadora de la Administracién venga
atribuida por una norma con rango de ley” y que tam-
bién por ley se predeterminen las infracciones y san-

la aplicacién de los principios penales no es automatica, sino que
requiere atender de manera especifica a las caracteristicas del
Derecho Administrativo Sancionador.)

58. Es a partir de la STC 42/1987, de 7 de abril (ponente: D. Angel
Latorre Segura), cuando el alto tribunal establece lo que hoy es una
consolidada jurisprudencia al respecto de la doble garantia que con-
figura el principio de legalidad sancionadora:

“la primera, de orden material y alcance absoluto, tanto referida
al ambito estrictamente penal como al de las sanciones administra-
tivas, refleja la especial trascendencia del principio de seguridad
juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesi-
dad de predeterminacioén normativa de las conductas infractoras y
de las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de pre-
ceptos juridicos (/ex previa) que permitan predecir con suficiente
grado de certeza (/ex certa) aquellas conductas y se sepa a qué ate-
nerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la eventual sancion;
la segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia y existencia
de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha identifica-
do como ley en sentido formal.”

59. Se entiende ley en sentido amplio o material. El Tribunal
Constitucional acepta que bajo la expresion “legislacion vigente”
del articulo 25.1 de la CE se incluyen normas con rango de ley, aun-
que no sean estrictamente leyes, como el decreto ley y el decreto
legislativo, y que, por tanto, permiten cumplir con la reserva de ley
exigida. En cambio, ha negado la posibilidad de que esta reserva
sea de ley orgénica.
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ciones que pueden ser tipificadas (potestad normati-
va-reglamentaria) e impuestas (potestad ejecutiva) por
la Administracién. Es importante sefalar que, para el
Tribunal Constitucional, esta exigencia formal tiene su
fundamento en el “caracter excepcional que los pode-
res sancionadores en manos de la Administracion pre-
sentan”, concibiéndose asi la reserva de ley como una
“forma de asegurar que la regulacién de los ambitos
de libertad que corresponden a los ciudadanos
depende exclusivamente de la voluntad de sus repre-
sentantes”.”

Asimismo, es también unanime el alcance relativo
de esta reserva en el ambito del Derecho Administra-
tivo Sancionador, sin que sea exigible una reserva
absoluta de ley en términos idénticos a los estableci-
dos en el orden penal.” En consecuencia, se admite
la colaboracién reglamentaria en la tipificacion de
infracciones y sanciones administrativas, siempre
que la ley predetermine suficientemente los elemen-
tos esenciales de la conducta antijuridica y la natura-
leza y limites de las sanciones a imponer, de tal
manera que la norma resultante no constituya una
regulacion independiente y no claramente subordi-
nada a la ley.”

La traslacion de estas consideraciones al ordena-
miento juridico local implica analizar el alcance de la
reserva de ley sancionadora en relacion con las orde-
nanzas municipales y, en consecuencia, determinar si
es aplicable el esquema tradicional de las relaciones
ley-reglamento en los términos en los que acabamos
de describirlas o bien éste puede verse modulado
por la peculiar configuracién de la potestad normati-
va local.” En términos generales, podemos avanzar
que, de manera progresiva en el tiempo, el principio
de reserva de ley en materia sancionadora local ha

60. Entre otras, STC 83/1984, de 24 de julio (ponente: D. Francisco
Rubio Llorente).

61. “bien por razones que atafien al modelo constitucional de dis-
tribucién de potestades piblicas como al caracter en cierto modo
insuprimible de la potestad reglamentaria en ciertas materias, bien,
por Gltimo, por exigencias de oportunidad.” (STC 42/1987, FJ 2)

62. En este sentido, la propia STC 42/1987, y, entre muchas otras,
la STC 61/1990, de 29 de marzo (ponente: D. Carlos de la Vega
Benayas), la STC 60/2000, de 2 de marzo (ponente: D. Pablo Cachdn
Villar), STC 276/2000, de 16 de noviembre (ponente: D. Tomas S. Vives
Anton), STC 25/2002, de 11 de febrero (ponente: D. Javier Delgado
Barrio) y STC 161/2003, de 15 de septiembre (ponente: D. Javier
Delgado Barrio).

63. Las peculiaridades de la potestad normativa local han ocupa-
do buena parte de los esfuerzos de la doctrina especializada en la
Gltima década. Entre los resultados, las siguientes monografias:
PAREJO ALFONSO, L. La potestad normativa local, Diputacié de
Barcelona-Marcial Pons, Barcelona-Madrid, 1998; GALAN GALAN, A.
La potestad normativa auténoma local, Atelier, Barcelona, 2001,
Buasco Diaz, J.L. Ordenanza municipal y Ley, Diputaci6 de Castelld-
Marcial Pons, Madrid, 2001; BELLo PAREDES, S. Las ordenanzas loca-
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sido objeto de flexibilizacién por parte de la doctri-
na, primero, y la jurisprudencia, después, de tal ma-
nera que finalmente el legislador asi lo ha recogido
en el titulo X1 de la LBRL. A continuacion, apuntamos
brevemente algunos de los momentos mas destaca-
dos en la evolucién de este proceso “flexibilizador”,
para detenernos finalmente en el alcance de dicha
flexibilizacién en la actualidad.”

Hasta la aprobacion de la LMMGL, han sido la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en primer
lugar, y la del Constitucional, mas tarde, las que han
ido definiendo el alcance de la reserva de ley en
materia sancionadora en relacién con las ordenan-
zas municipales. Asimismo, es preciso decir que, en
buena parte de los casos, los pronunciamientos
jurisprudenciales han respondido a las diferentes
tendencias doctrinales, que en esta materia han
sido notablemente enfrentadas entre si.

A nivel doctrinal, es sobradamente conocida la po-
[émica, claramente expuesta con motivo de la apro-
bacion del Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora (Real decreto
1398/1993, de 4 de agosto), entre las posiciones favo-
rables a una concepcién estricta de la reserva de ley
y aquellas que apuestan por su flexibilizacién cuando
estamos en presencia de ordenanzas municipales.”
Concretamente, las primeras defienden, a la luz de
la vinculacién positiva al principio de legalidad, que la
tipificacion de infracciones y sanciones mediante
ordenanza exige la habilitacion previa y expresa de
una ley. En cambio, el segundo posicionamiento, par-
tiendo del criterio de vinculacién negativa de los
entes locales al principio de legalidad, aboga porque
la reserva de ley se vea “relajada”, modulada en el
ambito municipal, en atencién al principio de auto-

les en el vigente Derecho espafiol. Alcance y articulacién con la
normativa estatal y autonémica, INAP, Madrid, 2002.

64. Para estudiar con mayor detenimiento este proceso, es forzo-
sa la referencia a la Ultima edicién de la obra de NIETo GARCiA, A.
Derecho administrativo..., op. cit. Asimismo, puede consultarse la
reciente monografia de Toscano GiL, F. Autonomia y potestad norma-
tiva local, Comares, Granada, 2006, que en buena parte apuesta
también por la necesidad de flexibilizar la reserva de ley ante la
peculiaridad de las normas locales.

65. La polémica enfrento a los profesores E. Garcia de Enterria y A.
Nieto en relacion con la posibilidad de que el articulo 2.2 del citado
Reglamento contuviese la habilitacion para que las ordenanzas tipifi-
casen infracciones y sanciones. En contra, GARCIA DE ENTERRIA, E. “La
problematica puesta en aplicacion de la LRJ-PAC: El caso del Real
decreto 1398/1993, de 4 de agosto, que aprueba el Reglamento del pro-
cedimiento para el ejercicio de la potestad sancionadora. Nulidad
radical del Reglamento y desintegracion general del nuevo sistema
legal”, en Civitas. Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 80,
1993, p. 657-677. Favorable a la modulacion de la reserva de ley, NiETo
GARcia, A. Derecho administrativo. .., op. cit. (especialmente en su pri-
mera edicion de 1993 y la segunda, de 1994).
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nomialocal y a la legitimidad democratica directa de la
asamblea municipal, notas reconocidas y garantizadas
por el propio texto constitucional. Con estos argu-
mentos, se dota al principio de reserva de ley de un
nuevo fundamento tedrico (reserva de procedimien-
to), segln el cual lo que se pretende es garantizar el
principio democratico (la transparencia del procedi-
miento de aprobacién de las normas y el respeto a las
minorias propio del procedimiento legislativo).”

Por su parte, el tratamiento de esta materia por los
tribunales contencioso-administrativos habia venido
enmarcado por la falta de un expreso pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional. Hasta entonces,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo no mostraba
una tendencia uniforme respecto a los términos en
los que los municipios podian tipificar infracciones y
sanciones por medio de ordenanza. Mientras en
unos casos se exigia una estricta observancia de la
reserva de ley en materia sancionadora local, en
otros supuestos, el Tribunal Supremo admitia su fle-
xibilizacion en atencién a diferentes argumentos,
tales como la existencia de una relacion especial de
sujecion, la mera existencia de competencia sectorial
en la materia o previsiones genéricas de la normativa
basica de régimen local [articulo 4.1.f) o articulo 2.1.f)
de la LBRL o articulo 59 del TRRL].”

Como hemos apuntado, no fue hasta la STC
132/2001,* en que el Tribunal Constitucional se ocup6
de la relacion entre la reserva de ley en materia san-
cionadora y las ordenanzas municipales.” La preten-
sion del Tribunal Constitucional fue, pues, la de fijar
en esta materia la “doctrina constitucional” y poner
fin a la polémica existente sobre la posibilidad de
tipificar infracciones y establecer sanciones por parte
de las ordenanzas municipales.” Para ello, el Tribunal
Constitucional trae a colacién la STC 233/1999, de 13
de diciembre (ponente: D. Pablo Manuel Cachén
Villar), en la que por primera vez habia procedido a
flexibilizar la reserva de ley en materia tributaria en
relacién con el establecimiento de los tributos loca-

66. Ver NieTo GARcia, A. Derecho administrativo..., op. cit., p.
258-259, y GALAN GALAN, A. La potestad normativa..., op. cit, p. 214y
ss. También, a favor de esta modulacion de la reserva de ley y la vin-
culacion negativa de los entes locales al principio de legalidad, ver
el Dictamen del Consejo de Estado 1749/94, de 23 de febrero de 1995.

67. Una sistematizacion de la evolucion de la jurisprudencia con-
tenciosa en esta materia antes del pronunciamiento del Tribunal
Constitucional en VeLasco CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S. “Ordenanzas
municipales y reserva de ley”, Cuadernos de Derecho Local, 5,
Barcelona, 2004, p. 52-54, y DomENECH PASCUAL, G. “La tipificacion de
infracciones y sanciones por las entidades locales”, Revista
General de Derecho Administrativo. lustel, 6, 2005, p. 2-6.

68. STC 132/2001, de 8 de junio (ponente: D. Pablo Manuel Cachén
Villar).

69. La importancia de esta sentencia se observa también en la
multitud de comentarios doctrinales de los que ha sido objeto.
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les por medio de ordenanza municipal. En concreto,
dicha flexibilizacién se fundamenta en dos argumen-
tos que ya venia exponiendo la doctrina: primero, la
legitimidad democrética directa que caracteriza las
ordenanzas municipales, al ser aprobadas por el
Pleno del ayuntamiento, 6érgano democraticamente
elegido; y segundo, la autonomia municipal —consti-
tucionalmente reconocida por los articulos 137 y 140
de la CE- que impide que la ley agote la regulacion
en una materia donde esta “claramente presente el
interés municipal”. En cualquier caso, esta flexibiliza-
cién no elimina la exigencia de una previa habilita-
cion legal para establecer tributos locales, ni tampo-
co permite las remisiones legales en blanco.

Siguiendo esta misma linea argumental, y a pesar de
que el Tribunal Constitucional advierte que la reserva
de ley sancionadora es mas estricta que la tributaria, a
través de la referida STC 132/2001, el Tribunal Cons-
titucional admite la existencia de una flexibilizacion de
la reserva de ley en materia sancionadora (articulo 25.1
de la CE) siempre que se trate de “materias donde, por
estar presente el interés local, exista un amplio campo
para la regulacion municipal” y “la norma sea aproba-
da por el Pleno del ayuntamiento” (FJ 6). En estos
casos, la flexibilizaciéon supone que el legislador no
tenga que definir especificamente cada tipo de ilicito
y cada sancién en una norma con rango de ley, si bien
no significa que la ley se pueda inhibir en la tipifica-
cién de infracciones y sanciones. Seguidamente, el
Tribunal Constitucional expone cémo se concreta
dicha flexibilizacion en relacién con las infracciones y
las sanciones.

En cuanto a la tipificacién de infracciones, la ley
debe fijar los “criterios minimos de antijuridicidad
segun los cuales cada ayuntamiento puede estable-
cer los tipos de infracciones” (FJ 6). No se trata ni tan
siquiera de una definicion de los tipos genéricos de
infracciones a completar después por la ordenanza
municipal, sino de “criterios que orienten y condicio-
nen la valoracién de cada municipio a la hora de esta-

Entre ellos, destacamos, por ejemplo, OrRDUNA PRraDA, E.
“Ordenanza municipal y potestad sancionadora: La sorprendente
concision de la STC 132/2001, de 8 de junio”, en Revista de
Estudios de Administracion Local, 286-287, 2001, p. 363-384, y BELLO
Parepes, S.A. “La reserva de ley en el ambito sancionador local,
;estamos ante el comienzo del fin de una larga disputa?”, Revista
de Estudios de Administracion Local, 286-287, p. 281-303. Ademas,
también es objeto de interesantes reflexiones, en las obras citadas
en la nota anterior y en los diversos articulos que a partir de 2001
tratan el tema de la reserva de ley sancionadora y su proyeccion
en el ambito local.

70. Esta vocacién de establecer doctrina es destacada por
VEeLasco CABALLERO, F. y Diez SasTre, S. “Ordenanzas municipales y
reserva de ley”, op. cit, p. 55-56. No obstante, ORDUNA PRADA critica
el excesivo laconismo con que el Tribunal Constitucional trata el
problema (“Ordenanza municipal y...", ap. cit).
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blecer los tipos de infraccion” (F) 6). Por otro lado, en
cuanto al establecimiento de sanciones, la ley debe
prever al menos las clases de sanciones que pueden
contener las ordenanzas municipales. No se exige
que una ley establezca una clase especifica de san-
ciones, pero si es necesaria la previsiéon de una rela-
cion de las posibles sanciones que pueda imponer el
municipio en funcién de la gravedad de los ilicitos
administrativos que el mismo tipifique.

De acuerdo con esta doctrina, el Tribunal Cons-
titucional concluye que ni el articulo 4.1.f) de la LBRL ni
el 59 del TRRL" son fundamento legal suficiente para
justificar la tipificacion de infracciones y sanciones por
ordenanza municipal, ya que de estos preceptos no se
extrae ninguln criterio material que oriente la tipifica-
cion de ilicitos administrativos y no se graddan las san-
ciones en funcidn de la antijuridicidad de los ilicitos. El
Tribunal incide, por tanto, en la necesidad de diferen-
ciar entre la atribucién a los municipios de competen-
cias sobre un ambito sectorial y la atribucion de la
potestad para tipificar infracciones y sanciones en
dicho dmbito, negando expresamente que la mera atri-
bucién de competencias sobre una materia contenga
la automatica atribucién de la potestad sancionadora
en su vertiente normativa.

Esta doctrina constitucional ha sido reiterada por las
sentencias en que posteriormente el Tribunal
Constitucional ha tenido ocasién de volver sobre este
tema;” doctrina que algunos de estos pronunciamien-
tos han venido a concretar, estableciendo ciertas exi-
gencias respecto a la practica administrativa, que no
podemos dejar de mencionar. En este sentido, nos

71. El articulo 4.1.f) de la LBRL se limita a atribuir al municipio,
como administracion territorial y en el marco de sus competencias,
la potestad sancionadora. Mientras que el articulo 59 del TRRL, tras
su modificacion por la disposicion adicional Gnica de la Ley 11/1999,
establecia que:

“Salvo prevision legal distinta en cuanto a sus cuantias, las mul-
tas por infraccion de ordenanzas no podréan exceder de 300.000 pe-
setas en municipios de mas de 250.000 habitantes, de 150.000 pese-
tas en los de 50.001 a 250.000 habitantes, de 75.000 pesetas en los de
20.001 a 50.000 habitantes, de 50.000 pesetas en los de 5.001 a 20.000
habitantes, y de 25.000 pesetas en los demdas municipios.”

72. STC 161/2003, de 15 de septiembre (ponente: D. Javier Delga-
do Barrio); STC 193/2003, de 27 de octubre (ponente: D. Javier Delgado
Barrio); STC 16/2004, de 23 de febrero (ponente D. Manuel Jiménez de
Parga); STC 25/2004, de 26 de febrero (ponente: D2 Elisa Pérez Vera).
La mas reciente de las sentencias en reiterar la necesidad de cober-
tura legal, de nuevo ante un caso de licencia de auto-taxi, es la STC
232/2006, de 17 de julio (ponente: D. Javier Delgado Barrio).

73. STC 161/2003, de 15 de septiembre (ponente: D. Javier
Delgado Barrio). Una critica a esta exigencia, por “exageradamen-
te formalista”, en JIMENEZ ASENSIO, R. “Potestad normativa munici-
pal”, op. cit.,, p. 49.

74. El argumento de fondo de esta posicion discrepante se
puede resumir en la siguiente idea: el hecho de considerar inapli-
cable una ordenanza por la falta de cobertura legal cuando se
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parece relevante destacar la exigencia de que la reso-
lucién administrativa que ponga fin al procedimiento
sancionador deba identificar, expresa o implicitamen-
te, ya no Unicamente los preceptos de la ordenanza
municipal en los que se contiene la sancién, sino tam-
bién el “fundamento legal” de dicha sancién.”

La STC 132/2001 conté con un voto particular del
magistrado Garrido Falla, al que se adhiri6 el presiden-
te del Tribunal (D. M. Jiménez de Pargay Cabrera), que
ya permitia adivinar que la vocaciéon de permanencia
del criterio adoptado por el Tribunal Constitucional
no tardaria en ser cuestionada.” E iba a serlo por el
propio Tribunal Supremo, que, si bien en un primer
momento parecié asumir las lineas definidas por el
Tribunal Constitucional,” en su STS de 29 de septiem-
bre de 2003 rompi6 claramente con ellas.”

El Tribunal Supremo parte de una detallada exposi-
cion del contexto normativo y jurisprudencial en
materia de tipificacion de infracciones y sanciones por
ordenanza municipal. Segun el Tribunal Supremo,
este contexto conduce a que, en los casos en que, tra-
tdndose de una competencia de estricta competencia
local, no existe una ley habilitante para tipificar infrac-
ciones y sanciones, “las ordenanzas municipales resul-
tan inaplicables y la potestad normativa de los entes
locales menoscabada o disminuida” (FJ 3, STS de 29 de
septiembre). En consecuencia, se afirma que la priva-
cién a los municipios de la posibilidad de tipificar
infracciones e imponer sanciones vulnera el principio
de autonomia local, de acuerdo con su definicion en
la Carta Europea de la Autonomia Local, puesto que, si
se otorga la potestad reglamentaria a las entidades

trata de una ordenanza que establece infracciones y sanciones
supone que a los posibles infractores les estara todo permitido, ya
que “en el Estado de Derecho lo que no esté4 prohibido, esta per-
mitido” (voto particular, STC 132/2001). Por eso, se reclama una
mayor flexibilizacion de la reserva de ley tanto en las relaciones
especiales de sujecion y las relaciones generales de poder, como
en los &mbitos de competencia municipal previstos por el articu-
lo 25 de la LBRL.

75. Asi, por ejemplo, la STS de 4 de febrero de 2002 (ponente:
Excmo. Sr. M. Baena del Alcazar) (RJ 2002/2911), STS de 6 de junio
de 2003 (ponente: Excmo. Sr. M. Baena del Alcéazar) (RJ 2003/6857) o
la STS de 10 de junio de 2003 (ponente: Excmo. Sr. Antonio Marti
Garcia) (RJ 2003/5628).

76. (Ponente: Excmo. Sr. Mariano Baena del Alcézar). Un comen-
tario a esta sentencia, en Toscano Gi,, F. “La recepcion por el
Tribunal Supremo de la doctrina de la vinculacion negativa de la
ordenanza local al principio de legalidad sancionadora”, en Revista
Andaluza de Administracion Publica, 54, 2004. Asimismo, es preciso
apuntar que el criterio de esta sentencia ha sido reiterado por la
STS de 3 de diciembre de 2003 (ponente: Excmo. Sr. M. Baena del
Alcézar). Eso viene a confirmar que la doctrina que a continuacion
expondremos en el texto no es fruto de una sentencia aislada, sino
que existe una clara voluntad por parte de la Sala 4° del Tribunal
Supremo de fijar unos criterios concretos en la tipificacion de
infracciones y sanciones por ordenanzas municipales.
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locales para ordenar los asuntos publicos de su com-
petencia pero no se deduce ninguna consecuencia
juridica del incumplimiento de aquella ordenacién,
los entes locales no tienen una capacidad efectiva para
llevar a cabo dicha ordenacién. Se insiste, pues, en la
idea del voto particular de la STC 132/2001 acerca de
la necesidad de las sanciones para la eficacia de las
ordenanzas municipales.”

En otros términos, segin el Tribunal Supremo, lo
que se plantea en esta materia es un conflicto entre la
autonomia local y el principio de reserva de ley del
articulo 25.1 de la CE. Y ante dicho conflicto, la solu-
cién debe ser —siempre segtn el Tribunal Supremo-la
de flexibilizar el principio de reserva de ley, incluso
mas alld de la modulacién establecida por la jurispru-
dencia constitucional dos afios antes. Asi, permite que
las ordenanzas tipifiquen infracciones y establezcan
sanciones, a pesar de la falta de una ley habilitante,
siempre y cuando se respeten los limites siguientes: 1)
no exista tipificacion en una ley estatal o autonémica;
las ordenanzas nunca pueden ser contrarias a las men-
cionadas leyes; 2) debe tratarse de materias que afec-
ten a “la ordenacioén del uso de bienes o de organiza-
cioén de servicios que supongan potestades implicitas”
o aquellos casos de competencia compartida en los
que el Estado o las comunidades auténomas no hayan
hecho uso de su potestad legislativa con esa finalidad;
3) s6lo se pueden regular sanciones pecuniarias (apli-
cadas segun el articulo 59 del TRLL; 4) se deben respe-
tar los principios de proporcionalidad y audiencia al
interesado, y 5) “la sancién a imponer debe ponderar-
se en funcion de la gravedad del ilicito valorada segin
las caracteristicas demograficas, econdmicas y sociales
del municipio” (FJ 4 in fine, STS de 29 de septiembre
de 2003).

Como puede advertirse facilmente, la contradic-
cion entre la jurisprudencia constitucional y la con-
tenciosa supuso reavivar de nuevo la polémica res-
pecto al grado de flexibilidad de que debe ser objeto
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77. VeLasco CABALLERD, F. y Diez SAsTRE, S. “Ordenanzas municipa-
les...”, op. cit, p. 59.

78. Las mas recientes, en VELASCO CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S.
“Ordenanzas municipales...”, op. cit; DoMENECH PASCUAL, G. “La tipi-
ficacion de infracciones...”, op. cit, y HERNANDEZ GoNzALEZ, F.L. “La
reserva de ley en materia sancionadora...”, op. cit.

79. Al frente de esta defensa, NiETo GARcia, A. Derecho adminis-
trativo..., op. cit. También, recientemente, JIMENEZ ASENSIO, R.
“Potestad normativa...”, op. cit, y CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L.
“Sobre la potestad sancionadora municipal”, en Cuadernos de
Derecho Local, 6, 2004, p. 131-142. Trabajo también publicado en
CARRO FERNANDEZ-VALMAYOR, J.L. (coord.), La modernizacién del
gobierno local, Atelier, Barcelona, 2005, p. 149-168.

80. La exposicion de motivos de la LMMGL lo deja bien claro:

“el nuevo titulo XI de la LRBRL viene a tratar otro aspecto inelu-
dible del régimen juridico de las entidades locales, al regular la tipi-
ficacion de las infracciones y sanciones por las entidades locales
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la reserva de ley sancionadora en el caso de las orde-
nanzas municipales.

En este sentido, la posiciéon del Tribunal Supremo
ha sido objeto de criticas doctrinales diversas.” En
primer lugar, se ha objetado que resolver este con-
flicto en favor de la autonomia local, eliminando la
virtualidad de la reserva de ley, atenta contra el prin-
cipio de unidad de la Constitucién (segun el cual la
aplicacion de un principio determinado no puede
dejar sin contenido ni efectos otro principio consti-
tucional). Adicionalmente, se ha dicho que este posi-
cionamiento vulnera el contenido esencial del dere-
cho fundamental a la reserva de ley sancionadora
(articulo 25.1 de la CE), puesto que se ha llevado su
flexibilizacion mas alla de la operada en otros ambi-
tos que no tienen dicho caracter (como el dmbito tri-
butario). Finalmente, se ha puesto de manifiesto que
la doctrina del Tribunal Constitucional vincula al
Tribunal Supremo, con lo cual éste no puede obviar
lo establecido por el maximo intérprete constitucio-
nal a partir de su STC 132/2001.

En contraposicion, la tesis del Tribunal Supremo
tiene también sus defensores, que argumentan que
la reserva de ley exigida por el articulo 25.1 de la CE
puede ser cumplida por cualquier otra norma demo-
craticamente producida en aquellos érganos que
carecen de una asamblea con potestades legislativas,
como seria el caso de las ordenanzas aprobadas por
el Pleno municipal. Y en consecuencia, propugnan
una flexibilizacion absoluta de este principio que
permita hacer efectiva la autonomia municipal.”

4.2. El nuevo titulo XI de la Ley de bases de régimen local

En el marco del contexto doctrinal, jurisprudencial y
legislativo que acabamos de exponer, las modificacio-
nes operadas por la LMMGL surgen con el objetivo de
zanjar definitivamente la cuestién.” En concreto, se
modifican, por un lado, los articulos 127.1y 129.1 de la

en determinadas materias. En efecto, no podia demorarse por més
tiempo la necesidad de colmar la laguna legal que existe en mate-
ria de potestad sancionadora municipal en aquellas esferas en las
que no encuentren apoyatura en la legislacion sectorial, estable-
ciendo criterios de tipificacion de las infracciones y las correspon-
dientes escalas de sanciones para que las funciones de esta natu-
raleza se desarrollen adecuadamente, de acuerdo con las
exigencias del principio de legalidad adaptadas a las singularida-
des locales, y siempre en defensa de la convivencia ciudadana en
los asuntos de interés local y de los servicios y el patrimonio muni-
cipal, conforme a la doctrina establecida por la sentencia del
Tribunal Constitucional 132/2001, de 8 de junio. Esta regulacion se
completa con la necesaria modificacion de los articulos 127.1 y
129.1 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de
las administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun.”
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Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico
de las administraciones publicas y del procedimiento
administrativo comin (en adelante, LRJPAC), a la vez
que se incorpora a la LBRL un nuevo titulo, el XI, relati-
vo a la “Tipificacioén de las infracciones y sanciones por
las entidades locales en determinadas materias”.

Por su parte, las modificaciones de la normativa de
procedimiento tienen por objeto singularizar el
alcance de la reserva de ley para las administraciones
locales, limitando la aplicacion de los articulos 127 y
129, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
a los entes publicos titulares de la potestad legislati-
va (Estado y comunidades auténomas), por lo que las
ordenanzas municipales pasaradn a regirse en primer
término por lo establecido en la normativa de régi-
men local (titulo XI de la LBRL).

Aunque con una regulaciéon un tanto ambigua que
deja abiertos todavia algunos interrogantes,” la regula-
cion del titulo XI de la LBRL (articulos 139 a 141) ha per-
mitido cubrir una importante laguna en el ambito del
Derecho local espafol, incorporando en buena medi-
da la jurisprudencia de la STC 132/2001, que hemos
descrito mas arriba, sobre el alcance de la reserva de
ley sancionadora en relacién con las ordenanzas.

En concreto, el articulo 139 de la LBRL admite la tipi-
ficacion de infracciones y sanciones por parte de las
entidades locales, en defecto de legislacién sectorial
especifica, en una serie de materias de interés local

81. En este sentido, ver, por todos, las criticas de VELASCO CABALLERO,
F. y Diez SasTrg, S. “Ordenanzas municipales...”, op. cit, p. 60 y 61,y
Nieto GARcia, A. Derecho administrativo..., op. cit, p. 340-350.

82. En concreto el articulo 139 de la LBRL establece que:

“Para la adecuada ordenacion de las relaciones de convivencia
de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraes-
tructuras, instalaciones y espacios piblicos, los entes locales
podran, en defecto de normativa sectorial especifica, establecer los
tipos de las infracciones e imponer sanciones por el incumplimien-
to de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las
correspondientes ordenanzas, de acuerdo con los criterios estable-
cidos en los articulos siguientes.”

83. Notese que siempre cabra la posibilidad de que una ley sec-
torial prevea esta posibilidad.

84. Al respecto, A. Nieto ha afirmado que conceptos como “rela-
ciones de convivencia de interés local” “roza(n) la evanescencia,
probablemente deliberada, que concede un enorme margen de
maniobra a los entes locales donde se integran las anteriores fran-
quicias de relaciones de sujecion especial, de uso de dominios y de
organizacion de servicios publicos”. NieTo GARcia, A. Derecho admi-
nistrativo..., op. cit, p. 341.

85. VELASCO CABALLERO, F. y Diez SASTRE, S. “Ordenanzas municipa-
les...”, op. cit, p. 59.

86. El articulo 140 de la LBRL dispone que:

“1. Las infracciones a las ordenanzas locales a que se refiere el
articulo anterior se clasificaran en muy graves, graves y leves.

“Seran muy graves las infracciones que supongan:

“a) Una perturbacion relevante de la convivencia que afecte de
manera grave, inmediata y directa a la tranquilidad o al ejercicio
de derechos legitimos de otras personas, al normal desarrollo de
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(“relaciones de convivencia de interés local”y “uso de
sus servicios, equipamientos, infraestructuras, insta-
laciones y espacios publicos”).” Seran, pues, exclu-
sivamente éstos los supuestos en los que el legislador
local ha decidido flexibilizar la reserva de ley san-
cionadora con caracter general.” En cualquier caso,
este articulo parece amparar las ordenanzas munici-
pales que tipifiquen infracciones y sanciones en un
ambito material mucho mds amplio incluso que el
definido por la STS de 29 de septiembre de 2003 (s6lo
referido al dominio publico y a los servicios publi-
cos).* Por tanto, parece dificil que puedan darse
supuestos de ordenanzas tipificadoras de infracciones
y sanciones que no se incluyan en alguno de estos
genéricos dambitos materiales.” No obstante, no signi-
fica que, con la simple inclusiéon de la ordenanza en
una de estas materias, se cumplan las exigencias del
principio de reserva de ley. Hay que tener en cuenta
que la flexibilizacion de la reserva de ley en los térmi-
nos de la LBRL sélo operard en defecto de normativa
sectorial especifica y siempre que se cumplan los cri-
terios de los articulos 140 y 141 de la LBRL.

De este modo, la tipificaciéon de las infracciones
por los entes locales debera hacerse de acuerdo con
los criterios minimos de antijuridicidad establecidos
en el articulo 140. En este punto, se ha criticado la
ambigiiedad y generalizacion excesiva del legislador
al establecer estos criterios. En nuestra opinion, si

actividades de toda clase conformes con la normativa aplicable o a
la salubridad u ornato publicos, siempre que se trate de conductas
no subsumibles en los tipos previstos en el capitulo IV de la Ley
1/1992, de 21 de febrero, de proteccion de la seguridad ciudadana.

“b) El impedimento del uso de un servicio publico por otra u otras
personas con derecho a su utilizacion.

“c) El impedimento o la grave y relevante obstruccion al normal
funcionamiento de un servicio publico.

“d) Los actos de deterioro grave y relevante de equipamientos,
infraestructuras, instalaciones o elementos de un servicio publico.

“e) El impedimento del uso de un espacio publico por otra u otras
personas con derecho a su 