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1. Una variada realidad sociolégica

Si echamos una ojeada a la realidad social, no digamos si se afiade una cierta
perspectiva histérica, nos encontraremos con una gama muy variada de respuestas
en cuanto a modalidades practicadas de vestimentas o atuendos, al margen de
los que en cada momento se consideren normales o habituales: los protagonistas
de la Administracion de Justicia —jueces, abogados y fiscales— suelen usar toga en
las sesiones formales y publicas; lo mismo se diga de los doctores en las sesiones
solemnes de las Universidades, donde a la toga se afade la muceta y el birrete;
los alumnos de determinados colegios van habitualmente con uniforme, que pre-
senta muchas variantes en cada caso, pero que en principio significa algunas
prendas que se llevan obligatoriamente mientras otras quedan excluidas; muchos
recordamos los ridiculos bombachos que debian llevar hace afios nuestra jovenes
hermanas para la clase de gimnasia; hay establecimientos de hosteleria en los que
es obligatorio llevar chaqueta, o corbata, e, incluso, en algunos de ellos, a quienes
sirven en la barra se les exige que no lleven barba;" los recuerdos de juventud nos
representan a las mujeres de la familia —la abuela, la madre, las tias, las hermanas,

1. Recuérdese la sentencia del Tribunal Constitucional 170/1987, de 30 de octubre, ponente
Fernando Garcia-Mon.
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sus amigas— con mantilla, o siempre cubierta la cabeza cuando iban a la iglesia, a
veces se ponian la mantilla en el momento de entrar, pero otras salian ya de casa
llevdndola. Episodio este del velo o la mantilla para entrar antafio en las iglesias
catdlicas —en cambio, los hombres siempre descubiertos— que me hace recordar
que para entrar hoy en la mezquita hay que descalzarse, hay que ponerse el kipa
para penetrar en ciertos recintos sagrados del judaismo —como para acercarse al
“Muro de las lamentaciones”—, o, en otro orden de cosas, para entrar en obras,
canteras y similares, hay que ponerse el casco, lo mismo que para conducir moto-
cicletas. No pocas profesiones van uniformadas, con atuendos que se supone fa-
vorecedores de sus tareas o como modalidad de identificaciéon —los bomberos, los
cocineros, los policias, los soldados y militares cuando estan de maniobra o en el
campo de batalla—, aunque a veces haya un uniforme de especial lucimiento para
actos representativos: nada se diga del vistoso uniforme de los diplomaticos cuan-
do acuden a la recepcion solemne que da el rey; también tienen uniforme de gala
los militares y no pocos cuerpos de la Administracion. En determinados dias del
afo en muchas ciudades espafnolas, a eso del atardecer generalmente, pero acaso
hasta la madrugada, pueden contemplarse impresionantes desfiles, integrados por
largas filas de personas con tdnicas mas o menos vistosas, cubierto el testuz con
un capirote, con solo un par de agujeros para los 0jos, lo que impide saber de
quién se trate: son las famosas procesiones de Semana Santa, alarde de organi-
zaciéon y buen funcionamiento en torno a unos tronos e imagenes de gran calidad;
a veces los cofrades se visten en la iglesia correspondiente, o en la cofradia, aun-
que otras veces ya salen de casa con la tdnica, aunque la testa desnuda y con el
capirote en el brazo, y habra cofradias solo para hombres o solo para mujeres,
pero también las hay mixtas. En otros lugares se ha generalizado la practica salu-
tifera de que la gente tome el sol y se bafe tal cual vino al mundo: seria la expe-
riencia que se practica en el espacio acotado de las playas nudistas. No es infre-
cuente cruzarse en las ciudades espanolas con parejas de monjas, con los mas
variados atuendos, en no pocos casos con la cabeza oculta, descubierta solo la
cara, del mismo modo que hay frailes, con variados habitos, y, en cuanto a los
sacerdotes, los hay “de paisano” con algun distintivo, la mayoria con “clergyman”,
o alzacuellos, pero siempre alguno con sotana. Antafo, los habitantes de algunos
pueblos o valles, tanto hombres como mujeres, llevaban habitualmente unos trajes
especiales, que de nifio nos encantaban: “Mira, ese es ansotano”, “Ese es el som-
brero de las solteras, o de las casadas, de Montehermoso”; de pronto, la ciudad
se tornaba festiva y todo el mundo iba disfrazado por la calle, no pocos con an-
tifaz, en los jubilosos fastos de Carnaval; se pierde también la costumbre, pero
hasta hace no poco habia hombres o mujeres que vestian habitos con colores
determinados a lo largo de una serie de dias, y no faltaban las tiendas especiali-
zadas, algunas quedan aun, ofreciendo todas las disponibilidades: el habito del
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Santo Cristo, el del Sagrado Corazén, el de San Antonio, el de la Inmaculada, etc.,
o las telas necesarias para elaborarlo, asi como los cordones de complemento.
Ultimamente se dejan ver en pueblos y ciudades hombres, generalmente muy
fornidos, que visten habitualmente muy lucidas tunicas, cuya blancura contrasta
con el color natural de la tez de los portadores; en algunas partes de Espafia,
desde siempre, como en Ceuta y Melilla, y en no pocas ciudades y pueblos desde
hace unos afos, hay mujeres cuya vestimenta solo deja ver su cara, y hay chicas,
de todas las edades, cubriendo de alguna manera sus cabellos. Recuerdo, en la
época de mi nifiez y adolescencia, el importante complemento que representaba,
cuando llegaban los frios del invierno en Huesca, ademéas del abrigo, guantes y
bufanda, esa “montera”, como lo define el Diccionario de la Real Academia, que
se designa con el hermoso nombre de pasamontafas, y no es que fuéramos a
atravesar los Pirineos; curiosamente, en algunas operaciones delicadas, los policias
especializados suelen cubrirse con una prenda similar, aungue no para protegerse
del frio. A veces, el fotografo de turno, en el seno de la correspondiente operacion
comercial, intenta batir el record de personas desnudas, que se dejan fotografiar
bien apretadas, en la plaza famosa o junto al monumento mas representativo; en
ocasiones, el esquema funciona en defensa de lo que se llama “causas nobles”,
lo que hace que, un buen dia, cuando salimos a la calle, encontramos un grupo
de apuestos mozalbetes de ambos sexos, desnudos, que dicen estar defendiendo
con su exhibicion, por ejemplo, la abolicidon de las corridas de toros, aunque el
numero puede defenderse en diversos formatos, bien en bicicleta, bien parados,
ocupando un punto estratégico de la ciudad, o incluso, tumbados; otras veces, el
desnudo no es tan altruista: justo cuando redacto estas lineas separo el recorte
de prensa —de 8.1.2011— de una tienda de San Sebastidn que, como inicio y pro-
mocion de “las rebajas”, inicia la campana con esta oferta: “entra casi desnudo y
sal vestido”, con lo que se premia a los cien primeros que entren en pafios me-
nores. Del mismo modo, se puede recordar que en la Espafia agricola de hace
unos afos era normal que se llevara una pequefna navaja —que en mi colegio se
solia llamar un “cortaplumas”, y no es que escribiéramos todavia con plumas de
ave, pero nos era muy Util para “tajar” y sacar punta a los lapiceros—, instrumen-
to con el que a nadie se le ocurriria hoy viajar en avion, pues, o serfa rechazado
enérgicamente por la autoridad, o deberia resignarse a entregar y perder su pe-
quefia pieza, por muy encarifiado con ella que estuviera.

Una ultima referencia, para concluir este punto, que me lleva a una lejana pa-
gina historica, pero que cuadra a la perfeccién en el relato que nos ocupa: recuér-
dese que las calles centrales de Madrid fueron testigo de un tumultuoso levanta-
miento los dias 23 a 26 de marzo de 1766 —que se extenderia también a otras
poblaciones, como Zaragoza, Cuenca y diversas localidades de Andalucia, Catalu-
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fia, GuiplUzcoa y Navarra—, que llevaria a los levantiscos ante el Palacio Real, que
forzaria a que el rey se asomara al balcén y asumiera las reivindicaciones, entre
las cuales estaba la retirada de la orden que prohibia el uso de “capa larga y
sombrero redondo”, que deberian ser sustituidos por “capa corta y sombrero de
tres picos”, y que conseguirfa que quien habfa dado tal orden hubiera de aban-
donar Espafia apresuradamente. Me estoy refiriendo, obviamente, al famoso “Mo-
tin de Esquilache”,? que afect6 a persona de la mayor confianza de Carlos lll, que
se lo habfa traido de Napoles al venir a suceder a su hermano Fernando VI en el
Trono de Espafa, sin dejar de recordar, como se ha sefialado, que no se cumplie-
ron todas las promesas y que, de hecho, concluido el motin, los grandes y la
corte dieron el ejemplo en el uso de la capa corta y el sombrero de tres picos,
que se pusieron de moda rapidamente, acabando el pueblo por adoptarlos.? Pero
quedémonos en la anécdota, prescindiendo ahora de los importantes hilos que
estaban detras de la revuelta.* El dato a retener es el de que la orden de modifi-
car un atuendo tradicional —con cuya supresion se queria evitar ademas que se
llevaran armas debajo, no tan inocuas como los cortaplumas del colegio—, fue la
causa directa y aparente de una muy importante asonada.

Como se ve, una enorme variedad de opciones y alternativas, y eso que podrfamos
seguir tirando del hilo, pues a cualquiera se le ocurririan muchas otras formulas y
modalidades similares. Por supuesto que, en general, no he mencionado el vestir
cotidiano y habitual que, si tan uniforme y mondétono en algunas fases historicas, hoy,
en general, y a salvo algunos grupos sociales muy homogéneos —los dieciochoafieros
gue van a un concierto, por ejemplo—, se caracteriza por una enorme variedad, a
gusto del elector, en lo que influyen el clima y las estaciones del afo, las oportuni-
dades econdmicas, la moda, la comodidad, la personalidad y el gusto de cada uno,
o el lugar de destino, pues no es lo mismo vestirse para estar vendiendo en unos
grandes almacenes o en una tienda, que hacerlo para trabajar en un laboratorio, en
una obra o en una oficina, o para salir a dar un paseo por la calle.

2. Tomo todos los datos de Alberto pe 1A Puente O'Connor, voz “Esquilache, motin de”, del
Diccionario de Historia de Espana, dirigido por German BLeiserg, |, segunda edicion, Editorial “Revis-
ta de Occidente”, Madrid, 1968, p. 1317.

3. Op. cit, p. 1318.

4. Para lo que serd interesante considerar, ademds de la voz que se acaba de citar, la anterior,
del mismo autor, referida directamente al “Marqués de Esquilache”, p. 1316, donde se deja testi-
monio de la importante obra reformista y de introducciéon de disciplina en el funcionamiento del
Estado que habia protagonizado el ministro siciliano. Siendo de recordar cémo a raiz del motin
serfa nombrado presidente del Consejo el conde de Aranda, que “recibié del rey unos poderes in-
usitados para que restableciera la paz y pusiera las cosas en orden”. Véase: Rafael OLaecHea y José
Antonio Ferrer Beniview, £/ Conde de Aranda, segunda edicion, Zaragoza, 1998, p. 282.
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2. Referencia a una dispersion normativa.
El papel de los ayuntamientos

Habituados a vivir en un mundo ordenancista, y a la vista de tan variadas situa-
ciones como acaban de recogerse, no extrafiara que nos formulemos la pregunta
de quién determina —si es que hay alguien que lo haga— lo que debe llevarse, lo
gue puede llevarse o lo que, en cambio, no deba llevarse. Y es que, en efecto, va
a interesarnos abordar el rico fenémeno sociolégico desde el prisma de su posible
disciplina juridica. De ahi que sea legitimo que nos cuestionemos: ;Estamos ante
un sistema ordenado, con reglas, previsiones o prohibiciones, o estamos ante la
espontaneidad que surge de la realidad social? v, en la medida en que haya un
ordenador, ;quién debiera ser? Antes de indagar en la solucion que ofrece hoy el
sistema juridico, bueno sera hacer algunas consideraciones referentes al pasado.
El Ultimo ejemplo recogido del lejano episodio histérico es bien facil de documen-
tar, dado que la Orden del ministro marqués de Esquilache de 3 de marzo de 1766
fue solemnemente publicada como Real decreto de 10 de marzo de 1766.°> Es
decir, se trata de una norma especifica, clara y directa, del poder superior —Esqui-
lache habia sido nombrado por Carlos Ill secretario de Estado del Despacho de
Hacienda, confiriéndosele més tarde las carteras de Guerra y Gracia y Justicia—,
con animo de imponerse en el territorio de los diversos reinos. Menos lineal resul-
ta, en cambio, la respuesta en relacién con otros ejemplos donde confluiran ya la
iniciativa y libre espontaneidad social, ya habitos, costumbres o normas de la mas
diversa especie, lo que recuerda la nota de heterogeneidad del ordenamiento ju-
ridico, tal y como fue destacado por Santi Romano. Confluirdn normas corporati-
vas —como el Estatuto General de la Abogacia—, leyes sobre el sistema educativo,
reglamentos de centros escolares, estatutos de Universidades, normas reguladoras
de profesiones, ordenanzas militares,® en ocasiones, el que bien podriamos deno-
minar “Cédigo de la Circulacion”,” lo mismo que el propio Cdédigo Penal: vale la

5. Voz citada, “Motin de Esquilache”, p. 1317.

6. Recuérdese que cuando en 1978 se innovd tan importante sector, las reales ordenanzas
militares aprobadas por la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, disponfan, entre otras previsiones, que
la legislacion mas reciente se ha cuidado de perfeccionar y poner al dia que el militar “Se esforzara
en destacar por la correccién y energia militar en el saludo y por vestir el uniforme con orgullo y
propiedad” (articulo 40), o que “Los militares tienen derecho a vestir el uniforme; su uso sera obli-
gatorio en todo acto de servicio, a no ser que la autoridad militar ordene lo contrario o dispense
de su utilizacion. Con arreglo a las disposiciones vigentes para cada caso se podra prohibir el uso
del uniforme en el ejercicio de actividades ajenas al servicio” (articulo 188, dentro de la regulacién
de los deberes y derechos).

7. Recuérdese al efecto lo que dispone el articulo 47 del texto articulado de la Ley sobre
tréfico, circulacion de vehiculos a motor y seguridad vial, aprobada por el Real decreto legislativo
339/1990, de 3 de marzo, bajo el rétulo: “Cinturén, casco y restantes elementos de seguridad”:
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pena recordar expresamente coémo el articulo 324 del anterior Cédigo Penal (tex-
to refundido aprobado por Decreto 3096/1973, de 14 de septiembre) se expresa-
ba en estos términos:

“El que usare publica e indebidamente titulos, diploma, nombramiento acadé-
mico o profesional, uniformes, traje, insignia o condecoracion, serd castigado con
la pena de multa de 30.000 a 150.000 pesetas.

"El uso indebido de habito eclesiastico o religioso, tanto por seglares como por
clérigos y religiosos a quienes estuviere prohibido por resolucion firme de la Au-
toridad eclesiastica oficialmente comunicada al Gobierno, serd castigado con la
pena de prisién menor."®

Y la lista sigue con un sinfin de formulas: a veces se da valor normativo a la
incorporacion de algun pasaje de los viejos “libros sagrados”, sin que falte espacio
para la libre determinacion y la espontaneidad, aunque, sobre todo, diria que con
caracter muy amplio, tal ha sido un espacio que ha venido siendo encomendado
con profusién, por unas y otras leyes, a las autoridades municipales, que han so-
lido desarrollar su competencia a través de las ordenanzas municipales, que hoy,
como han destacado los observadores y estudiosos, y como luego se dira, tienden
a espesarse y a ser muy detallistas y minuciosas. Hoy, la busqueda de seguridad
y el amplio reconocimiento de las titularidades individuales, asi como el consecuen-

“Los conductores y ocupantes de vehiculos a motor y ciclomotores estan obligados a utilizar el
cinturén de seguridad, el casco y demas elementos protectores en las condiciones que reglamen-
tariamente se determinen”. A continuacion, se dice lo mismo para los ocupantes de bicicletas en
las vias interurbanas. Y luego, los articulos 116 y 118 del Reglamento general de circulacion,
aprobado por el Real decreto 1428/2003, de 21 de noviembre, concretan y puntualizan los su-
puestos.

Destacaré al respecto dos notas que acreditan la buena factura de la férmula. De una parte, la
regulacion asegura una solucién unitaria para todo el Estado, con lo que se produce la ventaja
obvia de saber a qué atenerse a lo largo de todo el territorio nacional. No en balde, con acierto,
“trafico y circulacién de vehiculos a motor”, figuran como materia de competencia del Estado, en
el articulo 149.1.21.2

De otra parte, la formula respeta con correccion las exigencias del principio de legalidad.

8. Lo que todavia se sigue reflejando en el actual Codigo Penal, aprobado por la Ley organica
10/1995, de 23 de noviembre —y en tantas ocasiones modificado—, cuyo articulo 637, si bien ahora
dentro del libro de “las faltas”, dispone: “El que usare publica e indebidamente uniforme, traje,
insignia o condecoracion oficiales, o se atribuyere publicamente la cualidad de profesional ampara-
da por un titulo académico que no posea, sera castigado con la pena de arresto de 1 a 5 fines de
semana o multa de 10 a 30 dias”. Como “delito”, aparece el de quien “utilice indebidamente o de
modo pérfido bandera, uniforme”, etc., en una serie de supuestos, “con ocasién de un conflicto
armado” (articulo 612.5). Por otro lado, el articulo 554.2, al determinar quiénes “se entenderan por
fuerza armada”, explica que seran “los militares que vistiendo uniforme...”.
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te valor otorgado al principio de legalidad, tienden a conducir a sistemas muy
reglamentistas, con el afan de prever todo en todos sus detalles. Estd claro que
en otros tiempos no se contemplaban muchas de las conductas referidas porque
a nadie se le hubiera ocurrido ponerlas en practica, aparte de que la libre inter-
pretacion por autoridades y agentes era suficiente para asegurar un sistema de
prohibiciones alli donde aparecieran conductas consideradas inconvenientes.

Serd util recordar alguna de estas habilitaciones legales que daban pie a un
amplio juego. Asi, por ejemplo, la anterior Ley de costas, la 28/1969, de 26 de
abril —expresamente derogada por la actual Ley 22/1988—-, disponia especialmen-
te en su articulo 17 que la policia de moralidad, higiene y seguridad, ornato y
limpieza, corresponderia a los ayuntamientos. Lo que me lleva a viejos recuerdos
personales de mi adolescencia, que cuando viajaba a Bilbao, a casa de mis tios, si
ibas a bafiarte a las playas del entorno, habia que tener cuidado, pues el traje de
bafio debia ser con tirantes, de modo que practicamente cubriera el pecho, algo
cuidadosamente vigilado por la Policia municipal.

Por otro lado, y desde una perspectiva mas general, se recordara la amplitud
de la férmula de habilitacion municipal del articulo 101 de la anterior Ley de ré-
gimen local, texto articulado y refundido aprobado por Decreto de 24 de junio de
1955, tanto del apartado primero —"el gobierno y la administracion de los intere-
ses peculiares de los pueblos”— como del inciso final del apartado segundo: “Cua-
lesquiera otras obras y servicios que tengan por objeto el fomento de los intereses
y la satisfaccién de las necesidades generales y de las aspiraciones ideales de la
comunidad municipal”.® Amplitud de férmula que con todo no impediria, como
certeramente apuntd Garcia de Enterria al estudiar “El servicio publico de gas”, en
su conocida conferencia de Sevilla, el efectivo vaciamiento de las competencias
locales que pasaban a ser desempefnadas por 6rganos de la Administracion Gene-
ral del Estado.’® De todas maneras, la enumeraciéon de “fines” que depara el 101.2,

9. Véase Cirilo MarTin-ReToRTILLO GONZALEZ, Ley de régimen local (texto refundido de 1955),
Aguilar, Madrid, 1958, quien advertia como, “por otra parte, alguna de las materias que menciona
como propias de la competencia municipal estan hoy absorbidas por servicios del Estado, de tal
forma que el contenido municipal se reduce, en muchos casos, al mero derecho de peticién o se
concreta en un simple informe que desgraciadamente, en muchos casos, no es tenido en cuenta
por los organismos que tienen la funcién resolutiva” (p. 58).

10. Eduardo Garcia DE EnTERRIA, Problemas actuales de régimen local, 1.2 edicion —en la 2.2
edicion de 1986 advierte el autor: “Siento cierta debilidad personal que espero se me disculpe (...)
por este pequeno libro que ahora se reedita”, p. 9-, Instituto Garcfa Oviedo, Universidad de Sevilla,
1956. En concreto, afirmarfa: “Estamos ante un caso mas, y de la maxima significaciéon general, dada
la tradicion de este servicio, del parece que fatal proceso de vaciamiento paulatino de la competen-
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es bien expresiva. Entre ellos encontraremos: policia urbana y rural, mejora de las
costumbres, fiestas religiosas y profanas tradicionales, salubridad e higiene, piscinas
y bafnos publicos y fomento del turismo. Tan amplios conceptos deparaban sopor-
te obvio para nutrir las correspondientes ordenanzas municipales, reguladas con
detalle en la propia Ley de régimen local en los articulos 108 y siguientes, con
especial referencia a las multas por infraccion de las mismas en el articulo 111.

Una vez que, en principio y con todas las reservas, la Ley de régimen local ha
cubierto el &mbito normativo y ha disefiado el espacio competencial, creo ofrece
especial interés detenerse en el Reglamento de servicios de las corporaciones lo-
cales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955 (lo que nos hace recordar
una vez mas la calidad de juristas como el profesor don Manuel Ballbé Prunes,
gue tan activa participacién tuvo en su elaboracion)." En sus preceptos iniciales
hay una serie de disposiciones del mayor interés, que conviene recordar, en cuan-
to estan pensados para abrir la puerta, de manera racional, a las actuaciones
municipales, en el desarrollo de las previsiones legales y en el espacio de sus com-
petencias, y que van a marcar criterios de actuacion e interpretacion del mayor
interés. Con la particularidad, como luego se advertira, de que si s una vieja
norma con ideas modernas, en gran medida continda en vigor, por lo que puede
seguir aportando pautas de interpretacion de indiscutible validez.

En una vision sistematica de los preceptos iniciales del Reglamento, que son los
que ahora interesan, bajo el expresivo rotulo de “Intervencién administrativa en la
actividad privada”, que es el que corresponde al titulo primero, y al abordarse las
“Disposiciones generales”, en el capitulo primero, podrian ofrecerse los cinco si-
guientes puntos destacables.

A) Ante todo una habilitacion para que los ayuntamientos puedan intervenir
la actividad de los administrados, entre otras diversas circunstancias, “en el ejerci-
cio de la funciéon de policia, cuando existiere perturbacion o peligro de perturba-
cion grave de la tranquilidad, seguridad, salubridad o moralidad ciudadanas, con
el fin de restablecerlas o conservarlas” (articulo 1.1.°). Entra de lleno, por consi-
guiente, el viejo titulo de la policia administrativa, férmula de tanto arraigo en el

cia municipal, que, no obstante las rotundas férmulas legales de plena autonomia, va siendo imper-
turbablemente despojada de su contenido efectivo” (p. 78).

11. Y que tan tempranamente fue objeto de los elogiosos comentarios del profesor don
Manuel Cravero ARrivalo, en las pdginas del numero 19 (1956) de la Revista de Administracion
Publica, bajo el titulo: El Reglamento de servicios de las corporaciones locales de 17 de junio de
1955, p. 287 y ss.
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gobierno de “la polis”, con tan variadas opciones para la Administracion municipal,
como se deduce ya de la amplitud de la férmula utilizada.

B) Importante también la proclamaciéon inequivoca, que evidencia una moder-
nidad encomiable, que viene a continuacion, de que tales intervenciones en la
actividad de los administrados “se ajustard, en todo caso, al principio de igualdad
ante la ley” (articulo 2).

C) Otro canon que parece imprescindible es el del articulo 4, al recalcar que
la competencia para dichas intervenciones “se ejercera mediante la concurrencia
de los motivos que la fundamentan y precisamente para los fines que la determi-
nen”. Ya estaba alli la destacada regla de la “motivacién”, sobre la que tanto se
ha insistido luego, y que hoy luce de lleno en normas decisivas, y que ha llegado
incluso al articulo 41.2 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea. No menos sensibles los autores del precepto a las notables consecuencias que
la doctrina del Consejo de Estado francés habia venido extrayendo de la nocién
de “desviacion de poder”, que lleva a que, de forma expresa, se recalque la fun-
cionalidad de los fines que orientan toda la actividad administrativa.

Tras la enunciacion dogmatica de los principios comentados, aun se recalca a
continuacion (articulo 6.1), en una ténica un tanto reiterativa, que cuando el
gjercicio de las competencias se plasme en actuaciones concretas, “El contenido
de los actos de intervencién serd congruente con los motivos y fines que lo jus-
tifiquen”. Con lo que se ofrece una interesante mezcla de criterios de funciona-
miento, a tener en cuenta por autoridades y funcionarios locales, y a la par de
criterios para el posible enjuiciamiento y control de la actividad contemplada. No
sin recordar que si en aquella época no era tarea facil el control de las Adminis-
traciones, muy diferente sin duda de lo que lo es ahora, en el dmbito local, en
cambio, las opciones de control jurisdiccional ofrecian menos cortapisas que en
otros sectores.

D) Se ofrecia igualmente un esquema de “los medios”, o de los instrumentos
juridicos a través de los cuales actuar dicha intervencion, apareciendo en el ar-
ticulo 5 la clasica referencia a: a) ordenanzas, reglamentos y bandos de policia y
buen gobierno; b) la técnica de sometimiento a previa licencia, asi como, ¢), la
mencién a las érdenes individuales.

E) Concluiré este escueto recorrido con otra mencién sobresaliente, auténtico
adelanto, a la vista de los vientos que corrian, que me lleva a recordar una vez
mas el auténtico papel de pioneros que algunos administrativistas desempefaron
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a la hora de ir introduciendo, paulatinamente y en la medida en que se podia, las
pautas propias del Estado de Derecho. En efecto, una vez que en el apartado
primero del articulo 6 se ha insistido en la congruencia de los actos de intervencion
con los motivos y con los fines, sentenciara el apartado segundo:

“Si fueren varios los admisibles, se elegird el menos restrictivo de la libertad
individual.”

Tras recalcar, sin cortapisas, esta importante consagracion del favor libertatis,
en el Reglamento de servicios, concluyo esta reconfortante ojeada, un tanto se-
lectiva y casuistica, a algunas de las respuestas que venia dando antafio el orde-
namiento juridico a nuestro tema. Pero me interesa recalcar, sobre todo, que en
aplicacion de dicha legalidad, y por prescindir ahora de otros supuestos, en lo que
concierne en concreto a los ayuntamientos, se habia asumido con normalidad que
en las ordenanzas municipales —desde las distintas denominaciones asumidas,
tantas veces como “Ordenanzas de Buen Gobierno”— en numerosas ocasiones se
reglamentaba la conducta de los ciudadanos estableciéndose opciones o prohibi-
ciones que tenian que ver con algunas de las practicas sociales sefialadas al co-
mienzo."

3. El sistema constitucional

Lo que se acaba de sefnalar correspondia al pasado, pero habra que afrontar el
presente. ;Se seguirdn manteniendo las opciones sefaladas? ¢Habra base para
seqguir afirmando el protagonismo municipal? Lo primero que hay que considerar
es gue se han producido bien significativos cambios normativos, y es que, obvia-
mente, nuestro analisis tiene que tomar como punto de partida imprescindible la
entrada en vigor de la Constitucion de 1978. Con su advenimiento, el panorama
juridico se renovd de manera consistente, con el importante efecto escoba de
barrer todo lo que resultara incompatible con la misma. A su vez, en ella se ha-
llardn las bases para deducir la respuesta normativa asi como la competencial, pero
antes de entrar en ello convendra resaltar inicialmente otro aspecto decisivo de la
Constitucion, obvio a estas alturas, por lo demas, que va a iluminar de forma
determinante el campo que nos interesa estudiar. Si es verdad que apuesta por

12. Sobre la importancia y significado de las ordenanzas municipales, véase Antonio Emsip
Iruso, Ordenanzas y reglamentos municipales en el Derecho Espanol, Instituto de Estudios de Admi-
nistracion Local, Madrid, 1978, asi como el prélogo que tuve el gusto de poner a dicho libro, reco-
gido ahora en mi reciente libro que cito luego en nota 16.
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un sistema de orden para asegurar la convivencia, lo que implica sin duda muy
notables consecuencias, lo que es preciso destacar ahora es el lugar descollante
gue va a ocupar la libertad: a partir de la Constitucién, la libertad pasa a presidir
sin excusas todo el sistema juridico del Estado. Recuérdese que el primero de los
“valores superiores del ordenamiento juridico” que proclama el articulo inicial, es
la libertad. Notese, asimismo, el énfasis que se pone en “el libre desarrollo de la
personalidad”, cuando el articulo 10.1 abre el titulo dedicado a los derechos y
deberes fundamentales. Y, obviamente, la libertad se realza en sus diversas opcio-
nes cuando la famosa seccién primera del capitulo segundo del titulo primero pasa
a enumerar los concretos derechos fundamentales y libertades publicas. Recorda-
ré, ante todo, la libertad en general, frente a cualquier variante de privaciéon a
través de detenciones (articulo 17), pero no menos importantes para nuestro ana-
lisis resultan en concreto el derecho a la intimidad personal (articulo 18), el dere-
cho a la libertad ideoldgica y religiosa (articulo 16) o el derecho a la libertad de
expresion en sus variadas formulas (articulo 20).

Se impone, en suma, recalcar el peso que adquiere en el sistema juridico la
libertad, y las variadas y casi incalculables opciones en que se desarrolla. Lo que
me lleva a observar de paso el énfasis que, para la mejor defensa de aquella, va
a ponerse en “el principio de legalidad”, con sus diversas funcionalidades, que
pasa a convertirse en elemento juridico decisivo de nuestro ordenamiento. Forta-
lecimiento de la libertad que no nos impide reconocer la conclusiéon obvia de que
derechos vy libertades tienen limites y, bajo determinadas condiciones, tienen que
estar dispuestos a soportar algunas injerencias.” Salvando las distancias, y a efec-
tos conceptuales, puede ser oportuno recordar el esquema del Convenio Europeo
de Derechos Humanos, del Consejo de Europa, hecho en Roma el 4 de noviembre
de 1950, sin perjuicio de su vigencia directa en Espafia y sin perjuicio de que, como
enseguida se dird, las reglas constitucionales espafolas sigan su impronta. En
efecto, el Convenio, al codificar muy cualificados derechos y libertades, tras un
apartado primero en que se sustentan sus amplias opciones y posibilidades, admi-
te luego un apartado segundo que abre la puerta a injerencias y restricciones, bajo
determinados requisitos y circunstancias, como sucede en concreto, entre otros,
con los articulos del 8 al 11, al proclamar, respectivamente, el respeto al derecho
a la vida privada, la libertad de pensamiento de conciencia y de religién, la libertad
de expresion y la libertad de reunién y asociaciéon. A lo largo de los referidos

13.  Sobre las limitaciones propias de los derechos fundamentales y de las libertades publicas,
me remito a mi trabajo: “Los derechos fundamentales y la Constitucion a los 25 afios”, recogido
ahora en mi libro: Los derechos fundamentales y otros estudios sobre derechos humanos, El Justicia
de Aragodn, Zaragoza, 2009, p. 308.
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apartados segundos, el Convenio autoriza, excepcionalmente, injerencias en los
derechos vy libertades, si se cumplen los tres siguientes requisitos (que provienen
directamente de la Declaracién Universal de Derechos Humanos, de 1948, articu-
lo 29.2): 1) que haya una prevision normativa para la injerencia; 2) que venga
justificada por determinados fines concretos, que se enuncian taxativamente, y 3)
que se trate, con todo, de medidas necesarias en una sociedad democratica, con
lo que se quiere asegurar el canon de la proporcionalidad. Siendo de recordar que
entre los fines que se enumeran se incluyen, entre otros, en unos u otros casos,
la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién
de la salud o de la moral, asi como la proteccién de los derechos y libertades de
los demas.

Similar esquema de opciones y posibles restricciones se ofrece también, como
se indicaba, en el orden constitucional espafiol. Se mencionaba antes el libre de-
sarrollo de la personalidad —del articulo 10.1-, lo que no debe hacernos olvidar
gue inmediatamente a continuacién viene “el respeto a la ley y a los derechos de
los demas”. Paradigmatico resulta al respecto el alcance del apartado 4 del pre-
cepto que, con tanta largueza, reconoce las variadas opciones de la libertad de
expresion, el articulo 20. Recuérdese dicho apartado:

“Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollen y, especialmente, en
el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de la
juventud y de la infancia.”

En sentido similar, el articulo 16, al garantizar la libertad ideoldgica, religiosa y
de culto, recalca que lo hace “sin mas limitacién en sus manifestaciones, que la
necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la ley”.

Valga lo mencionado como muestra, sin perjuicio de reconocer, aungue no nos
detengamos ahora en ello, que al codificarse los diversos derechos y libertades no
es inusual que se consagren posibles limites y restricciones.

4. Reforzamiento del protagonismo municipal en el sistema
constitucional

Por otra parte, y desde otra perspectiva, la Constitucion espafiola, como ha sido
reiteradamente sefialado, dedica especial atenciéon a los municipios en el esquema
organizativo del Estado, concediéndoles mencidon expresa en ese precepto decisivo
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a la hora de disefiar la organizacién territorial del Estado, cual es el articulo 137,
para, un poco mas adelante, en el articulo 140, conformar minuciosamente su
organizacion, recalcando en ambas ocasiones el dato decisivo de la autonomia.
Luego, en desarrollo de las previsiones constitucionales, la Ley reguladora de las
bases de régimen local, la 7/1985, de 2 de abril (en adelante, LRBRL), asume la
misma toénica de seguir destacando el protagonismo del Ayuntamiento en la ges-
tion de la vida social a lo largo del territorio, contando ademas con que cualquier
punto del Estado va a estar integrado en un municipio. No hay mas que compro-
bar el contenido del articulo primero de la citada Ley para confirmar el significado
de la gestion que los ayuntamientos deben realizar de los intereses propios de las
diferentes colectividades, como entidades bdasicas de la organizacion del Estado.

Hay que tener presente, en todo caso, que, tras la Constitucion, el sistema
normativo y de organizacion del Estado resulta hoy mas complejo a la vista del
importante impulso descentralizador, que hace que las comunidades auténomas
ostenten destacadas competencias en el sector estudiado, con la opcién también
de modular intensamente el sistema de organizacién local. Advertido lo cual, se-
Aalaré que para estas breves reflexiones sera suficiente con cefiirnos a la normati-
va del Estado aplicable a todo el territorio nacional, dado que las especialidades
autondmicas van a desarrollarse en general en el marco de aquella.

En el complejo sistema estatal de reparto de competencias, la alambicada
férmula del articulo 25 LRBRL implica que el municipio seguird ostentando com-
petencias, entre otras, en las siguientes materias: seguridad en lugares publicos,
proteccion civil, salubridad publica, actividades e instalaciones culturales y depor-
tivas, ocupacion del tiempo libre, turismo, etc. Previsiones globales, que luego hay
que ensamblar con las sectoriales, del Estado o de las comunidades auténomas,
como cuando la Ley de costas, la 22/1988, establece en su articulo 115 la com-
petencia municipal en lo referente a limpieza, higiene, salubridad y seguridad. De
recordar también, en otra linea, lo que dispone la legislacion sobre seguridad
publica, en relacion con la cual nos bastaran dos muestras:

De una parte, la Ley orgénica de proteccion de la seguridad ciudadana, 1/1992,
de 21 de febrero, al referirse en el articulo 2 a las autoridades competentes en
materia de seguridad ciudadana, una vez que el apartado primero se ha referido
a las pertenecientes a la Administracion General del Estado, puntualiza en el apar-
tado segundo:

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, las autoridades locales
seguiran ejerciendo las facultades que les correspondan, de acuerdo con la Ley
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organica de fuerzas y cuerpos de seguridad y la legislacion de régimen local, es-
pectaculos publicos y actividades recreativas...”.

De otra parte, en la Ley organica de fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado,
2/1986, de 13 de marzo, cuando el articulo 53 enumera las funciones de los
Cuerpos de Policia Local, se refiere expresamente, entre otras, a “Policia adminis-
trativa, en lo relativo a las ordenanzas, bandos y demas disposiciones municipales
dentro del ambito de su competencia”.

Concluiré esta ojeada con una nueva referencia que se anade a la LRBRL a
través de la Ley 57/2003, de 16 de diciembre, en la idea de dotar de soporte
normativo suficiente a las modalidades sancionadoras previstas en las ordenanzas
municipales. Cuando el nuevo articulo 139 aborda, como dice su roétulo, la “tipi-
ficacion de infracciones y sanciones” referentes al incumplimiento de deberes,
prohibiciones o limitaciones contenidos en las correspondientes ordenanzas, co-
mienza su exposicion aludiendo a “la adecuada ordenacién de las relaciones de
convivencia de interés local”.

Por otra parte, no serd ocioso recordar que, dentro del nuevo panorama, la
Constitucion resulta respetuosa con el Derecho anterior que pudiera ser Util toda-
via. Tal serfa el ejemplo del Reglamento de servicios de las corporaciones locales
de 1955. Los demas reglamentos locales fueron renovados, pero no asi el de ser-
vicios. Lo que representa que, salvo aquellos preceptos que resultan contradictorios
con la nueva legalidad, los demas van a mantener su vigencia. Algunas comuni-
dades autdbnomas han dictado la norma que viene a sustituirlo, por lo que no sera
de aplicacion en su territorio, pero no asi en el resto de comunidades auténomas,
donde se puede entender perfectamente que los preceptos antes transcritos man-
tienen su vigencia.

En resumen, la Constitucién ha abierto una etapa con significativas novedades,
pero el protagonismo municipal ha sido consolidado, y aun diria potenciado, con
la expresa referencia a la autonomia, lo que hace, en concreto, que las ordenanzas
municipales continten jugando un papel muy activo en la vida social."*

Dentro de ese panorama se puede recordar, por ejemplo, el destacado signifi-
cado desempefiado recientemente por las ordenanzas municipales en la “politica
de civismo”, linea tan positiva emprendida en los Ultimos aflos por no pocos ayun-

14. Sobre el alcance y significado ahora de las ordenanzas municipales, véase recientemente:
Antonio Emgip Iruio, La potestad reglamentaria de las entidades locales, lustel, Madrid, 2010.
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tamientos, como han estudiado agudamente, entre otros, Juan Peman Gavin y
Joan Manuel Trayter Jiménez."> Ambos autores han destacado la importancia del
citado movimiento, el significado civico y social que representa y, por decirlo asi,
el dato relevante de que haya quienes, como los ayuntamientos, asuman lo que
venia siendo un destacado vacio en el funcionamiento del Estado. A la patética
pregunta: ;de quién es la calle?, que ha sido objeto de tan diferentes respuestas,
entiendo que la contestaciéon mas acertada es que, para que la calle sea de todos
y no se la apropie nadie, se organiza como un bien de dominio publico, de titu-
laridad municipal, destinado al uso comun general,'® y de ahi la responsabilidad
municipal para su correcta ordenacion. Relieve, asi, de las ordenanzas municipales,
y significado bien ejemplificador como instrumento para la tan positiva policia de
civismo —y seria una pena que la crisis econdmica viniera a amenguar su fuerza—,
pero en relacion con la cual los dos autores recién citados han advertido que no
se han cuidado con rigor todos sus detalles, apareciendo algunos flancos descu-
biertos en cuanto a las exigencias del principio de legalidad. Como puntualiza
Peman Gavin, “En algunos temas especificos la legislacion estatal deberia estable-
cer determinaciones mas especificas, en cuya ausencia los ayuntamientos se en-
cuentran muy limitados para abordar la problemética correspondiente”. Y, algo
mas adelante, muy certeramente: “Estos mayores desarrollos del marco legislativo
comun tendrian en estos momentos un efecto doble, en ambos casos positivo a
mi juicio. Por un lado, limitarfan en alguna medida la autonomia local e impondrian
cierto grado de homogeneidad a nivel estatal en determinadas cuestiones. Pero a
su vez, contribuirfan a una mayor ‘armadura’ y clarificacién de las potestades mu-
nicipales, lo que situarfa a los municipios en un marco juridico més perfilado y de
mayor seguridad juridica”.”” Me parece del mayor interés resaltar este doble as-
pecto: de una parte, el necesario respeto al principio de legalidad, habilitando
adecuadamente lo que sean injerencias de significado, que quedarian asi no al

15.  Juan PemAN Gavin, “Ordenanzas municipales y convivencia ciudadana. Reflexiones a propo-
sito de la Ordenanza de civismo de Barcelona”, en el volumen colectivo coordinado por Luis MARTIN
Resotlo, Derechos fundamentales y otros estudios sobre derechos humanos, |, El Justicia de Aragén,
Zaragoza, 2009, p. 497 y ss.; del mismo Juan Peman, Ultimamente, La politica de civismo de los
ayuntamientos espafoles. Entre policia, accion social y educacién civica, ponencia expuesta en el
Seminario “30 afos de ayuntamientos democraticos, con especial referencia a los derechos de los
ciudadanos”, celebrado en el Departamento de Derecho Administrativo de la Universidad Complu-
tense, en 2010, por cuya version se cita, aparecida luego en la Revista Aragonesa de Administracion
Publica; Joan Manuel TravTer JiMENEZ, Las ordenanzas civicas: especial referencia a la Ordenanza de
convivencia ciudadana de Barcelona, en el volumen colectivo que se acaba de citar, I, p. 537 y ss.

16. Me remito a lo que exponia en 2006 en el prologo al libro de Fabio Pascua, Derechos
politicos y fuerzas armadas, recogido ahora en mi libro, Del Derecho Administrativo de nuestro
tiempo, Civitas, Madrid, 2010, p. 383.

17. Juan PemAn Gavin, La politica de civismo, cit., p. 28.
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albur de lo que diga cada una de las ordenanzas municipales, sino de lo que haya
dispuesto el oportuno legislador. Férmula esta que incide también sobre el otro
aspecto a resefnar: el que la situacion concreta responda a lo que ha determinado
el legislador, mas si se trata del legislador nacional, y no a lo que decida cada
ordenanza, asegura también una homogeneidad de respuesta, auspiciable en as-
pectos de cierto significado.

Nuestro pals es ciertamente complejo, esta experimentando cambios vertigino-
sos en la convivencia —lo que sucede también en no pocos paises de nuestro
entorno cultural-, y es un hecho la instalacion, a veces masiva, de personas veni-
das de fuera, que traen sus habitos y costumbres, sus usos y, en ocasiones, espe-
ciales vestimentas, arraigadas, en ocasiones, por pura costumbre, y otras veces,
por razones religiosas. Puede suceder que, en algunos casos, no resulte facil la
convivencia, del mismo modo que no resulta sencillo integrar a una poblacion
foranea muy populosa, a no ser que se hagan las cosas bien, lo que es complica-
do, pero tarea en la que es dable observar muy encomiables esfuerzos. Pero a
veces salta la chispa y explota el conflicto, sobre todo cuando hay atizadores dis-
puestos a ello. Acaso se detecten brotes de xenofobia. Aparte de que en ese
complejo mosaico de situaciones, a veces, cuando se aproximan los periodos elec
torales, puede hacer su aparicion la demagogia y se produciran extrafias reaccio-
nes. En tales tesituras, puede caber la duda de si alguna modificaciéon que se ha
llevado sin madurar demasiado a la ordenanza municipal tiene efectiva justifica-
cion, de acuerdo con los criterios de que luego se hablara, o es respuesta inten-
cionada para de alguna manera impedir o cercenar algunas de esas costumbres
foraneas. Por ejemplo, a veces podemos leer que se ha llevado a la ordenanza
municipal un precepto de este tenor:

“La normativa reguladora de los servicios y de los usos de los edificios y equi-
pamientos municipales podra limitar o prohibir el acceso o la permanencia en los
espacios y locales destinados a tal uso a las personas que lleven velo integral,
pasamontafas, casco integral u otras vestimentas y accesorios que impidan o di-
ficulten la identificacion y la comunicacion visual de las personas.”

No serfa extrafio incluso que la medida y la intencidon a que responde sea po-
pular o tenga detras un amplio coro de defensores.' Surgird entonces la duda:
iSe esta ante una norma positiva dictada para garantizar la seguridad y afianzar
la convivencia o, en cambio, de manera velada se apunta a la prohibicion de al-
guna vestimenta habitual en lejanas tierras cuya utilizacién choca aqui? El precep-

18. Recuérdese, en efecto, lo que se dice en la nota siguiente.
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to transcrito, que estd tomado de una reciente reforma introducida en la Orde-
nanza municipal de civismo y convivencia de la ciudad de Lleida, aparecida en el
correspondiente Boletin Oficial de la Provincia de 13 de noviembre de 2010 (nue-
va redaccion del articulo 26.2 y, en sentido similar, de los articulos 27.9 y 102.25),'
se halla en términos similares en ordenanzas de otras ciudades y pueblos.

Todo ello estd haciendo que el mundo de las ordenanzas locales esté siendo
objeto de una cierta contestacion, al entenderse por algunos que presenta flancos
débiles. No se olvide que, como expresamente prevé el Reglamento de servicios,
se trata de intervenir la actividad de los administrados, y que esta intervencion
puede resultar muy intensa y gravosa: es obvio que las ordenanzas municipales
pueden llegar a predeterminar la vida social de manera determinante. De ahi el
complemento necesario, y tan sabio, del Reglamento de servicios, en el sentido
de que la intervencion resulte lo menos restrictiva posible de la libertad indivi-
dual.

El dato real es, insisto, que la indeterminaciéon que los autores citados advertian,
o la reciente oleada a que acaba de hacerse referencia, han puesto en marcha una
cierta litigiosidad, lo que esta provocando las correspondientes respuestas de los
tribunales, algunos de cuyos fallos se ofrecen en los trabajos citados, y de otros
da referencia la prensa cotidiana, dada la actualidad del tema. Por ejemplo, cuan-
do estas paginas se escriben, la prensa da noticia de la suspensiéon cautelar por el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufa, por auto de 12 de enero de 2011, tras
el correspondiente recurso, del citado acuerdo municipal por el que se aprobaron
los preceptos de la Ordenanza de Lleida que se citaban. En efecto, el Tribunal,
dejando bien claro que solo se pronunciard en cuanto al fondo en su momento,
valora la oportunidad de la suspension cautelar en los términos siguientes:

“"Debemos llevar a cabo por tanto, la necesaria ponderacién de los intereses
en conflicto en este caso concreto. Entiende el Tribunal que, tal y como alega la
[asociacion] recurrente, la aplicacion de la modificacion de la Ordenanza impug-
nada podria comportar perjuicios si no irreparables, en todo caso de muy dificil
reparacion para aquellas personas a las que se impidiera el acceso a determinados
espacios municipales, como mercados, bibliotecas, medios de transporte o escue-
las, si el recurso se viera finalmente estimado, en tanto que la suspensién cautelar

19. La reforma habia sido aprobada por el Pleno del Ayuntamiento en sesion celebrada el 8
de octubre de 2010, por 24 votos a favor (de los grupos municipales PSC, CiU, PPy de un concejal
no adscrito), un voto en contra (del grupo municipal ICV-EUIA) y dos abstenciones (del grupo mu-
nicipal ERC).
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no genera perjuicio alguno para el interés general o publico, pues desde luego la
obligacién de todo ciudadano de identificarse a requerimiento de autoridad o
funcionario legitimado viene impuesta por la legislacion vigente, y por tanto el
mantenimiento del orden publico y de la seguridad ciudadana en nada se ven
afectados por la suspension.”

Con tal motivacion, se llega a la conclusion de justificar la suspensiéon cautelar
de la eficacia y ejecutividad del acuerdo del Pleno del Ayuntamiento controvertido,
en espera de lo que decida en su dia la correspondiente sentencia.

5. Breve referencia a las ensefianzas de la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Desde otra perspectiva, no resultard ocioso recordar que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos viene ocupandose desde hace unos afios de la cuestiéon de los
atuendos, sobre todo desde el punto de vista de la libertad religiosa. Del tema me
he ocupado con detalle en otras ocasiones, por lo que valdra una mera remisién
genérica a mis trabajos,?® limitdndome ahora a una sucinta sintesis de los resulta-
dos alcanzados.

Debo decir que cada sentencia del Tribunal Europeo aborda el caso desde el
punto de vista de las circunstancias peculiares y de la legislacion imperante en cada
pals, por lo que no resulta licito querer generalizar sin mas las respuestas. Podran
extraerse criterios orientativos, pero cada nuevo caso hay que resolverlo a la luz
de sus circunstancias concretas, tanto en lo factico como en lo normativo.

Asi, en paises o territorios donde impera como principio constitucional el de
laicidad —como Francia, Turquia o el Cantén de Ginebra en Suiza—, se ha dado por
bueno que, en el campo de la educacién, ni los docentes ni los alumnos —gene-
ralmente se trata de chicas, pero no siempre— lleven prendas ostensibles que
acrediten una determinada adscripcién religiosa, aungue si se admiten en cambio
pequenos testimonios, como medallas, insignias, etc., lo que ha afectado a mu-
chachas de religion musulmana, pero también a varones, en relacién con la barba,

20. Véase mi libro: La afirmacion de la libertad religiosa en Europa: de querras de religion a
meras cuestiones administrativas. Un estudio de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en materia de libertad religiosa, Cuadernos Civitas, Madrid, 2007, en cuyo capitulo I,
p. 57 a 90, se aborda precisamente “El problema del velo isldmico”; mas recientemente, puede
verse el trabajo que cito luego en la nota 23.

358 | Fundacién Democracia y Gobierno Local Anuario del Gobierno Local 2010
Institut de Dret Public ISSN: 2013-4924, p. 341-365



LoReNzO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

asi como a chicos de creencia sij, en relaciéon con sus turbantes. Es de destacar
que en Francia, tras numerosos titubeos e intentos de solucion casuistica en cada
centro, el problema ha sido abordado recientemente por una Ley clara y didactica,
la Ley sobre la laicidad, de 15 de marzo de 2004, que trata de explicar el sistema
de integracién y convivencia sin marcar distinciones. Solucion perfectamente tras-
ladable a otros paises en la idea de subrayar la neutralidad que debe imperar en
los centros publicos de ensefianza, especialmente en los grados inferiores. También
ha justificado dicha jurisprudencia que los mismos criterios prohibitivos se hayan
extendido en dichos paises a quienes trabajan en la funciéon publica.?! La justifica-
cion de las restricciones proviene, en general, de la idea que antes se recogié de
gue derechos y libertades no son absolutos, sino que tienen sus limites. En con-
creto, la libertad religiosa no ampara cualquier conducta, sino que debe reconocer
también limites, cuando estén justificados de acuerdo con los criterios que se
sefalaban. Y es que, si en general se reconoce un gran impulso a la libertad reli-
giosa, se conviene también en que hay espacios o actividades en que aquella no
tiene por qué aparecer.?

Interesante e inequivoca resulta la jurisprudencia emanada a la vista de las
razones de seguridad. Tanto en relacion con los controles de seguridad en un
aeropuerto —asunto “Phull c. Francia”—, o en el acceso al consulado francés en
Marraquech —caso “Fatima El Morsli ¢. Francia”, 4.11.2008-, se justifica que a una
sefora de religion mahometana se le haya hecho quitarse el velo. Lo mismo, en
relacion ahora con hombres, de religiéon sij, se considera correcto que hayan de-
bido quitarse el turbante para hacerse la fotografia para el carné de conducir
—decision “Shingara Mann Singh c. Francia”, 3.X1.2008-, o ante la necesidad de
ponerse el casco obligatorio para poder conducir su motocicleta.?®

La sentencia mas reciente atinente a esta problemaética, segiin mi cuenta, ofre-
ce un asunto bien interesante: 117 integrantes de una organizacién religiosa de
reciente creacion, en la linea del Islam, confluyen en una mezquita de Ankara para
participar en una ceremonia religiosa, ataviados con las vestiduras propias de su

21. Me remito a mi citado libro: La afirmacion de la libertad religiosa en Europa, p. 65y ss.,
y 82y ss.

22. Recalco que tienen que darse los tres requisitos que antes se sefialaban y sobre los que
luego se insistira, pero la afirmacion que se acaba de recoger en el texto es una de las conclusiones
gue aparecen inequivocamente en mi reciente libro: Estudios sobre libertad religiosa, Editorial Reus,
Madrid, 2011, al contemplar muy variados supuestos.

23. Véase mi trabajo: “Los atuendos de significado religioso segun la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos”, El Cronista, num. 13, 2010, p. 14 y ss., trabajo recogido aho-
ra en mi libro: Estudios sobre libertad religiosa, cit., p. 199 y ss.
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religion: tdnica y turbante negro, asi como un cayado, con lo que dicen imitar la
vestidura de los principales profetas, entre ellos, Mahoma. Y a la salida, recorren
la ciudad asf vestidos, provocando ciertos incidentes. El Gobierno quiso ver en esa
salida una provocacion de fundamentalistas, y tras privarles de libertad les sancio-
né. El Tribunal Europeo, al resolver el asunto en la sentencia “Ahmet Arswlan c.
Turquia”, 23.11.2010, da un buen varapalo al Gobierno, al considerar que los hechos
no evidenciaban una alteracion real del orden publico, por lo que, en ausencia de
circunstancias especiales, al no tratarse ni de profesores en la escuela, ni de fun-
cionarios en su servicio, al no tener ademas lugar los hechos en un centro publico,
su libertad religiosa —o simplemente “su libertad” a secas, afiadiria yo— les habili-
taba para una variedad de opciones, como vestir los habitos propios de su religion,
asunto por el que no deberian ser molestados en absoluto.

En resumen, siempre en tensién en estos casos el enfrentamiento entre la li-
bertad y otros bienes juridicos que deben ser protegidos sin falta, como la sequ-
ridad, el orden publico o el respeto a los demas. Este Ultimo caso ofrece un claro
posicionamiento, decantandose por el criterio del favor libertatis, en el sentido de
gue, en ausencia de circunstancias cualificadas que exijan ser tomadas en cuenta,
el panorama estaria presidido por dos reglas decisivas: la opcién de los ciudadanos
de decantarse en libertad por sus alternativas, y paralelamente, del otro lado, y
cuando no estén en juego otros valores, insisto, el viejo criterio liberal de que los
6rganos publicos permanezcan en un complaciente dejar hacer.

6. El cuadruple contraste a tener en cuenta: competencia, soporte
normativo, fines legitimos y proporcionalidad

El actual sistema juridico del Estado, en general y, desde luego, en cuanto al caso
espanol se refiere, parte de la importancia que debe adquirir el principio de segu-
ridad juridica: la aspiracion de que se clarifiquen las situaciones de manera que
unos y otros puedan saber a qué atenerse. De lo que antes se dijo, se deduce con
claridad que el municipio ostenta inequivoca competencia en la materia estudiada
y aparece dotado de los instrumentos juridicos necesarios, aungue habra que ve-
rificar en cada caso que la habilitacién se desarrolle en los términos permitidos
por la ley. Lo que implica que la cuestion de los limites cobra significativo relieve,
ese saber qué estd permitido y dénde comienza la barrera infranqueable. Lo que
se desdoblara en una posible doble operacion, dado que el problema de los limi-
tes de la habilitacion arrastra como corolario hoy inseparable la secuela de los
controles. ;Con qué criterios habra que contar para intentar dilucidar la situacion?
Resulta decisivo que autoridades y funcionarios sepan adénde pueden llegar,
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adonde deben llegar sin falta y, por lo mismo, cuando y dénde no deben interfe-
rir. Del mismo modo que resulta decisivo que los ciudadanos puedan saber a qué
atenerse y reglar asf sus conductas, los ciudadanos como tales, en general, o bien
segln se hallen en determinadas situaciones: los que caminan por las calles de
una ciudad, los alumnos de un centro publico de ensefianza primaria, los cofrades
que piensan desfilar encapuchados en una procesion, quienes desean estar o
bafiarse desnudos en la playa o en la piscina o, como ultimo ejemplo, quienes por
razones religiosas consideren normal vestirse con determinados atuendos. Todo lo
gue implica que resulta muy importante que se conozcan “las reglas de juego”,
pues de su incumplimiento podrian derivar sanciones, siempre enojosas y molestas.
Saber, por eso, con claridad, las reglas, para prepararse a respetarlas, o para de-
fenderse en caso de sancion si se sospecha que esta carece de legitimidad. Lo que
representa que ademas de para autoridades y funcionarios y para administrados,
las reglas habran de estar claras también para los jueces, que en tantas ocasiones
van a tener la Ultima palabra a la hora de solventar los conflictos que puedan
aparecer.

Concretando lo que se viene diciendo, importa de manera cualificada el alien-
to de libertad para que los ciudadanos puedan “moverse a su aire”, que fue, como
se recordara, uno de los fines sefieros de la “Transicion politica”, en el intento
decidido de superar tan largo periodo de carencias, pero sin desconocer el rele-
vante papel encomendado a los 6rganos del Estado a la hora de tutelar y proteger
una serie de valores decisivos: la normal convivencia, la vida en seguridad, el res-
peto a los derechos de unos y otros, el pluralismo, la salubridad, la moralidad
ciudadana, el ornato, el medioambiente, etc. Por lo que, en principio, hay que
partir del favor libertatis, pero sin dejar de reconocer que todas las libertades
—también la libertad de expresiéon o la libertad religiosa— tienen sus limites, y pue-
den ser por ende objeto de contenciones o legitimas injerencias si se dan deter-
minadas circunstancias.

Cada caso sera diferente y resulta inimaginable una solucion genérica de validez
universal, por lo que habrd que estar muy atentos a la concreta situacion factica
y legal. Se me ocurre que, como criterio metodolégico —para que las Administra-
ciones sepan qué se espera de ellas, para que los ciudadanos conozcan sus dere-
chos y deberes o incluso para poder defenderse en el caso de haber sido sancio-
nados, también para que los jueces al controlar tengan acertados criterios de
contraste—, resulta util la realizacién de un cuadruple contraste, sin perjuicio de
gue se puedan utilizar otros elementos de verificacion. Ante todo, la regla obvia,
hoy pan nuestro de cada dia del sistema de Derecho Administrativo, de verificar
si la Administracion que pretende actuar y, mas en concreto, si el 6rgano especi-
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fico que toma la iniciativa, resulta competente, es decir, tiene atribuida esa potes-
tad. Una vez resuelto con caracter previo el aspecto competencial, me parece de
interés adoptar la metodologia que utiliza el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos con el triple examen a que antes me referia. De forma que, en segundo lugar,
habra que comprobar si la actuacion o intervencion que se pretende llevar a cabo
tiene soporte normativo. En los términos del Tribunal Europeo —y en base al Con-
venio Europeo de Derechos Humanos—, suele hablarse de “la ley”: injerencias o
restricciones “previstas por la ley”, suele decirse. Pero debo advertir que en su
metodologia el término ley se usa en sentido amplio, que por lo general abre
espacio, ademas de a las leyes en sentido formal, a los reglamentos e, incluso, a
la jurisprudencia. Por eso uso el término amplio de “soporte normativo”:?* a veces
bastara el Reglamento del centro docente, o los estatutos de la Universidad o la
Ordenanza municipal. Habrd que estar a cada caso y a cada situacion, incluso,
cuando haga falta, a la necesaria conexiéon con la ley formal. En tercer lugar hay
que considerar que la actuaciéon o intervencién habra de estar presidida por unos
fines legitimos expresamente previstos por el ordenamiento. Esta importancia de
los fines habra de tener una doble proyeccién. Ante todo entra en juego el signi-
ficado tradicional de la destacada nocién de desviacién de poder: podria suceder
gue los fines alegados no fueran ciertos o bajo las apariencias se ocultaran otras
pretensiones. Pero antes de ello, el relieve que se da a los fines en esta operacion
es que no basta cualquier fin, como los fines insitos en cada actuaciéon adminis-
trativa, sino que los fines que sirvan de soporte han de estar expresamente pre-
vistos por el ordenamiento juridico. Por ultimo, no basta con que haya competen-
cia, soporte normativo y fin legitimo especialmente previsto, sino que es preciso
que la intervencién o actuacion de la autoridad respete también el canon de pro-
porcionalidad.

Entiendo que este cuadruple examen resulta Util, a la par que imprescindible,
a unos y otros a la hora de describir la opciones de las Administraciones Publicas,

24. Por cierto que ya a la hora de elaborar la norma serd muy Util, y sumamente beneficioso
para el desarrollo futuro, que se haya cuidado, a su vez, una operacion previa de triple contraste. En
esa lucha titanica por asegurar la “calidad de la ley” —tema que tanto interés estad despertando, me
remito como Ultimo testimonio al reciente Cuaderno Civitas de Piedad Garcia Escubero, Técnica legis-
lativa y sequridad juridica, 2010—, entiendo que, a la hora de elaborar una norma, los érganos serios,
sean Parlamentos, Gobiernos o Consistorios locales, habran debido realizar un triple contraste para
verificar si la norma encaja dentro del sistema de interconexion de ordenamientos juridicos en que
estamos situados: ante todo, si encaja con la Constitucién, pero también si resulta adecuada con el
Derecho comunitario y, a su vez, si respeta las exigencias del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. A veces, perdemos el tiempo en tonterias, pero este triple contraste me parece muy beneficioso
y muy facilitador de la ulterior vida de la norma. Me remito al respecto a mi libro: Vias concurrentes
para la proteccion de los derechos humanos. Perspectivas espafiola y europeas, Civitas, 2006.
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a la hora de contemplar la operacién desde el punto de vista de los ciudadanos,
pero también como forma de actuar de los jueces en su labor de control.

Cada caso, como digo, tendra sus exigencias. Puede ser del todo normal que
el Reglamento o los estatutos de la Universidad prohiban la entrada en los centros
en chancletas, o con pantaléon corto, o que el Reglamento de los centros escolares
haya previsto un cierto uniforme —exigiendo unas prendas o prohibiendo otras—,
0 que a la hora de la gimnasia o deporte se lleven o no se lleven algunas deter-
minadas. Habra que ver en cada caso la respuesta concreta. De hecho, se puede
comprobar que estan apareciendo en leyes autondémicas en materia educativa
preceptos que abordan la problematica apuntada para asi dejar resuelta satisfac-
toriamente la necesaria relacién con la ley, en la medida en que sea necesaria. En
este sentido, haciéndome eco de las palabras de Juan Peman que antes se repro-
ducian, entiendo que seria normal que algunos aspectos especialmente polémicos
guedaran abordados por la legislacion escolar del Estado, marcando criterios firmes
y seguros para todos.

Viniendo ahora al campo municipal, es legitimo y normal que las ordenanzas
tomen partido acerca de tantas de las cuestiones que encajan en el tema que
estudiamos. Es normal asi que se contemple la playa, la piscina o el prado, sufi-
cientemente acotado y separado para no molestar a los demaés, en que se pueda
estar desnudo, del mismo modo que resulta del todo l6gico que prohiban el des-
nudo por la calle, o el ir en tanga, o con el dorso descubierto fuera de la zona
proxima al mar. Parece que esto no habria ni que decirlo, pero bien sabemos con
qué afan pueden aparecer los émulos de Godiva. Recuerdo cémo hara treinta o
cuarenta afos, cuando empezaron a reivindicarse las playas nudistas, habia un
profesor de una Universidad del norte, decidido paladin de la idea, que parecia
gue lo que queria en el fondo era que le sacaran desnudo en la television. El
exhibicionismo puede ser aspiracion legitima, pero hay que pensar siempre si no
se estard molestando a los demas. Aparte del respeto a los demas, resulta l6gico
que, por razones de higiene, en la piscina municipal, ademas del traje de bafio, se
exija llevar gorro en la cabeza, con la excepcion, claro, de los calvos o rapados.

Parece legitimo que a los cofrades que desfilan en la procesion se les permita
ir encapuchados, lo mismo que quienes juegan al juego del carnaval deben poder
sacarle todo el partido posible al encanto de ocultar su personalidad con el antifaz,
la mascara o cualquier prenda similar. Pero, en principio, parece conveniente que
eso suceda en el lugar del baile, y no en calles y plazas. Recuerdo que, hace unos
anos, esos patriotas vascos de cuya politica ha venido formando parte con nor-
malidad la comision de cualquier tipo de delitos, aprovechando las alegrias del
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carnaval, y la facilidad que da llevar el rostro cubierto, atracaron con toda natura-
lidad una sucursal bancaria a plena luz del dia. Entiendo por eso que, salvo excep-
ciones —se hablaba antes de los policias en mision—, es normal que por claras ra-
zones de seguridad y de convivencia se exija que quien circule por la calle lleve la
cara descubierta. Creo que puede pensarse que el Derecho vigente que antes se
mencioné da cobertura a la Ordenanza para actuar en este sentido. Con todo, y
a la vista de las dudas, parece razonable que cualquiera de las normas nacionales
sobre seguridad —como la citada Ley de proteccion de la seguridad ciudadana, la
1/1992- incluyera una referencia expresa a la medida, del mismo modo que, por
ejemplo, la citada Ley determina de forma inequivoca que en el Documento Na-
cional de Identidad es preciso respetar “el derecho a la intimidad de la persona,
sin que en ningun caso [los datos personales incluidos] puedan ser relativos a raza,
religion, opinién, ideologia, afiliacion politica o sindical o creencias” (articulo 9.3).
De modo que, en principio, por razones de seguridad —y no para atender otros
fines—, rostro descubierto para transitar por las calles —vida familiar y domicilio asf
como lugares de culto serfan otra cosa—, sin que sean obstaculo para ello las exi-
gencias de la libertad religiosa.

Por otra parte, la idea de los fines resulta decisiva, en el sentido de que la
medida que se vaya a tomar habra de estar estrictamente apoyada en un fin le-
gitimo. La infraccion del criterio daria lugar a una clara desviacion de poder. Val-
drén, por eso, la seguridad, la defensa de los derechos de los demés, la defensa,
mas en concreto, de la libertad de la mujer frente a imposiciones —como parece
se ha pronunciado recientemente la titular del defensor del Pueblo—, en suma,
todos los fines legitimos, pero con ellos se acaba la habilitacién. No vale el querer
erradicar costumbres de lejanos paises o el intentar poner coto a atuendos de
alguna religion. El Estado, en todos sus niveles, incluidos por ende los municipios,
tiene que respetar el principio de neutralidad propio del pluralismo que hoy inspi-
ra la organizacion social y que de forma tan clara luce en la Constitucion espafio-
la. Queda abierto, en cambio, todo el espacio para la critica social. El Estado y, en
concreto, el municipio, no han de tomar partido, pero los ciudadanos y sus orga-
nizaciones estan legitimados para expresar sus ideas y sostener sus aspiraciones y
puntos de vista, siempre, claro, que se respeten unos limites, como no insultar, no
incurrir en xenofobia, respetar a las personas, etc. Del mismo modo que hoy,
dentro de esos limites de respeto también —y de lo importante que resulta la de-
fensa de la libertad de conciencia y de la libertad religiosa—, se pueden discutir y
criticar las ideas y practicas religiosas, o se puede discutir y criticar la politica y a
los politicos. Pero una cosa es la sociedad y otra el Estado —y por ende el Ayun-
tamiento—, que debe ser de todos y para todos. Es decir, que las autoridades
podran prohibir que se lleven armas, pero no han de imponer modas en cuanto

364 | Fundacién Democracia y Gobierno Local Anuario del Gobierno Local 2010
Institut de Dret Public ISSN: 2013-4924, p. 341-365



LoRENzO MARTIN-RETORTILLO BAQUER

a atuendos y vestimentas. jAlla cada uno con sus gustos, necesidades y posibili-
dades! Por lo que quedan muy lejos los tiempos del ilustrado marqués de Esqui-
lache.

Diré por ultimo, por cerrar el circulo, que tomando ejemplo de los jueces de
Estrasburgo, me parece del mayor interés que quienes se enfrenten con la proble-
matica que se ha estudiado, tengan muy presente también el contraste de la
proporcionalidad. No basta la aspiracién, ni la habilitacién normativa, ni la finalidad
evidente: la respuesta debe ser, ademas, proporcional y ajustada a la necesidad.
Lo que quiere decir que no vale cualquier cosa. Por lo que, en la misma linea en
que destacaba como la Constitucién de 1978 afianza el criterio del favor libertatis,
me es grato concluir recordando la validez y vitalidad de ese precepto del Regla-
mento de servicios que antes se mencionaba: que avisa de que una vez estable-
cida la motivacion, se imponga la medida menos restrictiva de la libertad indivi-
dual.?

P. D. En correccion de erratas puedo afnadir que, cuando este trabajo estaba
concluido, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia dictd sentencia, con fecha
7 de junio de 2011, resolviendo definitivamente las dudas surgidas en torno a la
correccion de las ordenanzas municipales de Lleida, apreciando que no habia irre-
gularidad juridica.

25. El presente trabajo se enmarca en el proyecto de investigacion DER 2008-06077, “La inci-
dencia de la nueva ordenacién europea de los derechos fundamentales en los sistemas juridicos
nacionales y la actuacion de las Administraciones Publicas en su proteccion y desarrollo”, del que
yo mismo soy su director.
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