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. Introduccion.

El presente Trabajo de Final de Grado tendra cor@tieo exponer la
problematica constitucional en torno al uso delovalamico en los centros de
ensefianza de los paises europeos, con atencidrarab rjuridico espafiol, y las
soluciones dadas por el Tribunal Europeo de Derefthbmanos asi como las propuestas
por la doctrina.

La cuestion del velo islamico en el espacio publicmas concretamente, en los
centros de ensefianza, estd planteando una seriecod&oversias juridico-
constitucionales de gran interés. La llegada dagrantes a Europa provenientes de
paises de religion mayoritaria islamica con unobitba culturales distintos a los
establecidos en el Viejo Continente pone en cuedtorelativapaz entre derechos
fundamentales y valores constitucionales en lasegale acogida. Pero no solo han sido
causados por los movimientos migratorios, pueslemagco del Convenio para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libest&cundamentales (en adelante
CEDH), la situacion de un pais como Turquia, euwopecon mayoria social
musulmana, ha suscitado gran debate académicoodéatta doctrina tras diversos
fallos del Tribunal Europeo de los Derechos HumatesEstrasburgo (en adelante
TEDH). De repente nos encontramos con que el deradh libertad religiosa deja de
ser un derecho fundamentglacificado para convertirse en uno de los mas
controvertidos.

En este trabajo se analizaran las posiciones datds sobre esta cuestion tras
hacer una introduccion del significado que tienta esestimenta. En concreto, se
centrara el estudio en el espacio publico de lafearsa, tanto universitaria como no
universitaria y en las posiciones de profesorauynah, por ser el ambito publico mas
rico para el debate por la diversidad de elementogrovertidos y las diferencias
existentes dentro de la doctrina. Se estudiararigodo los bienes, valores y derechos
fundamentales implicados en el uso del velo islan@o la ensefianza, como son la
libertad religiosa, consagrada en el art. 9 CEDBuY limites, la laicidad mas o menos
fuerte del Estado, el derecho a la educacion yeetaho de los padres y madres a
educar a sus hijas de acuerdo a sus conviccioreBgicas y religiosas y, por ultimo,
el principio de igualdad y no discriminacion poeda de género. Especial atencion

tendrd este ultimo principio por las caracteristidal uso del velo y el significado que



puede tener. Todo ello en el marco del CEDH y depaises europeos, en especial
Francia y Turquia por su especial contexto.

Para comprender mejor la ponderacion de derechodafuentales y valores
constitucionales y convencionales se analizaraetalle la jurisprudencia del TEDH.
Aqui cabe destacar el casoldgyla Sahin vs. Turquian el que el Tribunal fallé a favor
de la decisién del Estado turco de no permitircekeao a las clases universitarias a la
alumna Leyla Sahin portando el velo. Sentenciafgaeonfirmada por la Gran Sala en
2005, y que no ha estado exenta de polémica gagiti la decision del Tribunal, que se
produjo con el voto particular de la jueza Tuské@rembién supuso un gran paso a la
hora de confirmar la doctrina del Tribunal los dallen relacién a la ley francesa de
simbolos religiosos ostensibles de 2004, que piaHib presencia de, entre otros, el
velo para las menores en el marco de la ensefidii@g francesa. Como en el caso
turco, el TEDH validé la prohibicion francesa adumdo varios argumentos que han
sido mas o menos discutidos por la doctrina. A sg, ¥e vera cuales han sido las
distintas respuestas de los paises europeos prebtamatica, poniendo el foco en dos
paises con tradiciones bien diversas a lageamlblicanismo laicdrancés como son
Alemania y Reino Unido.

Como ya se ha dicho, la cuestion del uso de védmiso en relacion con el
principio de no discriminacion por razén de génseoa especialmente tratada en el
trabajo por ser de gran interés para la doctrilatgoria de los derechos fundamentales,
toda vez que en las mismas sentencias del TEDHuse a esta cuestion para, en
definitiva, justificar la limitacion del derechdalibertad religiosa. El debate excede en
este punto mas que en cualquier otro lo puramenidigo pues los argumentos en liza
que se pueden esgrimir van desde la sociologfaliica o la ética. Sin embargo este
trabajo se limitara a exponer cuestiones y arguosejuiridicos para apoyar o refutar
una determinada opinidén doctrinal. Asimismo, sdiaai@ otro de los argumentos del
TEDH en sus fallos, la lesion del derecho de lawaeque se consuma al usar esta
prenda en el ambito educativo.

En el sexto epigrafe del trabajo se hara mencidnaato constitucional espafol
para exponer los casos que se han producido ertrowyesis. Se analizaran las
limitaciones que el ordenamiento tiene en relacidm este tema por la escasa
regulacion (limitada al articulo 16 CE y a la Leygénica de Libertad Religiosa) y la

ausencia de jurisprudencia, asi como las posiciagoesrinales sobre el tema y la



posibilidad o no que tendria una prohibicién tal e#nordenamiento constitucional
espafiol tras las propuestadelge ferendajue ha habido.
Por ultimo, se expondran unas reflexiones finatdsesla cuestion y la solucion

normativa, en su caso, que se proponga para ebdaorgspafiol.



Il. Significado del velo islamico.

El uso social del velo por parte de las mujeresadeculturas mediterraneas es
antiquisimo, muy anterior al inicio del Islam. Fm¢roducido por los antiguos asirios
como una forma de etiquetar a las mujeres de algipn social, y durante el Imperio
Bizantino reflejaba estatus y prestigio social pdistinguirlas de las esclavas y
prostitutas, que no lo portaban e incluso iban u@gs Sin embargo, durante los
primeros afios del Islam las mujeres de la Penirsudlbiga prescindieron totalmente
del uso del velo, situaciébn que cambidé poco desmlémstaurarse un liderazgo
religioso totalmente patriarcal

No existe consenso dentro del Islam a la hora termdenar si estamos ante una
prenda religiosa cuyo uso emana de las fuentesipaies islamicas En principio
parece claro que las fuentes primigenias de lai'&@Derecho islamico, esto es, los
textos del Coran y la Sunna, no establecen comeceptigo el uso del velo en sus
distintas variantes. El Coran si hace referencigratinohiyab que utilizaremos para
distinguir una determinada variedad de velo islémén alusion a la cortina que utilizo
el Profeta Mahoma para deshacerse de uno de siuliis que conversaban con él en
frente de su alcoba nupcial. Asimismo, el Coranigabla representar modestia y
sumision a las mujeres, sin duda en la ténica dasttas religiones de la época pues no
difiere con los postulados del cristianismo o elajismo, pero no aparece literalmente
como obligatorio el uso de la prenda.

Junto a las fuentes primigenias esta la eficaciemativa directa de la doctrina o
Fatwa emanada de las Escuelas Juridicas Islamicas. Tam&scuelas sunnitas como
las chiitas consideran que las creyentes musulnuaisn utilizar estas vestimentas en
los distintos &mbitos de su vida privada a pasirrdomento en que ha tenido lugar su
primera menstruacion. Posiblemente el origen de ietrpretacion de la Shari'a tiene
lugar en Medina en el siglo XI, cuando ante lassignes sexuales que sufrian las

creyentes se decretaron estas vestimentas patardaimagen de la mufer

! GARCIA VAZQUEZ, S., «El derecho a la libertad gitisa y el uso del velo islamico. Marco
constitucional, normativo y jurisprudencial», &nuario da Facultade de Dereito da Universidade da
Corufig n°® 17, 2013, pags. 371-408, p. 377.

2 CARBALLO ARMAS, P., «La libertad religiosa, objéci de conciencia y Estado aconfesional (una
reflexion a propésito ddliyabde Najwa)», ehos simbolos religiosos en el espacio puhlRevenga
Sanchezt al. (dir.), Centro de Estudios Politicos y Constitueites, Madrid, 2011.

¥ MACIAS JARA, M., «El velo islamico: diversidad d¢utal y derechos de las mujeres»Les simbolos
religiosos en el espacio publicRevenga Sanchet al. (dir.), Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2011.



Es decir, se trata de una interpretacion de lastésedel Islam de una antigiiedad
practicamente coetanea a las propias fuentes maig islamicas. Esta imposicidon
tiene un origen politico, cuya instauracion pretarabligar a las creyentes islamicas a
ocultar en publico las partes de su fisionomiagqureexpresion de su sexualidad con un
velo. Sin duda el caracter patriarcal es eviddotdga vez que la sociedad en la que se
origina estaba caracterizada por un liderazgoiosiigabsolutamente hegemonizado por
lo masculino (como en el resto de religiones). Mhken parece claro su contenido
religioso, pues que no se trate de un preceptatdimeente emanado del Coran o la
Sunna no obsta para que la interpretacion que eofeedoctrina de una determinada
religibn o corriente religiosa sea igualmente ocdeisida como parte dedorpus
dogmético de esta, dependiendo ya del grado décipadion y practica de cada
creyente la eleccion personal de seguir 0 no eepite.

Asi pues, el velo islamico en sus distintas vaegniene un significado religioso
mas o0 menos acentuado que viene de una préacticasiharal anterior. Su uso se debe
enmarcar en el contexto de una sociedad patriaygal lo impone en un primer
momento para representar modestia y sumision,“pacander” a la mujer de una parte
o de toda la vida publica por considerarla vulnierablo es mas que un elemento
adicional de las sociedades patriarcales de laagganto islamicas como cristianas,
para apartar y reducir el espacio de la mujer eod¢gedad, en consonancia con los roles
gue estas mismas sociedades le han impuesto.

Dentro del concepto de velo islamico se incluyemidios atuendos y vestimentas
usadas por las mujeres en el mundo musulman. Coaniteree hace referencia con este
término alhiyab, un velo caracteristico de las mujeres arabesdgjgeecompletamente
visible la zona de la cara. Pero existen otrosstigoe varian dependiendo de las
caracteristicas culturales del extenso mundo musulibashaylaes un pafiuelo muy
largo y rectangular que se pone alrededor de lezeap cuyo uso es muy habitual en el
Golfo Pérsico. Ehigabcubre todo el cuerpo hasta la rodilla y solo dibjeela través de
una pequefia apertura horizontal la zona de los Bjoshadores comudn en Iran y se
trata de un manto negro que cubre la totalidaddeipo femenino y se suele combinar

con un pafiuelo para tapar el pelo. Por dltimdyweka es utilizado en Afganistan y



oculta totalmente el cuerpo de la mujer permitiéateer” a través de una rejilla tupida
que le impide ser vista por el resto

Cada una de las variedades es utilizada dentrosdeohtextos geograficos de la
religibn musulmana respondiendo a las exigencidsirales y dogmaticas de las
doctrinas, existiendo diferencias significativasi,Ano es lo mismo el simbolismo y
significado dehiyabal delburka que aisla completamente a la mujer de la vidéigaib
no permitiéndole ni siquiera ser vista y tener apariencia. Se encuentra recluida al
espacio privado de la familia. No en vanobetka o el nigab surgen en sociedades y
regimenes completamente patriarcales y atentatodosa los derechos de la mujer
mientras que ehiyalb, por poner el ejemplo de la vestimenta mas comaonry mas
problematica juridica en Europa, consiste en cuekircabello de la mujer y su
simbolismo no tiene una carga discriminatoria eguple a la de estas otras dos
prendas.

Como ultimo apunte resaltar que ni el uso highb o velo es exclusivo de la
religibn musulmana ni todas las creyentes musulmtiaaen por costumbre usarlo. Se
puede comprobar cOmo en otras culturas, con rakgiomayoritarias como el
cristianismo, el uso del velo es comun, ya seaaemedion balcanica o entre la etnia
gitana. O, por ejemplo, en paises de tradicion imewa como Pakistan tampoco es
comun el uso del velo. Todo ello explica el canacntrovertido de la prenda que

sobrepasa lo meramente religioso.

* PEREZ ALVAREZ, S., «Marco constitucional del uss delo y del pafiuelo islamico en la sociedad
espafiola contemporanea: ¢ Sefias de identidad id=oidg cultural?», eRoro, Nueva Epocan® 11,
2011, péags. 139-187, p. 147.



lll. El uso del velo islamico en el ambito educativo yal
ponderacion de los derechos, bienes y valores canstional

y convencionalmente implicados.

1. Velo islamico y sociedades democraticas: los derad) bienes y valores en
conflicto.

La problematica del uso del velo islamico por alamg profesoras de centros de
ensefianza pone en confrontacion una serie de gaegy derechos reconocidos en los
ordenamientos constitucionales europeos sobre Ueseg necesario poner el foco.
Ademas, dichos valores se hallan protegidos pémim&ntos convencionales asumidos
y ratificados por los Estados europeos como sorCahvenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libbest&undamentales, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Declaraci®rod Derechos del Nifio y el
Pacto Internacional de los Derechos Econdmicosafescy Culturales.

A modo de enumeracién sobre la que posteriormemqtiayarnos, el uso del velo
en este contexto pone en liza los principios ctuwtinales de dignidad de la persona
(art. 10.1 CE), el derecho a la libertad de comu#e y religiosa (art. 16.1 CE y
reconocido implicitamente en el art. 1.1 CE), éh@pio de aconfesionalidad del
Estado (art. 16.3 CE), el principio de igualdadoydiscriminacion por razén de género
o religion (arts. 9.2 y 14 CE y reconocido imphaitente en el art. 1.1 CE), el derecho a
la propia imagen (art. 18.1 CE), el derecho a lacadion (art. 27 CE) y el derecho de
los padres a educar a sus hijas menores de edatregio a sus propias convicciones
(art. 27.3 CE). Todos estos principios y derecls@®mocidos constitucionalmente en
nuestro pais y en el Derecho comparado se hallplicedos directa o indirectamente
ante la situacion en estudio. Sin embargo no toalo® en las mismas condiciones, lo
estan en caso de que el elemento personal sedwmaaamenor de edad o mayor de
edad (el caso de Leyla Sahin es esclarecedor panaersitaria y por tanto mayor de
edad); o en el caso de que la protagonista seanalenprofesora. Como ha sefialado
tanto el TEDH como la doctrina el profesorado dietema posicion de superioridad y
esta obligado a una actitud de neutralidad que siebponderada.

Como base de la que partir esta el principio dbldierespeto a la dignidad de la
persona consagrado en el art. 10.1 CE. Este anyes&tl germen del que emanan todos
los derechos fundamentales. La dignidad humanasiggara alrededor del principio

del personalismo, cuyo fin esencial consiste emaxgaar la realizacion efectiva del
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derecho al reconocimiento y a la realizacién deriapia personalidad» Asi lo ha
reconocido el Tribunal Constitucional al afirmarequla dignidad ha de permanecer
inalterada cualquiera que sea la situacidbn en @quedrsona se encuentre [...]
constituyendo, en consecuencia, mmimuminvulnerable que todo estatuto juridico
debe asegura?»

El derecho a la libertad de conciencia y religiaparece reconocido como valor
superior del ordenamiento juridico de forma impdien el art. 1.1 CE y como derecho
fundamental en el art. 16.1 CE, y tiene por objetmmo afirma Llamazares Fernandez,
el derecho «a disponer de un espacio de privatatabinente sustraido a la invasion de
la imperatividad del Derecho; a la libre formacof la conciencia; a mantener unas u
otras convicciones o creencias, asi como a expaesan silenciarlas; a comportarse de
acuerdo con ellas y a no ser obligado a comporerseontradiccion con ellas»Asi,
como reconocen los textos internacionales, conRaeto internacional de los derechos
civiles y politicos, y la propia Ley Organica dééitad Religiosa, no solo se garantiza
una opcion exterior sino también su manifestacion.

Este derecho singular del género de la libertadlddgca tiene como objeto
material las denominadas por la doctrina como ®éiets conviccionedp y como
declara el Tribunal Constitucional, se trata de i@pes vitales que deben ser
garantizadas dentro de un sistema pluralista. Espasones vitales incluyen las
tradiciones y costumbres que conforman la identaldidiral del individuo entre las que
se encuentra la utilizacién de prendas o vestirsenqia sean expresion de la identidad
cultural, entendida la idea de cultura como laidedl social en la que se incluye la
religion. Pese a las divergencias dentro del musidmico, parece claro que el uso del
velo responde a imperativos deSaari’a por o que entraria dentro del concepto de
auténticas convicciones y amparado por el contedielda libertad religiosa y de
conciencia. Asi lo entiende también el TEDH al ader@r que la prohibicion déliyab
en el ambito educativo afecta a un derecho fundehgnpor lo tanto, el fallo se dirime
en relacion a las limitaciones de los derechosduorahtales.

Al tratarse, como opina parte de la doctrina, de manifestacion del derecho a la

libertad religiosa se asume que entra dentro deleocado del derecho de los padres a

® PEREZ ALVAREZ, S., «Marco constitucional del usa delo...»cit. 153.
® SSTC 120/1990, de 27 de junio, (fundamento juoidicy 57/1994, de 28 de febrero (fundamento
juridico 3 A).
; PEREZ ALVAREZ, S., «Marco constitucional del usa delo...» cit. p. 155.
Ibid.
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educar a sus hijas menores de edad con arregle prepias convicciones (art. 27.3
CE).

Frente a estos argumentos se presenta un elenmsarioia en la teoria de los
derechos fundamentales: los limites de estos. Hiten@wlo de los derechos
fundamentales no es ilimitado sino que se encueestangido por limites explicitos e
implicitos. Un derecho fundamental puede ser valelgte restringido si existe una
justificacion para ello. Dicha medida restrictivaebdra superar un juicio de
proporcionalidad en el que se presente como iddreegsaria y proporcionada para el
fin que se propone. Se exige una proporcionalidgeskatido estricto, es decir, que haya
MAs ventajas que perjuicios con la restriccion.

Entre los limites implicitos estan los principiogrtebradores del sistema
democratico asi como el resto de derechos fundatesngue se limitan unos a otros
reciprocamente. EI marco constitucional espafok desarrollaremos en el quinto
epigrafe del trabajo, establece como limite explial derecho de libertad religiosa el
mantenimiento del orden publico protegido por ha(at. 16.1 CE). Es en los limites
implicitos donde encontramos el conflicto suscitagltre principios y derechos
fundamentales que el TEDH y la doctrina han deladm Considerar el velo islamico
como una prenda discriminatoria vulneraria el fpiocde igualdad y no discriminacion
por razon de género, por lo que encontraria enpasttd un primer limite en el que
profundizaremos en el cuarto epigrafe. Y este dimisu vez comportaria que los padres
o tutores legales no podrian obligar a sus hijpsrtar el velo islamico al amparo del
derecho reconocido en el art. 27.3 CE por reperaggativamente sobre el libre
desarrollo de la personalidad de la menor de edad.

A su vez, la neutralidad del Estado o principidaleidad se encontraria dentro de
los limites implicitos al derecho de libertad rilga en lo relativo a las manifestaciones
publicas del contenido de este derecho. No todopddses tienen el mismo modelo de
laicidad en el contexto europeo (en algunos, simeige, el modelo es la
confesionalidad del Estado). Francia se caract@dzain modelo de laicidad «fuerte»
en el que las manifestaciones publicas del fenérmeligioso son muy limitadas al
entender este como un derecho de contenido purarpergonal y limitado a la esfera
privada del individuo. En Espafa contamos con udeimode laicidad «débil» en el
gue, como el TC ha confirmado, se entiende querglctio a la libertad religiosa tiene
una doble vertiente, interna y externa, y que suif@stacion en el espacio publico

forma parte del contenido esencial, con el limitplieito mencionado del orden
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constitucional. Ninguna religion goza de oficiatidy se respeta el principio de

cooperacion con las confesiones religiosas. Sinaegah la realidad en ocasiones
cuestiona la laicidad en Espafa algo que, de tfmtass, no es el contenido de este
trabajo. El grado de laicidad del ordenamiento ttutsonal de cada sistema supone, en
fin, un limite al uso del velo islamico en el ambaducativo.

Asimismo, una posible prohibicion del velo islamigoe supusiera la exclusion
de la alumna de los centros de ensefianza podaeupna vulneracion del derecho a
la educacion (art. 27 CE). En este aspecto, tdni&BPH (como luego se analizara en
el estudio de la jurisprudencia) como parte dedetrtha han concluido que mientras
exista la posibilidad de continuar los estudiosea en otro centro que si permita el uso
de estas prendas (centros privados) o medianttulzaeioén a distancia, en estos casos,
no se estaria vulnerando el derecho a la educdeidamalumna.

Por Ultimo, parte de la doctrihantiende que determinados tipos de velo islamico
como elburka o el nigab dado su caracter marcadamente discriminatorioradat
mujer no pueden enmarcarse dentro del contenida li#ertad ideoldgica y religiosa y
que, en todo caso, aquellas mujeres que decidietamtariamente portarlo estarian
ejercitando su derecho a la propia apariencia extéart. 18.1 CE) tratandose de
«expresiones no ideolbgicas». Estas ideas no gdeda misma proteccion que las
«auténticas convicciones» pues, como ha afirmad®Cel no todas las formas de
expresar las propias ideas u opiniones constituyesm proyeccion de la libertad
ideoldgica. La imposicion por parte de los padresstas prendas a sus hijas menores
de edad que se presuponga que tienen capacidabraeiwsfundamental suficiente
tampoco estaria amparada por el contenido del li@mar su caracter discriminatorio.

2. Caso Sahin vs Turquia y los argumentos del TEDH para validarla
prohibicion del uso del velo islamico en el &mbiteducativo.

En el contexto turco se produjo uno de los mas raptes pronunciamientos del
TEDH sobre la cuestion del velo islamico en el &mteducativo. La situacion
sociocultural y politica turca es muy caracterésticomo pais europeo o, al menos, a
caballo entre Europa y Oriente Proximo, de mayorisulmana pero con un sistema

constitucional laico. Desde 1980 se prohibe elsareelos edificios publicos (escuelas,

® PEREZ ALVAREZ, S., «Marco constitucional del usa delo...» cit. p. 162.
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bibliotecas, universidades,...) con velo siguiendpreicipio de laicidad consagrado en
su Constitucion.

El casoSahinvs. Turquia es resuelto por la Sala del TEDH eld29unio de
2004, y confirmado el fallo el 10 de noviembre @2 por la sentencia de la Gran
Sala. Leyla Sahinera una estudiante de medicina de la Universidadestambul
procedente de una familia tradicional y de fuedesvicciones musulmanas, que se
nego a despojarse dalyabpara acceder a las clases universitarias. En émiepto de
la ley turca y de las circulares de régimen intéangropia Universidad no le permiti6 el
acceso a las lecciones y examenes. El caso, tsas par los niveles jurisdiccionales
turcos llegé al TEDH. El Tribunal Constitucionakda dictamin6 en relacion al caso
que el uso delhiyab en estos espacios publicos era subversivo de Hantigm
constitucional del secularismo.

El fallo del TEDH, tanto de la Sala como posteriemte de la Gran Sala, validan
la prohibicién turca del uso del velo islamico atoe espacios y niegan el amparo a la
estudianteSahinen base a varios argumentos. En primer lugarr&eseia declara que
nos encontramos ante una situacion que afectarattue de libertad religiosa, por
tanto, cualquier limitacion de este debe ajustagstictamente al principio de
proporcionalidad. Como consecuencia dicha limitacdébe establecerse por ley, tener
una finalidad legitima y ser una medida necesamiauma sociedad democratica. El
Tribunal admite que el uso del velo en alumnas astparado por el articulo 9 del
Convenio que reconoce la libertad religiosa y poamo unicos limites el orden o
seguridad publicos o ser causa de una lesién @erecho de los demas o en otros
bienes y valores protegidos por el Convenio. Adeexdstia una cobertura legal y una
finalidad legitima, que era la proteccion del dacede los demas. Es la necesidad de la
medida el punto clave para satisfacer por comg@efaicio de proporcionalidad. Y este
se cumple, segun los magistrados, en la neceseldesthdo de asegurar el pluralismo
y la tolerancia entre grupos.

El principio de laicidad turco impone al Estado deber de neutralidad e
imparcialidad en la cuestion religiosa, sin embangoes en si mismo incompatible con
el uso del velo islamico en el ambito escolar cahd@EDH ha reconocido en otros
pronunciamientos.

El Tribunal aporta otros argumentos para justifeardecision y asi satisfacer el
juicio de proporcionalidad antes mencionado. Eprtaeccion de los derechos de los

demas el postulado principal que aduce el Tribanalque, para ello, se limita a una
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mera ponderacion entre principios en abstractmyrreia a examinar si el uso deyab
produjo una efectiva lesion en los derechos ddémsas alumnos. Valora solo el riesgo
de dicha lesién llevando a cabo una aplicacionemva de la lesividad. Manifesté en
la sentencia que las creencias personales y r&igipertenecen frum internunde la
persona, pero esto no significa que el derechoatefestacion religiosa no pueda estar
sujeto a limitaciones. El impacto de la expresidibliga de una conviccion de tipo
religioso difiere de acuerdo al tiempo y al conbextcuando un cédigo de vestimenta
particular se impone a los individuos por referangiuna religion, esta es percibida
como un conjunto de valores que son incompatildedas de la sociedad moderna: los
derechos y libertades de todos aquellos que ehgetonformarse con lo que algunos
musulmanes perciben y presentan como un deber;dgrecho a ser libres de toda
forma de intimidacion o presibh Asi, la medida quedaria legitimada y se presentar
como necesaria en una sociedad democrética, ajdesdel Tribunal, para impedir
ciertos movimientos religiosos fundamentalistas pilesién que pueden ejercer sobre
los estudiantes. El objetivo, sustentado por elGa2tdel Convenio, seria la coexistencia
pacifica entre estudiantes en una sociedad cormwoda de mayoria musulmana. Trata
el Tribunal de defender el estilo de vida europeaie pais islamizady voluntad que
no ha estado exenta de criticas.

Sin embargo, diversos sectores de la docffina consideran que el Tribunal
pretenda fundamentar exclusivamente su fallo exxistencia de una lesion al derecho
de los demas ya que aporta otros argumentos. &Esb@n mas que ver con el caracter
objetivo que tienen los derechos en el ordenamignto con la efectiva o potencial
lesion. Asi se cuestiona la compatibilidad de deitedas obligaciones religiosas con
el caracter instrumental del derecho a la educa&bmribunal justifica pues su fallo no
exclusivamente en la produccion efectiva de unanes los derechos de los demas sino
en estimar que diijab resulta contrario a los valores democraticos pradcipio de
igualdad entre hombres y mujeres. Este argumenternearcado posteriormente en la
confirmacién del fallo por la Gran Sala, poniendéasis en la proteccion que supone la

prohibicion para la igualdad de las mujeres comnocypio esencial de la democracia

1 GARCIA VAZQUEZ, S., «El derecho.. it. p. 391.

' REY MARTINEZ, F., «El problema constitucional dgjab», enLos simbolos religiosos en el espacio
publico, Revenga Sanchex al. (dir.), Centro de Estudios Politicos y Constituaites, Madrid, 2011.
12RUIZ RUIZ, J., «La prohibicién del velo islamica & ensefianza publica: la perspectiva de la
igualdad de género», &evista Espafiola de Derecho Constitucipmél92, 2011, pags. 103-140.
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turca. Se coloca ademas al principio de laicidadacan medio para la consecucion de
un fin legitimo, la igualdad de género.

En estas sentencias emerge de nuevo la doctrimaatgen de apreciacion estatal.
Esta es utilizada por el Tribunal para considetar @un no existiendo consenso a nivel
europeo sobre la necesidad de la interdiccion elel iglamico, se acepta por razonable
la interpretacion de las autoridades nacionalesest@ caso turcas. Esta doctrina es
también mencionada en el caso francés, que séaédra continuacién. Pese a todo, la
doctrina destaca que el Tribunal no condiciona etisibn al margen otorgado a las
autoridades del pais sino que, al invocar el grincde igualdad y no discriminacion
por razén de género, afirma el caracter rotundaendistriminatorio de esta prenda. Por
tanto, el significado discriminatorio no estariangoendido dentro del margen dejado a
las autoridades.

Para el Tribunal, el velo islamico es una vestimehscriminatorian re ipsa es
decir, que transmite unos valores que no procedela gpercepcion de sus receptores
sino de su propio significado como prenda islansizatraria a la igualdad. Se trataria
en este caso como un signo de instrumentalizacd® gonfrontacion politica contrario
al principio de libertad plasmado en el secularisestatal. Esta cuestion del velo
islamico como prenda discriminatoiiare ipsasera tratada en el epigrafe cuatro.

En definitiva, el TEDH considera conforme al Coneela prohibicion turca de
usar el velo islamico en el &mbito educativo pqvdéencial lesion a los derechos de los
demas estudiantes y, principalmente, por conside@renda como discriminatoria para
la mujer. El principio de laicidad jugaria aquipapel instrumental como garante de la
igualdad. Estos argumentos no han estado exentgoldeica, incluyendo el voto
particular que la jueza Tuskens emiti0 a la semeras criticas a la doctrina del

Tribunal serdn examinadas con posterioridad enagantado.

3. La ley francesa de simbolos religiosos ostensible$a doctrina del TEDH al
respecto.

El Estado francés tiene un modelo republicano-deatico con respecto al
fendmeno religioso, en el que asocia un significemoal y colectivo a la manifestacion
de las creencias religiosas, en este caso al Usbiydd en el espacio publico. La
doctrina considera el sistema francés como dedkicikfuerte» en el que la separaciéon
ente el Estado y las confesiones religiosas y sarsfestaciones publicas aspira a ser

total. La larga tradicion laica se entrelaza ee psinto con la obsesion por la identidad
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nacional ante el movimiento migratorio producidedkela segunda mitad del siglo XX
procedente de su antiguo imperio colonial. Fratieilae una poblacion musulmana de
las més elevadas de Europa tanto en términos absaomo porcentualmente, muchos
de ellos de segunda y tercera generacion.

En 2003 el presidente Jacques Chirac propuso adanbBlea Nacional, tras los
resultados del informe de la Comision Stasi, ugaglée prohibiera cualquier simbolo
religioso en la escuela publica «para mantenerelaralidad absoluta». Asi, tras la
aprobacion del 6rgano legislativo, entré en vigotéy n° 2004/228, de 15 de marzo,
delimitadora del uso de simbolos religiosos osbdesj la ley de laicidad mas restrictiva
de Europa. ElI mismo informe de la Comision Stasjdno consultivo encargado de
estudiar las propuestas tkge ferenda declaraba que «el derecho a manifestar las
creencias religiosas no es un derecho absolute g&atro de las limitaciones aceptadas
por las obligaciones internacionales en materidetechos humanos». La ley establecia
la prohibiciéon del velo en establecimientos edweatino universitarios por lo que, a
diferencia de Turquia y el ca§ahin los sujetos implicados son menores de edad. La
prohibicién se ha llevado a cabo desde la laicidaidndida como nudcleo del pacto
republicano.

Con anterioridad a la entrada en vigor de la leysgahabian producido casos
sobre el uso del velo islamico en clases de ediicdcsica (casdogru), pero es a
partir de entonces cuando se van a suceder lasocerdias frente al TEDH (casos
Aktas, Bayrak, Gamaleddyn, Ghazal, J. SizgR. Singh y van a obligar a este a
pronunciarse sobre la medida legislativa. En toliiss casos ante la negativa a
despojarse del velo islamico en la escuela pubbkodecidio la expulsion de la alumna.

El TEDH avala la prohibicion francesa y para elle apoya en diversos
argumentos coincidentes con la doctrina asenta&alein Considera el Tribunal que el
uso del velo en la escuela publica es una fuenpratedn y de exclusion. Se considera
que lesiona los derechos de los demas, en conlerdiiwertad negativa del resto del
alumnado. Mientras que en Turquia la libertad negajue se protegia era la del resto
de creyentes musulmanas que optan por no porteielen Francia es la del resto de
alumnas/os a no estar sometidos a presion de aéoowiv la exhibicion de pertenencia
determinadas religiones.

El Tribunal entiende que el principio de laicidad as en si contrario a la
manifestacion publica de simbologia religiosa, pesaesponde al Estado ejercer la

mayor vigilancia para que el uso de simbolos mdigs no se convierta en un acto de
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ostentacién que pueda suponer presién o excltisiBn sus razonamientos el TEDH
utiliza el mismo sistema argumental $ahin basa su aval a la prohibicion en el limite
implicito del respeto al derecho de los demés.osrmptonunciamientos del Tribunal no
se hace mencion al argumento de mas peso conteni@ahin la concepcion del velo
islamico como prenda discriminatoirare ipsa Sin embargo, a ojos de la doctrina esta
posicion quedé asentada por el Tribunal y en eb deencés su utilizacion estaria
igualmente justificada. Mas si cabe teniendo emtzugue el principio de laicidad
francés, como en el caso turco, mantendria unei@alale medio a fin con el principio
de igualdad de género, estando incluida en el omdale la laicidad francesa la lucha
contra la exclusion y contra la discriminacion.

A pesar de todo, se consolida el caracter preverd® la proteccién de los
derechos de los demas. En los casos sobre el ndfoaacia el Tribunal entiende que
para que el sacrificio del derecho satisfaga elquile proporcionalidad no es necesario
gue se haya consumado la lesion al derecho deetoagisino que el simple riesgo ya es
suficiente para considerar la medida restrictivan@onecesaria. La proteccion del
derecho de los demas no tiene, a ojos de la judspcia, un caracter reparador sino
preventivo. Este argumento usado tambiérSahinacapara las criticas doctrinales e,
incluso, contrasta con la vision del Consejo deaditstfrancés que entiende que debe
examinarse «caso por caso». Como se ha dicho, estass se analizaran en el

proximo epigrafe.

4. Cuestionamientos doctrinales de la jurisprudencia el TEDH sobre el uso
del velo islamico.

Los pronunciamientos del TEDH sobre la cuestidon $ido discutidos por una
parte de la doctrina. En particular, los cuestioeatos mas numerosos alcanzan al test
de proporcionalidad realizado por el Tribunal paadidar las prohibiciones turca y
francesa. Como sefala Juan Ruiz Ruiz, el testafmprionalidad queda reducido a una
mera ponderacion entre principios en abstractotolem el cas&ahin como en el caso
francés el Tribunal lleva a cabo una aplicaciorvgnéiva de la lesividad del uso del
velo en el ambito educativo. Se valora mas el degqge el dafio efectivamente
cometido en los derechos de los demas alumnos, ldrettad negativa del alumnado a
no someterse a la presion o exclusion que el useettepudiera suponer. La proteccion

13 RUIZ RUIZ, J., «La prohibicion...git. p. 114.
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de este derecho a ojos del Tribunal debe ser de&tearpreventivo y no reparador. El
propio Consejo de Estado francés en su valora@breda ley restrictiva declaré que
debe examinarse caso por caso si ha existido ectvef lesion para poder justificar la
proporcionalidad de una medida que, como ha quedsdente incluso en los
pronunciamientos del TEDH, supone una restricciérud derecho fundamental. Las
criticas defienden que no parece suficiente pdisfazer el requisito de necesidad de la
medida el simple riesgo de lesion puesto que laantjas al ejercicio de un derecho
fundamental como es la libertad religiosa recorm@d el art. 9 CEDH deben ser las
maximas permitidas por el ordenamiento juridicolp €n el caso de un efectivo dafio
o lesion al derecho de los demas se debe limitar.

En adicion, en el control sobre la proporcionalidada medida el Tribunal hace
uso de la doctrina del margen de apreciacion éstltamitir a la consideracion de las
autoridades nacionales la lesividad del uso derdada islamica. Sin embargo, los
defensores de la doctrina del Tribunal, como Juam Ruiz, pese a admitir dudas sobre
el caracter preventivo de la medida, consideran lguargumentacién principal del
TEDH, al menos en el ca8ahin,va mas alla al considerar el velo islamico coma un
prenda discriminatoria en si misma. Este seriageinaento crucial para la validez de la
prohibicién, toda vez que este punto no estariet@gl margen de apreciacion de las
autoridades nacionales. Este punto no estid exentmmtroversias. La jueza Tulkens
emitio un voto particular a la sentencia cuesticdisagsta consideracion.

En su voto disidente, la magistrada belga Franchidieens refleja su desacuerdo
con la necesidad de la medida restrictiva que, g@uisio, no satisfaria el juicio de
proporcionalidad. Ademas considera que la docttglanargen de apreciacion nacional
otorgado por el TEDH no puede ser admitida porufiaente e impreciso». En su voto
disidente afirma que la mayoria del Tribunal seivampa al considerar legitima la
restriccion pues una limitacion de un derecho fomgl#al, argumenta, «solo puede
justificarse a la luz de hechos y razones incoefitiles cuya legitimidad esté mas alla
de la duda, y no sobre miedo y dudas, como ocurrel €aso¥’. La sentencia, por
tanto, ahonda el rechazo del TEDH a proteger lasifestaciones de las creencias
religiosas, contradiciendo su disposicion a pratdge sentimientos religiosos. Por
ualtimo, cuestiona también la posicion del Tribudalconsiderar el velo islamico como

una prenda discriminatoria. La magistrada critioa ge considere la prenda como un

4 Voto particular de la jueza Tulkens a la SentedeiaTEDH en el casSahin

19



simbolo de subordinacion sin tener en cuenta tiimias opiniones de las mujeres que
eligen usar el pafiuelo voluntariaménte

Por otra parte, la jurista italiana Raffaella Niginensa que el TEDH pretende
elaborar un concepto universalizante de simbol@iosb contrario a los valores
religiosos.

Ademas, en los pronunciamientos sobre la ley fismoa Tribunal no hace
referencia explicita al significado discriminatofiore ipsadel velo sino que, parece
ser, a ojos de la doctrina favorable a este fallduye implicitamente en el contenido
del principio de laicidad francesa la lucha paglzaldad de género.

Algunos autores, como Fernando Rey Martinez, cuesti el valor de los
pronunciamientos eahiny sobre la ley francesa como jurisprudencia asentkad
TEDH. Para él tendria un valor relativo y se delredonsiderar excepciones mas que
regla general a aplicar en todos los paises. Esta ge la doctrina tiene en cuenta los
aspectos caracteristicos de dos paises como Twdtiancia en los que el Tribunal
parece mas apoyar a las autoridades nacionalesstpiglecer una doctrina general de
aplicacion uniforme en Europa. Asi, en el caso degdia, el Tribunal pretenderia
«defender el estilo de vida europ®oo European way of lifen un pais islamizado y
sometido a constantes tensiones por su situactigrdfica y sociocultural como puente
entre Europa y el mundo musulman. Un claro prededanesta reflexion seria la
sentencia del TEDH en el cafefah Partisivs. Turquia en la que se avalo la
ilegalizacion del partido politico en el gobiernar pntentar instaurar I&hari’'a. Ya en
esta sentencia el TEDH afirma que la ley islamisacentraria a los principios del
CEDH, en particular a lo que se refiere a los devede la mujéf. En el caso francés
el objeto de proteccidn seria el sisteméaiigte francesa.

En definitiva, al definir ehiyabcomo una prenda discriminatoriare ipsaen el
caso turco y francés no seria coherente validassien otros paises y, sin embargo, no
parece gque esta posicion se pudiera sostenergropky en Espafia donde en opinién de
muchos autoréd su uso respetaria las condiciones minimas delnopdélico y no
estaria legitimada su prohibicion al no satisfadas exigencias del test de

proporcionalidad.

'3 |nforme del Observatorio de Género y Justicisad®NGWomen'’s Link Worldwide

1 REY MARTINEZ, F., «El problema constitucional.. cit.

" RUIZ RUIZ, J., «La prohibicion...git. p. 112.

¥ CARBALLO ARMAS, P., «La libertad religiosa.. cit., CARMONA CUENCA, E., «<El velo
islamico, la libertad religiosa y la igualdad deee» erLos simbolos religiosos en el espacio puhlico
Revenga Sanche al. (dir.), Centro de Estudios Politicos y Constitueites, Madrid, 2011.
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Los cuestionamientos a la concepcion Hslab como prenda contraria a la
igualdad de género se abordardn en mas profundidael epigrafe dedicado a ese

punto.

5. El tratamiento del uso del velo islamico en otrosgises europeos: Alemania
y Reino Unido.

A continuacion se analizara como se ha abordado @ststion en dos paises
europeos con una tradicion constitucional y retated fenomeno religioso muy
diferente a Turquia y Francia, esto es, Alemarieyo Unido.

Alemania es considerada como un pais «neutro»lantaestion religiosa, que
mantiene relaciones de cooperacién con las difeseconfesionéd Actualmente no
existe ninguna ley federal que regule el uso dkl istamico en el ambito educativo,
aungue variosandersi han legislado en esta materia para estableagprohibicion.

El punto de inflexion en este tema se dio en 2G08la sentencia del Tribunal
Constitucional Federal sobre el calsodin. La sefiora Ludin acudié a la mas alta
instancia jurisdiccional alemana buscando el ampate la resolucién administrativa
que denegaba su nombramiento como funcionaria@mskfianza por llevar lelyab. El
fallo del Tribunal declar6é inconstitucional el addministrativo por tratarse de una
limitacion de un derecho fundamental que carecibage legal. Argumenta el Tribunal
que la resolucion recurrida vulnera varios preceptonstitucionales: el derecho de
acceso a los cargos publicos y el principio deisoritnhinacion por la pertenencia a una
confesidn recogido en el art. 33 GG,; y la liberdadconciencia y de profesar creencias
religiosas recogidas en los arts. 4.1 y 4.2 GGsémtencia es muy interesante pues
reflexiona sobre el juicio de proporcionalidad gigbe satisfacer toda limitacion de un
derecho fundamental y sobre el significado de laradad del Estado ante la cuestion
religiosa. EI TCF no entra a valorar si el velo ¢griesuponer una manifestacion de
valores contrarios a la igualdad de la mujer ceapeto y la tolerancia de los demas,
sino que se decanta por conceder relevancia ankasciones subjetivas de la
recurrenté®. El TCF no considera que se haya producido unetiedelesion de la
libertad negativa de los escolares, ni siquieraiesgo real de dicha lesion pues la
propia resolucién administrativa impidié que laweente accediera a su plaza de
ensefiante. En relacion con las nociones de petagistracto» y «concreto» utilizadas

1 GARCIA VAZQUEZ, S., «El derecho.. cit. p. 384.
2 RUIZ RUIZ, J., «La prohibicién...xit. p. 118.
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por la jurisprudencia alemana, no es posible queaga producido un peligro abstracto
pues la negativa de la Administracion lo impodibiliEn la cuestién de la laicidad o
neutralidad estatal, el Tribunal admite que esitecio es una limitacion al contenido
prestacional del derecho fundamental, sin embaggiringe este limite al Estado en
sentido estrictd sin hacerse extensible a sus agentes y funciena lo ejemplariza
al diferenciar entre la presencia de crucifijodaanparedes de las aulas y el uso del velo
por la profesora ya que en el primer caso es adéstl que impone el simbolo mientras
que en el segundo es la manifestacion de las prapeéencias de una ciudadana. Por
altimo, el fallo no aborda la cuestion de si el oveklamico es una prenda
discriminatorian re ipsa

Pese a toda la argumentacién del Tribunal, la Bei@ese sustenta en la ausencia
de base legal para la prohibicion. El mismo Tribuamobo que log.ander pudieran
prohibir su uso siempre que se respetasen lospiosceonstitucionales y se adoptara
legislacion especifica. Ello ha llevado, no sinticas a su constitucionalidad, a la
prohibicién por algunokéanderde simbolos religiosos de tradicion no occideriialen
este punto donde emerge uno de los argumentosrtasd#el debate: el nacionalismo
aleman con una concepcion de su sociedad basada@aas y tradiciones cristianas.
De ahi que no se hayan prohibido en estoslersimbolos como el crucifijo, &ipay
el yamulke(ambos de tradicion judia). Por ello buena paetéaddoctrina cuestiona la
constitucionalidad de esta legislacion en relacidmla neutralidad del Estado aleman.

La cuestion del uso del velo islamico en las essuelel Reino Unido viene
marcada por la propia idiosincrasia de su sisteenaodratico. Como en otras facetas, la
problematica se aborda desde el prisma liberadstmcaso desde el «multiculturalismo
liberal*2. Contrariamente al «asimilacionismo» francés, effogue ante los
movimientos migratorios procedentes de sus antigoémias ha sido de libertad y
multiculturalismo, considerandolo como una cuestid@ividual y no colectiva (como
en Francia). No existe ninguna ley que prohibasel del velo islamico en el ambito
educativo, pues siempre se ha considerado queciaid@®e no debia emanar de las

instancias politicas sino que cada centro debialadg a través de sus reglamentos

21 i

Ibid.
22 INNERARITY, C., <El debate sobre el velo islami@o Gran Bretafia: el multiculturalismo liberal y la
identidad nacional» eRevista de Estudios Politicos (nueva éppn@)l62, 2013, pags. 149-174.
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internos. A su vez, los tribunales britanicos teme proteger la libertad religiosa y el
uso de simbolos confesiondles

En marzo de 2006 se produjo uno de los pronuncigosesobre la cuestion mas
destacados. La Camara de los Lores en el &mbina Begunvs. Denbigh High
School Governoravalé la prohibicion de asistir al colegio a edtanna con unglbab
(tunica larga similar athadorirani). Considera la méaxima instancia judiciatdmica
gue no habia sido limitada su libertad religios@ya era libre de asistir a otras escuelas
que si se lo permitian y que la decision del colega justificada pues el motivo de su
expulsion era el incumplimiento de las normas sadreniforme escolar y no sus
creencias. En el fallo la Cadmara de los Lores rédwen el argumento de que son los
colegios los que deben decidir en cada caso endbsisereglamentos internos.

Sin embargo este enfoque multicultural-liberal st& euestionando en los ultimos
aflos como demuestran las declaraciones de altasdigoliticas (como el ex primer

ministro Tony Blair) abogando por una regulaciorats de caracter restrictivo.

2 GARCIA VAZQUEZ, S., <El derecho.. cit. p. 386.
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V. En especial, la problematica de la tension entre ako del
velo islamico y la igualdad de género en el ambito

educativo.

Queda claro de lo expuesto en los epigrafes argsrgue uno de los argumentos
principales del TEDH para validar las prohibicioredsuso del velo islamico en el
ambito educativo es la concepcion de este comopterada contraria al principio de
igualdad de género, como una prenda discriminajmaira la mujer. Ninguno de los
pronunciamientos del Tribunal se fundamenta excdusente en este argumento e,
incluso, en los pronunciamientos sobre la legiéladiancesa no se alude expresamente
a él. Sin embargo, una parte de la docfficansidera que este pensamiento es el hilo
conductor y vertebrador de la doctrina del TEDHesta cuestion.

Parece claro que el fondo del debate esta en wtlelislamico edn re ipsa
contrario a la igualdad de género y por tanto rné ssjeto a las valoraciones de los
demas sujetos implicados y a consideraciones sudgetDe aceptarse esta posicion la
prenda pasaria a ser objeto de una supuesta disacion. Esta es la postura del TEDH
asentada en la jurisprudencia ya estudiada. En d&dle seria dificilmente asumible
gue en futuros casos el Tribunal se pronunciardistenta manera con respecto a la
prohibicién. De ahi que la doctrina considere dumargen de apreciacion estatal que
otorga el TEDH se limita sustancialmente al basar, definitiva, su fallo en el
componente objetivamente discriminatorio de estadg.

Parte de la doctrina apoya esta tesis del Trib@eicia Vazquez considera que la
voluntariedad en el uso del velo islamico nuncadpuger plena, toda vez que la mujer
en la sociedad islamica se encuentra relegada gposiaion de subordinacion. El
estatus que el Derecho islamico concede a la nesjetuna realidad incompatible con
los valores imperantes en nuestro pais, en patican la igualdad consagrada en el
articulo 14 CES. Asi, considera Garcia Vazquez que «la religidlasy costumbres
deberian quedar relegadas a la vida privada gasacid a la mujer, en el ambito
publico, una total independencia y autonomia déqaiex autoridad religiosa, control
social o norma que no provenga del Poder LegislatiDefiende la autora que no se
trata de consideraciones provenientes del «europeistnocéntrico» sino de los

movimientos intelectuales laicos y agrupacionedriestas de estos paises.

2*RUIZ RUIZ, J., «La prohibicion... git.
% GARCIA VAZQUEZ, S., <El derecho.. eit. p. 380.
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Macias Jara considera que las mujeres musulmanestas situaciones no estan
en plano de igualdad por lo tanto no se puede hater la libertad de las mujeres en su
eleccion («solo en igualdad se puede ejercer ¢atéid»). Afirma que la libertad no se
puede sustentar en la vulneracién de la iguafdad

Como vemos, el debate doctrinal se desplaza heaciaelstion de la voluntariedad.
Parece claro que las situaciones en las que elieiseelo venga impuesto a la mujer
contra su voluntad son discriminatorias y vulnerade lleno el contenido del principio
de igualdad de género. Ya sea por parte de lailampor parte del Estado, el hecho de
imponer coactivamente una prenda a la mujer sal@lpeecho de serlo con el objetivo
de mostrar modestia (0 con cualquier otra intendi@&sandose en un precepto religioso
atentaria frontalmente con los valores contenidiosl €EDH. Estariamos ante un caso
de proselitismo abusivo. En las situaciones eneagpuéa presion de la familia la que
impone a la menor esta obligacion, si tales presidiegan a ser abusivas contrariando
la voluntad de esta entonces serian susceptibleendeadrarse dentro de una
intromisioén indebida en la libertad de conciencéala menor. Ello iria en contra del
orden publico constitucional y desbordaria el codi@ del derecho de los padres a
hacer participes a sus hijos de sus propias caen8e trata de valorar la libre
formacion de la conducta y la lesion que se pudgiesducir en la dignidad de la menor.
La controversia se centra entonces en los casgsiewvoluntariamente la mujer elija
portarlo. Es ahi donde se presenta la riquezaateitd.

Ruiz Ruiz reflexiona sobre esta situacion. Esteragiistenta que si se estima que
el hiyab es el resultado de la discriminacion de un grugtual atentatoria contra la
dignidad de la mujer, entonces cabria presuporeetiderecho esta siendo ejercido en
contra de su propio interés. En este caso tantagualdad como la libertad
fundamentarian la legitimidad y proporcionalidad ldemedida. El uso del velo no
responde a ninguna obligacién juridica de la quelertva un peor trato ni de una
relacion juridica en la que existe un desequilibd® derechos y deberes. En este
sentido, la autodeterminacion personal impide gueugda exigir una orientacion a los
particulares en el ejercicio de los derechos. Snbago emerge un concepto de la
teoria de los derechos fundamentales: el ejeraitisocial o liberticida de un derecho
fundamental. Es en este punto donde el debate Esblienitaciones del ejercicio de los
derechos fundamentales aparece de nuevo. Ante Reip, Ruiz considera que la

26 MACIAS JARA, M., «El velo islamico...sit.
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autonomia de los sujetos particulares se encudimiitada por el orden publico

constitucional conformado por los derechos de lesnas. Seria el contenido
antidiscriminatorio del orden publico constitucibta«barrera» que pone freno al uso
antisocial del derecho fundamental. Ante esta aeguacion, Ruiz Ruiz sefiala la
doctrina de nuestro Tribunal Constitucional comdraa la aplicacion preventiva del
orden publico por considerarla contraria a la Gargon.

Por otra parte, Pérez Alvarez considera que «lageress que se cubren
voluntariamente con el velo [...] no hacen mas gséwuar con plenitud de su derecho
a decidir sobre la propia apariencia, que se efige, vez, en una manifestacion externa
del derecho a la propia imagén Reconoce pese a todo que este derecho puede ser
limitado cuando medie un interés publico o privadificado.

En linea con las opiniones doctrinales mas resigt Macias Jara hace una
defensa del universalismo en una de sus versiomss atentuadas. Afirma que «la
eleccion de portar un velo serd un exponente dédatad humana el dia que sea
elegido indistintamente por hombres y mujébesEquipara la eleccién voluntaria de su
uso con «elegir las cadenas que después te impedodgerte». Esta autora se muestra
muy critica con las visiones mas relativistas alatb, a su entender, de que se esta
caminando hacia una sistema social y juridico oquea d la subordinacion de la mujer
de apariencia de libre eleccion basandose en Istilpdos de la globalizacion y la
diversidad cultural. Asi, considera que la mujeeemundo musulman no es libre para
comprender que lo que se escoge puede ser conoulbadus derechos. Rechaza que
pueda ser comparable el uso kighb con los tacones de aguja o el habito de las monjas
en la cultura occidental. Niega, en definitiva,liteertad de la mujer en el mundo
musulman. Esta ultima autora es la que enunciactaé@emente la teoria de que el velo
islamico es una prenda discriminatdriae ipsa

Sin embargo las criticas a estas posiciones sofizampgl voto particular de la
jueza Tulkens a la sentenc&ahin critica esta posicion jurisprudencial y doctrinal.
Como hemos mencionado, la magistrada piensa cgimple hecho de llevar el velo no
puede ser asociado con la alienacion de la mujemdaCafirma una linea de
pensamiento feminista, esta interpretacion restaictestaria produciendo una
discriminacion mudltiple (raza, mujer y minoria). rIC@l argumento de evitar una

situacion discriminatoria para la mujer se estap@adojicamente, produciendo un

?’ PEREZ ALVAREZ, S., «Marco constitucional del usa delo...» cit. p. 187.
%8 MACIAS JARA, M., «El velo islamico... sit.
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atentado a sus derechos. Considerar a la mujerimasa como carente de libertad por
estar inmersa en una cultura patriarcal y que tqmo, sus actos no pueden jamas ser
producto de su libre juicio y eleccion no puede asumido por un ordenamiento
garante de los Derechos Humanos. El origen y siguwid delhiyab tiene caracter
discriminatorio para la mujer, eso parece fueraaodia duda, pero también lo tienen
muchas costumbres occidentales que son asumidaziestionarse la libertad de la
mujer en su eleccion. El maquillaje, la ropa femarentallada, los tacones de aguja, la
propia cirugia estética, etc., tienen origen en soeiedad patriarcal en la que la
posicion de la mujer estaba (y, en algunos aspeegid) subordinada al varon. Sin
embargo no se llega al argumento de afirmar quemliagres que optan por estos
elementos lo hacen obligadas. Principalmente pongueesponde a la realidad ya que
muchas de ellas lo hacen desde unos valores agsrgadel principio de igualdad de
género y conscientes de la lucha feminista porastéedad que se desprenda de sus
estratos patriarcales. Valorar que solo las mujenasulmanas estan impedidas de
cualquier oportunidad de elegir llevaria a unaasitbn de discriminacion por razén de
raza y género de una minoria en Europa (exceptquia) que atentaria contra los
principios del CEDH.

Es por ello que la consideracion dalyab como discriminatorioin re ipsa
encuentra tantas criticas. Se debe producir laagitin caso por caso para determinar si
una concreta situacion vulnera el principio de lidad de género consagrado en el
CEDH.

Mas objeciones encontrarian los casos de otraslgsaromo eburkao el nigab
qgue, objetivamente, ocultan a la mujer del esppdiolico y que contienen un valor

discriminatorio mas alla de su origen.
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V.EIl uso del velo islamico frente a la libertad negata del

resto del alumnado.

Como se ha mencionado en epigrafes anteriores,danles argumentos mas
importantes, si no el principal, en el que se suiate los fallos del TEDH en esta
cuestion es el efecto que el uso del velo islaraitdas aulas puede tener en relacién a
la libertad negativa del resto del alumnado. Encoetn, el Tribunal considera que la
restriccion al derecho de libertad religiosa persigomo finalidad la proteccion del
derecho de los demas alumnos.

En el casoSahin el TEDH entiende que la generalizacion del uso \agb
islamico en el ambito escolar puede suponer, epais como Turquia, una forma de
proselitismo que, a ojos del Tribunal, puede séficada como abusiva. Siguiendo los
argumentos de la Gran Sala, en un pais mayoritansanmusulman pero con una
tradicion constitucional laica la proliferacion @stos usos en un &mbito como el
académico es susceptible de suponer un riesgogbgeopio sistema secular y una
fuente de propaganda de ciertos movimientos fundtatigtas que en los ultimos afios
estan adquiriendo mayor protagonismo en la sociadad. Se trataria, en definitiva, de
una medida que cumpliria los requisitos del judioproporcionalidad por perseguir un
fin legitimo. Ademas, en base a esta exposiciomraegtal, entraria dentro de las
limitaciones que el propio art. 9 CEDH estableceetaicion al ejercicio del derecho de
libertad religiosa, esto es, que no suponga unénled derecho de los demas. En este
caso, el derecho lesionado seria la libertad negatiderecho a no verse sometidas a
presiones de las alumnas creyentes que opten guortar el velo.

En el caso de Francia, si bien es cierto que earrdatados ambientes y centros la
presencia de alumnado de religion musulmana llegaranayoritaria, por lo que el
derecho lesionado y la argumentacion seria idémtita turca, en general la libertad
negativa afectada difiere. En el caso francés Hartihd negativa que se pretende
proteger es la del alumnado en general, tanto mm@sulcomo no. La finalidad seria
evitar la presion que pueden percibir los menotesoavivir con la exhibicion de
pertenencia a determinadas religidiie&sta el TEDH actuando, en (ltima instancia,
como garante de laicitée.

Esta argumentacion del Tribunal ha encontrado siverontroversia entre la

doctrina. En el control de la lesividad el TEDH oo sefiala RUIZ RUIZ, «parece

2 RUIZ RUIZ, J., «La prohibicién...xgit. 132.
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renunciar a examinar si el uso del velo en laseslds..] produjo alguna lesion al
derecho de los demas estudiantes ya que se rengitameciacion de las autoridades
nacionales». El voto particular de la jueza Tulkerisica también el fallo del Tribunal
al considerar que se ha llevado a cabo una «ajdlicgoeventiva de la lesividad»
acreditando la existencia de un riesgo para ekctlerde los demas del uso del velo en
las clases, sin entrar a valorar caso por caso.pds&ion que también defendia el
Consejo de Estado francés en relacion a esta énesti

Sin embargo, la argumentacion del TEDH para ll@veabo el control preventivo
de lesividad se fundamenta en la indefensién quesiacaria para un alumno la
vulneracion de su libertad religiosa negativa parse del velo islamico en las aulas. La
accion de portar dliyab en el aula se lleva a cabo por un particular aémuirse en la
legislacion por lo que otro alumno que considere ge esta vulnerando un derecho
fundamental (su libertad negativa) no podria récaiframparo de el 6rgano nacional
correspondiente ni del TEDH por no tratarse de asw@on de los poderes publicos ni
del Estado la que vulnera su derecho. De ahi quarétter preventivo del control de
lesividad esté legitimado a ojos del TEDH paraasyiefectivamente, situaciones de
indefension en el resto del alumnado ante un gignastentacion religiosa que, tanto en
Turquia como en Francia, supone un acto de prigsedit abusivo que desborda el
amparo del art. 9 CEDH.
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VI. Problemética del velo islamico en las escuelas eh e

marco constitucional espaniol.

1. Los conflictos mas significativos suscitados y ehsuismo de sus soluciones.

La problematica del uso del velo islamico en lalkswespafnolas es de corto
recorrido. El proceso migratorio de entrada a maephis comenzé varias décadas
después del acaecido en otros paises europeoskranma o Reino Unido. De ahi que
los conflictos y, sobre todo, las soluciones jualas a estos sean escasos. No existe en
Espafia una norma legal que regule esta cuestidlo poie a dia de hoy es la reducida
jurisprudencia de los tribunales y los preceptagpuleelores de leyes mas generales
como la Ley Organica de Libertad Religiosa y la Grganica reguladora del Derecho
a la Educacion las que constituyen el marco noumadisi como la propia Constitucion.

La polémica del velo islamico en Espafia comenz@@®2 con el caso de la
alumna musulmana de trece afios Fatima El IdrisdVladrid. La nifia se negaba a
acudir a la escuela sin @éiyab. El centro concertado al que fue enviada rechazo
aceptarla por lo que se incorpord con posterioralad colegio publico.

Sin embargo, el caso que puso sobre la palestdezgimeno fue el de la alumna
de dieciséis afios Najwa Malha, del instituto publ@amilo José Cela en Pozuelo de
Alarcor™®. En 2010 el centré veté la entrada a clase déulare cuando comenzé a
acudir con ehiyab aduciendo que el reglamento interno del instifartwhibia entrar a
clase con la cabeza cubierta. El claustro de psodesinterpretd que no habia razones
para eximir en este caso a la alumna de esta peihilpues consideraba que el velo
islamico era similar a una gorra. Tras varios diaado excluida de clase, Najwa fue
trasladada a otro centro cercano que si permiteuerglamento acudir a las aulas con
la prenda.

El caso paso a los tribunales tras agotar la ut@rastrativa. Dos afios después de
estos hechos, en enero de 2012, se emite la sentriguzgado de primera instancia
de lo contencioso-administrativo: el juez dabaaleon al centro al considerar que no se
vulnerd la dignidad de la alumna ni se quebrantdesecho a la libertad religiosa por
tratarse de un reglamento que era «igual para $odas familia recurrié este fallo
alegando que el juez hace una interpretacion ardlee la libertad religiosa. Sin
embargo, la Seccion Décima de la Sala de lo Commsm@dministrativo del Tribunal

Superior de Justicia de Madrid en su Sentencia2029/ de 8 de febrero, decidio la

%0 http://ccaa.elpais.com/ccaa/2013/04/02/madrid/238889 921756.html, 29 de abril de 2016.
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inadmision del recurso de apelacion en base atuisti8l.1.a de la Ley de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa que establgue no se admitan estos recursos
en sentencias en las que la cuantia de la sanci@xaeda los 30.000 euros. Con esta
decision el TSIJM apoya la tesis de la Comunidadddrid y no entra a valorar el
fondo de la cuestion por lo que el fallo se lingsitan mero aspecto procesal.

La magistrada Francisca Maria Rosas Carrién enoitidvoto particular a la
sentencia en el que no comparte la decision mayiaritlel Tribunal. Considera que la
parte recurrente no esta pidiendo una cuantia etoady que tampoco puede
subsumirse el caso dentro de la jurisprudenciaTdeunal Supremo que aboga por
valorar econdmicamente las sanciones de suspepngidvacion de derechos, que es en
definitiva el argumento del TSIJM para inadmitireturso. La magistrada comparte la
opinion de la parte recurrente al decir que deue sg trata es de una expresion de la
libertad religiosa que no se puede valorar econdménte. Epetitumde la demanda
inicial era que se anulara la sancién de aperaditoi por parte de la Administracion
«por vulneracion del derecho a la libertad religigsalgo que a juicio de la magistrada
no entra dentro de los supuestos del art. 81.1la ldey de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa.

Otro de los casos mas importantes en relacion lalisémico en Espafia es la
decision del Ayuntamiento de Lleida de prohibiusb del velo integral en los espacios
municipales. En este caso no estaria incluiddighb ni estariamos en el ambito
educativo, sin embargo se trata de una de las pbecisiones judiciales que nos
permiten valorar la linea interpretativa seguidangastro pais y la casuistica que nos
podriamos encontrar en el futuro. El Tribunal Sopragesolvié el recurso de casacion,
interpuesto ante la sentencia del Tribunal Supedi®rJusticia de Cataluiia en su
Sentencia de 14 de febrero de 2013, anulando lalpec@n. Pese a que la recurrente
consideraba que la decision vulneraba varios deseftindamentales (libertad religiosa
e ideoldgica, derecho a la igualdad y derecho dicypeacion en los asuntos publicos)
el TS no entra a valorar esta circunstancia y séraeen afirmar la extralimitacion
competencial del Ayuntamiento. La ordenanza regukade los servicios y del uso de
los edificios y equipamientos municipales limitarohibe acceder o permanecer en los
espacios o locales destinados a este uso a lagsnpsergjue porten el velo integral.
Considera el Tribunal que limita el ejercicio dedrecho de libertad religiosa, en
consecuencia la Corporacion Local se esta extialimo en sus competencias pues es

necesaria una ley para regular la limitacion delemecho fundamental. Invoca el TS la
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jurisprudencia del TEDH y del TC para examinarrieguisitos que se han de cumplir a
la hora de limitar el ejercicio de un derecho fundatal, entre los que destaca la
necesidad de una ley en sentido estricto. AdenhdkS eechaza los argumentos de la
sentencia recurrida (favorable a la prohibicion) pansiderar que no se justifican los
requisitos del juicio de proporcionalidad necesgr@wa la limitacion de un derecho
fundamental.

Por tanto la sentencia se basa en el requisitoedalilad del principio de
proporcionalidad en la limitaciéon de derechos funeatales y en la extralimitacion
competencial de una administracion. Sin embargmzsslvarias conclusiones para
regular la cuestion en un futuro. Hace referencayn lado a la propuesta tkge
ferendadel Senado para prohibir su uso (en concretddeda) en espacios publicos,
que se tratara en un epigrafe posterior, y la reodacion de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa de 23 de jd@i@010 que recomienda a los
Gobiernos no prohibir el velo. Ademas, se destack sentencia el riesgo de que una
prohibicién en esta linea en Espafia pueda prodona#fecto contrario al fin perseguido
al negar la integracion en los espacios publicestas mujeres con el propoésito de

«protegerla».

2. Las limitaciones del marco juridico espafiol: el aitulo 16 CE y la Ley
Organica de Libertad Religiosa.

Como se ha dicho, no existe en Espafa ninguna tigarespecifica del uso del
velo isldmico en el ambito educativo ni en ningdiro espacio publico. Por tanto la
regulacion de referencia y a la que hay que amglia la Ley Organica de Libertad
Religiosa y a los preceptos constitucionales qatarr este fendbmeno, en concreto el
articulo 16. A su vez, debemos hacer al menos unena referencia a la Ley Organica
reguladora del Derecho a la Educacion, por sambitéd que abarcamos.

Como hemos visto en el epigrafe anterior la cdsaistn nuestro pais es
verdaderamente reducida por lo que no existe u#inda jurisprudencial sobre el
tema. Sin embargo si existe abundante jurisprudedhel Tribunal Constitucional en
relacion a las limitaciones de los derechos funddahes asi como en otros aspectos
como el referente al contenido del derecho a laaddan. Sin duda estas sentencias
aportan luz a esta parte de nuestro ordenamiensiittaional.

La Constitucién contiene varios preceptos que gtinadbles a esta cuestion como

se ha visto en el epigrafe dedicado a los bievedoyes implicados. Especificamente el
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articulo 14 reconoce el principio de igualdad dedepafioles sin que pueda prevalecer
ningun tipo de discriminacion. El articulo 16 esdeticado a la libertad ideolédgica y
religiosa. En su primer apartado garantiza el dergcestablece como anico limite el
respeto al orden publico protegido por la Ley. Veraqui como el legislador establece
un limite explicito al disfrute de un derecho fumdmtal. El articulo 3.1 de la LOLR
desarrolla mas este concepto al declarar quededidh religiosa tiene como Unico limite
«la proteccion del derecho de los demas al ejerdi@ sus libertades publicas y
derechos fundamentales, asi como la salvaguardia sleguridad, de la salud y de la
moralidad publica, elementos constitutivos del nrdéblico protegido por la Ley en el
ambito de una sociedad democratica». Como vemley laspecifica mas el concepto
juridico indeterminado. Ambos preceptos deben jpnétarse en el marco del art. 10 CE
que consagra el respeto a la dignidad humanailyraldesarrollo de la personalidad. A
su vez, debemos tener en cuenta el art. 16.3 Clegjablece el modelo de laicidad del
Estado espafiol. En este apartado, el constitugesgéa un modelo de laicidad positiva
al enunciar la separacion entre el Estado y lagesames religiosas pero garantizando
la cooperacion con estas. Como declara Pérez Alvaed sistema de laicidad positiva
comporta que las autoridades publicas deben adoptEs las medidas que sean
necesarias para garantizar que las mujeres musasnpauredan vestirlo en todos y cada
uno de los ambitos sobre los que se proyecta supéiblica interviniendo, incluso, con
medidas discriminatorias de signo positivo, en Bgsisupuestos que sea estrictamente
necesario para que puedan manifestar externangmtégimen de plena libertad, estas
seflas de identidad cultural, salvo que, excepaimerae, el uso de este tipo de
vestimentas deba ser limitado para la salvaguadarden publico constitucional».

Ademas, el uso del velo islamico en el ambito etlmase encuentra
condicionado por la normativa en materia de eddcackn Espafa, esta consiste
fundamentalmente en la Ley Organica reguladorddetcho a la Educacion y por las
caracteristicas propias del centro en cuestion.gstmnos referimos a la condicion del
centro como publico o como privado.

La doctrina del TC con respecto a la laicidad dah#8o ha sido plasmada en la
LODE para regular las actividades educativas desgatgas en los centros publicos. A
este respecto, la neutralidad ideoldgica debidaidenga presencia de simbolos
religiosas estaticos en estos espacios, como samuaifijos en las paredes de las aulas.
Sin embargo, y en consonancia con la interpretaciéh Tribunal Constitucional

Federal aleméan, Pérez Alvarez sostiene que elipiinde laicidad no obstaria a que las
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profesoras que asi lo decidieran portaran el velol&se siempre que no se sobrepasen
las limitaciones al ejercicio del derecho de lidnteligiosa que consistirian en dos: que
no repercuta negativamente sobre el libre desardalla personalidad de los alumnos;
y que no sean elementos desestabilizadores det prddico. Es este ultimo requisito
el que confrontaria con el uso de otro tipo deivesitas como dburkao elnigab que

a ojos de diversos autores si poseen un compodes#stabilizador del orden publico
por ser marcadamente discriminatorios contra leem@onsidera Pérez Alvarez que a
la misma conclusion se debe llegar en el casouweras donde solo estaria justificada
la prohibicion del velo en actividades deportiva® gpor su naturaleza sea imposible
practicarlas con esta vestimenta (ej. natacion).

En el caso de centros privados, deben respetaddoschos garantizados a
profesores, padres y alumnos en la CE y en las,|aye perjuicio de que puedan tener
un ideario propio. De nuevo, Pérez Alvarez considgre la existencia de un ideario
propio no puede ser una justificacion objetiva pan@edir el uso del velo a las
profesoras salvo en el caso de que el ideario sedfiestamente contrario al Islam. En
el caso de las alumnas asi lo ha establecido kaimclel TC al afirmar que «el ideario
del centro no es una causa objetiva y razonableaeg limite la libertad para formar la
propia conciencia y para manifestar las convicgote los alumnos». Solo en el caso
de la imposicién de un uniforme comun para todesalamnos podria estar justificada,
salvo que se pudiera combinar con este como easeldehiyahb.

Pese a ello, la ausencia de legislacion especyfigarisprudencia al respecto
remite al reglamento interno de cada centro lasitati Algo que sera fruto de futuras
controversias al ser un instrumento normativo déatar administrativo que no tiene
rango legal. Y en este punto emerge una figurdipaide gran interés: la objecion de
conciencia. Autores como Carballo Armas sostienenaxiste un derecho de objecion
de conciencia frente a una determinada prohibieidrios reglamentos de los centros
del uso delhiyah Como sefiala el TC en su STC 53/85 (FJ 14) «lacal) de
conciencia forma parte del contenido del derechddmental a la libertad ideoldgica y
religiosa» y, a este respecto, «puede ser ejexmoindependencia de que se haya
dictado o no tal regulacion». Para este autornhtdicion de su uso tampoco estaria
suficientemente justificada por ser contrario aleor publico.

Parece claro que, por ahora, sera labor de losidalbs determinar la posicion
del ordenamiento juridico con respecto a esta iGuepbr lo que las circunstancias de

cada caso seran determinantes en la decision.
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3. Propuestas ddege ferenda en Espaiia.

El debate sobre la elaboracion de una legislacépedfica para el uso del velo
islamico en los espacios publicos espafioles apamtemayor intensidad en varios
municipios catalanes. Como hemos analizado, el taynento de Lleida aprobd una
ordenanza municipal en esta linea que fue anuladalprribunal Supremo. Ademas,
municipios como El Vendrell, Tarragona o Barcel@@apropusieron aprobar sendas
ordenanzas en el mismo sentido que habrian temidoidma respuesta por parte del
Tribunal Supremo.

Sin embargo, la Unica propuesta de ambito estatalaf mocion del Senado en la
sesion del 23 de junio de 2010 en la que insteo@igbno a elaborar una ley que regule
la prohibicién del uso del velo integrddufkay nigab) en todos los espacios publicos,
incluidas las calles. Esta mocion, objeto de uensb debate, fue aprobada finalmente
por 131 votos frente a 129, con el apoyo del Pafidpular, CiU y Union del Pueblo
Navarro (UPN), y el rechazo del resto de grupodapwntarios. Pese a ello, el
legislador no ha elaborado ninguna ley al resppotolo que no existe, a dia de hoy,

una regulacion determinada como si la hay en piéses como Francia o Turquia.
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VIl. Reflexiones finales.

A lo largo del Trabajo se ha analizado la probléraatel uso del velo islamico
en el ambito educativo. Parece claro que se tmtand cuestion que esta generando
gran controversia en Europa y que obliga a realimaiconcienzudo examen de los
principios y valores que inspiran los ordenamientmstitucionales del Viejo
Continente. No se trata simplemente de valoraoetenido que tiene el derecho a la
libertad religiosa sino que entran en juego otnoscipios y derechos fundamentales
como el principio de igualdad y no discriminaciéhderecho a la educacion, el derecho
a la dignidad de la persona, el derecho de losepadreducar a sus hijas en unas
determinadas creencias. En los epigrafes antersweban expuesto las diferentes
soluciones tanto jurisprudenciales como doctrinatesl ambito europeo.

La doctrina del TEDH es clara. Se decanta el Tabyor una interpretacion
restrictiva del uso del velo islamico en el ambé&ducativo amparando, asi, las
legislaciones mas restrictivas de Europa en relacideste elemento como son la
francesa y la turca. Los argumentos del Tribungluestos en epigrafes especificos, no
han estado carentes de criticas por parte de muahtmses y magistradds al
considerar que se lleva a cabo una excesiva protede los sistemas seculares de
Francia y Turquia.

La problematica juridica se centra, a mi parecerdes principios. En primer
lugar el derecho a la libertad religiosa. El valdinico en sus distintas variantes es una
expresion de unas determinadas creencias religygsper lo tanto, entra dentro del
contenido del derecho fundamental. Emerge pues iskng de laicidad (o
confesionalidad) que cada Estado europeo defieredtaplezca en su Constitucion. En
el caso espafiol es patente, como asi lo estalalgCeristitucion espafiola, que se opta
un modelo de «laicidad positiva» que garantizaezecho a expresar las creencias
religiosas a traves de distintas manifestacionesamso la cooperacion entre el Estado
y las confesiones religiosas. Dichas manifestasiome son absolutas pues, como
cualquier derecho fundamental, estan limitadasepaontenido del resto de principios
y derechos fundamentales y, en este caso, pordehgyublico constitucional. Por lo
tanto, dentro de nuestro sistema constitucionakf@esion individual de una creencia
religiosa como es el velo islamico seria legitineanpre que no sobrepasara los limites

citados.

3L voto particular de la jueza Tuskens a la Sentesieid EDH sobre el cas®ahin
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Es entonces donde encontramos el segundo prird®pitvo de la problematica: el
velo isldmico como prenda discriminatoria contranlajer y atentatoria contra el orden
publico constitucional. En este punto, a mi pareesrnecesario distinguir entre los
distintos tipos de velo islamico. A modo de simpétion tomaremos tres: kiyah el
burkay el nigab El caso dehiyab es el que ha centrado la mayoria de los casos en
Europa por ser el mas extendido. Este pafiueloaadoedie la cabeza que cubre el pelo
de la mujer no puede considerarse como un presdardinatoriain re ipsay por tanto
prohibirla en el &mbito educativo en todo caso, @mpina parte de la doctrina y la
jueza Francois Tuskens. Si se llevara a cabo ef&gpretacion, se estaria ignorando y
de factodiscriminando a todas aquellas mujeres musulmguoaslibremente decidan
optar por llevarlo. El argumento de estar sumidasima sociedad patriarcal que las
condiciona no puede ser suficiente ya que, enalsd,adistintos aspectos y vestimentas
occidentales que cumplen el mismo rol deberiavedos en este ambito. Al ignorar
la propia voluntad de estas mujeres se estariaiajelo el efecto contrario al deseado,
esto es, una discriminacion mdultiple sobre un d¢blecque en muchas ocasiones se
encuentra marginado socialmente. Ademas, con lmtad de quererlas integrar en los
valores sociales que se propugnan desde los ordmmasoccidentales se estaria, por
el contrario, forzandolas en muchas ocasiones adabar su camino educativo por no
poder, 0 no querer, despojarse de esos planteamient

Los argumentos restrictivos a su uso encontrarifécil dicomodo en un sistema
constitucional como el espafiol pues no parecewmisnfes para justificar lo que, a la
postre, es una limitacion de la libertad ideoldgicaligiosa.

Por otra parte, vestimentas comobelrka y el nigab si contienen una carga
discriminatoria evidente al tratarse de prendasoguétan por completo la imagen de la
mujer. Es palmario que su objetivo, mas alla ddi¢cranes culturales mas o menos
asentadas (cuando no impuestas recientemente dooasce delburka), es negar un
espacio publico a la mujer a la que reducen alogsgaivado de la familia y el hogar.
El uso de estas prendas en el ambito educativ@ielspiaencontraria muchas reticencias
al chocar con el orden publico constitucional asna@ con los principios que esta
establece.

No es, en mi opinidn, urgente elaborar una legistaespecifica a este respecto
en Espafia. Asi como en otros paises si se trataaleuestion a la orden del dia que
genera gran debate y controversia, en Espafa rsiegs labor de los Tribunales,

cuando llegue el caso, establecer una jurisprudeacirespecto, en particular del
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Tribunal Constitucional, que aclare las posibledaguque pueda haber. En concreto, los
Tribunales deberian garantizar que, por ejemplejegticio de un derecho fundamental
no queda limitado por las disposiciones de una acin rango de ley como son los
reglamentos escolares. En este sentido, debentigaraque se respeta el ejercicio de
este derecho en los términos que hemos expuesavioamtente. Parece que las
propuestas diege ferendague ha habido en Espafa tienen mas que ver comrshis
populistas y equivocos que con necesidades reallesstciedad espafiola.

Los argumentos expuestos no son obice para quesiti@n personal en relacion
al hiyab sea una concreta. Puede considerarse que vienaadéradicion (que no
cultura) de sometimiento a la mujer, pero la sdincno viene desde medidas
legislativas restrictivas y punitivas. ElI Estaddeléa centrar sus esfuerzos en, sin
distinciones, transmitir unos valores igualitaripsdespojarse del patriarcado y el
machismo imperante a través de campafas y medidades de integracion en vez de

optar por un modelo que pueda conducir a la exaugia radicalizacion.
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