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DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL
Y PROHIBICION DEL VELO
ISLAMICO EN LOS ESPACIOS
PUBLICOS

Prof. Dr. Benito ALAEZ CORRAL
Universidad de Oviedo

1. Simbolos religiosos en los espacios pi-
blicos y democracia constitucional

La presencia de simbolos religiosos en los
espacios publicos, sea el transito por ellos de
mujeres ataviadas con un velo islaimico, sea la
colocacion por el Estado de crucifijos en
edificios o instalaciones de titularidad publi-
ca, plantea la necesidad de clarificar qué papel
juega el ejercicio de los derechos fundamen-
tales respecto de ellos y de la neutralidad
religiosa del Estado. La sicosis que el terro-
rismo islamista ha desatado en las sociedades
occidentales tras los atentados del 11S, 11M y
7], y en parte también -en el caso particular de
Espania- la reciente percepcidn social de cho-
que cultural entre la cultura islamica y la
cultura de raices judio-cristianas mayoritaria
como consecuencia del espectacular incre-
mento de la poblacién inmigrante durante la
primera década del siglo XXI, ha conducido al
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rechazo social y a los intentos de prohibicion
del uso de una pluralidad de prendas femeni-
nas que se presentan bajo el zopos genérico de
velo isldmico y que son consideradas por
muchas de sus portadoras un simbolo expresi-
vo de sus creencias religiosas.

La cuestion central a analizar aqui, sin
embargo, se referird solo al uso por los
particulares de simbolos religiosos en los
espacios publicos, lo que abarca tanto las vias
publicas como los edificios publicos u otros
espacios en los que se desarrollan actividades
encomendadas a las administraciones publi-
cas. Y, mas en concreto, circunscribiré el
analisis a la prohibicién del uso libre (no
coactivo) del velo islamico por mujeres, dado
que esta conducta puede ser expresion del
ejercicio de sus derechos fundamentales a la
libertad religiosa y/o a la propia imagen. En
este sentido, la prohibicion del uso coactivo
del velo islamico no resulta constitucional-
mente problematica, puesto que la ilicitud de
la coaccion, unida al mandato positivo de
proteccion de la libertad individual que pesa
sobre los poderes publicos ex art. 9.2 CE,
justifican plenamente las sanciones penales y
administrativas que se impongan a quienes
obliguen a una mujer (mayor o menor de edad)
a llevarlo. Y tampoco se pretende analizar el
uso de otras prendas que, sin connotaciones
religiosas, cubren el rostro de hombres y
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mujeres, pues la controversia iusfundamental
que pudieran plantear no esta marcada por el
contexto de multiculturalidad que rodea al
velo islamico.

En efecto, se trata de una cuestion muy
controvertida en Europa y en Espaia desde
que el espacio publico se ha convertido en
espacio de multiculturalidad, es decir, desde
que se hace preciso regular la coexistencia de
la cultura/religion mayoritaria del pais de
acogida con las culturas minoritarias de los
inmigrantes. Multiples casos conflictivos sal-
pican la actualidad desde los tltimos afos,
aunque en los dltimos tiempos, como conse-
cuencia de la crisis econdmica, estas cuestio-
nes hayan pasado a un segundo plano y la
atencion se centre en las cuestiones derivadas
de la pobreza y del impacto de la crisis
economica en la vida de los ciudadanos. De
las tres actitudes posibles del Estado constitu-
cional ante el fenébmeno multicultural que
plantea el uso de simbolos religiosos en los
espacios publicos: exigencia de adaptacion
reciproca de la sociedad de acogida y de las
minorias culturales (acomodacion) a las dife-
rencias culturales existentes entre ellas, exi-
gencia de asimilacion de la cultura mayorita-
ria por parte de las minorias culturales/reli-
giosas, o neutralizacion cultural del espacio
publico, ya adelanto que, en mi opinion, solo
la primera es congruente con el modelo de
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democracia constitucional recogido por la
CE de 1978. Y ello, porque el uso de
simbolos religiosos en los espacios publicos
no constituye unicamente un problema de
multiculturalismo, sino sobre todo de ejerci-
cio (multicultural o no) de los derechos funda-
mentales en funcion de cémo deban ser las
relaciones entre la Religion y el Estado, que es
el encargado de organizar la convivencia en
dicho espacio. La necesidad de respetar el
contenido constitucional de los derechos fun-
damentales, también en los ambitos en los que
estan involucradas las relaciones Religion-
Estado, es independiente de que sean espano-
les o extranjeros los portadores de aquella
pluralidad cultural o de que a través de los
mismos se forje una u otra cultura social, por
muy mayoritaria que ésta sea.

Mirando las resoluciones judiciales espa-
fiolas que ya se han ido dictando en relacion
con algunos de los casos conflictivos de la
prohibicion/presencia de simbolos religiosos
en los espacios publicos vemos que abarcan
cuestiones muy diversas, se centran en situa-
ciones contextuales muy concretas y los fallos
de las mismas tienen sentidos diversos y
contrapuestos. Asi, por ejemplo, la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 14
de febrero de 2013 anula, basicamente por
razones de incompetencia, la prohibicion
municipal del velo isldmico integral impuesta
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por el Ayuntamiento de Lleida respecto del
acceso y permanencia en instalaciones muni-
cipales o espacios de titularidad municipal.
Por otro lado, la peticidon de la asociacion
escuela laica de Valladolid de que se retiren
los crucifijos del colegio publico Macias
Picavea fue resuelta en segunda instancia por
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castillay Leon de 14 de diciembre de 2009 en
un sentido solo parcialmente positivo, pues
ordena la retirada dnicamente cuando los
padres invoquen la afectacion de su libertad
religiosa o la de sus hijos, pero no admite que
se tengan que retirar de oficio por la Adminis-
tracion. Volviendo al ambito de la indumenta-
ria personal de corte religioso, la Sentencia
del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
N°32de Madrid de 4 de febrero de 2012 aval6
la prohibicion impuesta por un colegio publi-
co a una alumna a la que se impedia portar un
velo islamico (no integral) durante las activi-
dades escolares. Por su parte, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 6
de noviembre de 2012 desestimo la peticion de
retirada del crucifijo del pleno municipal del
Ayuntamiento de Zaragoza. Por tltimo, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de no-
viembre de 2010 también desestim0, aunque
por razones meramente procesales, la peticion
de una abogada de origen marroqui a la que el
Magistrado Javier Gomez Bermudez habia
impedido permanecer en los estrados de la
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Audiencia Nacional portando un velo islami-
co no integral.

En el tratamiento de este problema por
parte de estas resoluciones judiciales mencio-
nadas, pero también de los medios de comu-
nicacion, se observan diversas pautas de razo-
namiento que consideramos inadecuadas al
marco constitucional de 1978. En primer
lugar, predomina un enfoque absolutista, de
derecho objetivo, en relacion con la cuestion
de si se deben permitir simbolos religiosos en
los espacios publicos, como el crucifijo en las
aulas o el velo isldmico. La cuestion se preten-
de resolver descontextualizadamente a partir
del tipo de relacién normativa que la Consti-
tucion habria establecido entre Religion y
Estado, es decir, a partir del tipo de neutrali-
dad religiosa del Estado impuesta constitucio-
nalmente. Paraddjicamente, ello conduce a
que se afirme mayoritariamente respecto de la
presencia del crucifijo que debe ser tolerado
porque somos un pais aconfesional (neutrali-
dad activa o positiva), mientras que respecto
de la presencia del velo islamico se pone el
acento, contrariamente, en que Espana es un
pais laico (neutralidad negativa) y por tanto no
se debe permitir. Este enfoque absolutista de
derecho objetivo tiende, en segundo lugar, a
confundir la distinta posicion en que se en-
cuentran los ciudadanos y los poderes publi-
cos respecto del ejercicio de los derechos

18



fundamentales: cuando el Estado (los colegios
publicos, incluidos los consejos escolares,
también son poderes ptiblicos) coloca crucifi-
jos o prohibe llevar velo islamico no esti
ejerciendo ningin derecho fundamental, pues
por regla general y conforme a la jurispruden-
cia constitucional no puede ejercer este tipo de
derechos fundamentales de libertad, mientras
que cuando los ciudadanos portan simbolos
religiosos, sea un crucifijo o un velo islamico,
si estan ejerciendo sus derechos fundamenta-
les, aunque éstos sean limitables. En tercer
lugar, como colofén de lo anterior, no se
entiende, o no se asume, que la esencia de la
democracia constitucional consiste en garan-
tizar los derechos de la minoria (la mas
pequena de las cuales es el individuo) frente a
las decisiones de la mayoria. Para que siempre
se imponga como ley suprema la voluntad de
la mayoria seria preciso desposeer a nuestro
sistema legal de una Constitucion como nor-
ma suprema, tal y como sucede por ejemplo en
el Reino Unido. Pero alli donde existe una
Constitucion que garantiza Derechos y Liber-
tades como garantias de las expectativas de
unos pocos, molestas para la mayoria, esto es,
como garantias contra-mayoritarias, la demo-
cracia no se identifica con el gobierno de la
mayoria sino con el gobierno de la mayoria
respetando los derechos de la minoria. De la
misma manera, en cuarto lugar, que tampoco
se entiende, como contrapartida a lo anterior,
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el necesario caracter politicamente abierto de
nuestra Constitucion democrética que, aun-
que garantiza derechos y espacios de libertad
para las minorias, no los predetermina com-
pletamente, sino que deja a las mayorias
parlamentarias o gubernativas amplios mar-
genes para la concrecion de sus politicas de
derechos fundamentales, precisamente por-
que ello es el necesario contrapeso mayorita-
rio con respecto a la protecciéon que a las
minorias otorga la garantia contra-mayorita-
ria de la Constitucién. Sin ese contrapeso
mayoritario habria que estar cambiando la
Constitucion permanentemente, cada vez que
cambiase la percepcion social de qué expecta-
tivas deben ser garantizadas, lo cual minaria
la estabilidad y funcién de la Constitucion.
Ello implica, en relacién con el principio de
neutralidad religiosa del Estado, un amplio
margen para el desarrollo de politicas mas o
menos laicistas, 0 mas o menos cooperativas
con las religiones, sin que ello esté predeter-
minado constitucionalmente. En quinto y ul-
timo lugar, hay que tener en cuenta que
nuestra Constitucion, por decision de quienes
la aprobaron, esta abierta al Derecho interna-
cional, especialmente en materia de derechos
humanos, y considera que la interpretacion
de los derechos fundamentales que se des-
prende de lo que diga el legislador o el juez
internacional es vinculante como criterio
interpretativo para Espaifia (art. 10.2 CE).

20



A partir de estas premisas abordaré la
cuestion de las prohibiciones del uso del velo
islamico en los espacios publicos por parte de
los ciudadanos, analizando, en primer térmi-
no el significado que asume el principio de
neutralidad religiosa en nuestro sistema cons-
titucional y su influencia sobre el uso de
simbolos religiosos por los particulares en el
espacio publico. En un segundo lugar proce-
deré a un seleccionado analisis del derecho
europeo comparado referido a las nuevas y
viejas prohibiciones de uso del velo islamico
en los espacios publicos, incluida la referen-
cia al marco convencional comin que repre-
senta el Convenio Europeo para la proteccion
de los Derechos Humanos (CEDH). Para asi,
finalmente, dedicar la dltima parte de este
analisis a determinar cudl es el marco dogma-
tico constitucional en Espana dentro del cual
se ha de encuadrar la limitacion de los dere-
chos fundamentales involucrados que conlle-
va toda prohibicion del velo islamico en los
espacios publicos.

2. Neutralidad religiosa del Estado y pro-
hibicién/tolerancia del uso ciudadano de
simbolos religiosos en los espacios publi-
cos

Para un anélisis ordenado del complejo de
problemas que plantea para la democracia
constitucional la prohibicion del uso del velo

21



islamico en los espacios publicos es preciso,
en primer término, abordar la cuestion de si
cabe entender que el velo islamico (integral o
no) es un simbolo religioso para, en segundo
lugar, analizar la incidencia sobre la prohibi-
cion o tolerancia del uso de dicho simbolo
religioso en el espacio publico del principio de
neutralidad religiosa del Estado.

a) ;Cardcter religioso del velo islamico?

Cuando se habla del velo islamico se desig-
na a una pluralidad de prendas cultural y
geograficamente diversas. Lo cierto es que
hay que distinguir dos grandes tipos de velo
islamico, que a su vez abarcan diversas pren-
das de caracteristicas diferentes. Asi, de un
lado estan los velos no integrales, cuya carac-
teristica principal es que, con diversas longi-
tudes corporales, dejan al descubierto el ros-
tro, como la shayla, el hiyab o el chador.
Frente a ellos estan, de otro lado, los velos
integrales, como el burka o el nigab, que,
ocultando el rostro por completo o dejando a
la vista unicamente la franja de los ojos
respectivamente, dificultan o hacen imposi-
ble la identificacion facial de la persona.
Todos ellos se asocian a mujeres del circulo
cultural y/o la religién islamica, pero es
precisamente esta la primera cuestion a
determinar, la de su religiosidad como simbo-
los.
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En principio pudiera parecer innecesario
definir lo que sea un simbolo religioso. Sin
embargo, la praxis actual pone de manifiesto
como muchas veces es preciso clarificar si un
determinado simbolo posee un carécter reli-
gi0s0 0 no, o incluso si se puede predicar de
él un caracter simbdlico respecto de una
determinada creencia o confesidn religiosa.
Ello es especialmente relevante en relacion
con el velo islamico integral (burka), pues se
sostiene desde multiples sectores sociales y
académicos que su uso no deriva de ninguin
mandato religioso previsto en el Cordn y que
se trata mas bien de una practica cultural
surgida en Afganistdn a principios del siglo
XX. Ademas, la determinacion de la religio-
sidad del simbolo tiene relacién con la distin-
cion entre la libertad ideologica y la libertad
religiosa, entendida esta tltima como libertad
de creencias (STC 141/2000, de 29 de mayo,
F. J. 4°.), y de la que son manifestaciones
aquellos simbolos.

En lo que respecta a los criterios para
valorar la religiosidad de un simbolo como el
velo islamico, se puedendistinguir fundamen-
talmente dos: uno de caréicter subjetivo y
otro(s) de caricter objetivo. El criterio subje-
tivo pone en manos del sujeto que ejerce la
libertad religiosa la determinacién de si el
acto o manifestacion posee caracter religioso
o no. Desde este punto de vista, la definicion
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del objeto del derecho fundamental deberia
corresponder siempre a la comprensién que
tenga el sujeto que lo ejerce, y el problema de
la inclusion o exclusion de unas u otras con-
ductas en la esfera vital garantizada por la
libertad religiosa quedaria reducido a un pro-
blema de limitacién o delimitacion de su
contenido. Sin embargo, detras de tales razo-
namientos se esconde una concepcion liberal
de los derechos, entendidos como dmbitos de
libertad pre-estatales definibles por el indivi-
duo, dificilmente compatible con la suprema-
cia normativa de la disposicién constitucional
que establece diferenciadamente cada derecho
fundamental, llegdndose, en tal caso, al extre-
mo de que toda conducta podria ser objeto
simultdneamente de cualquier derecho funda-
mental o que todos los derechos fundamenta-
les se reducirian a uno, la libertad de actua-
cién, lo que ademés de juridicamente
disfuncional no se corresponden con el estatus
constitucional de la libertad como valor supe-
rior de nuestro ordenamiento juridico y no
como un derecho fundamental.

Frente al criterio subjetivo, el objetivo
prescinde por completo de la significacion
subjetiva que pretenda atribuirle el individuo
a uno u otro comportamiento y define el
ambito de proteccion del derecho fundamental
a partir de la concreta concepcion objetiva de
la que hayan partido las disposiciones consti-
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tucionales que introducen en su articulado
conceptos como los de culto, religion, creen-
cia, ideologia, etc... Aplicado a los simbolos,
este criterio objetivo implicaria que sobre la
valoracion individual y subjetiva de su signi-
ficado deba prevalecer lacominmente acepta-
da, pues lo contrario supondria vaciar de
contenido el sentido de los simbolos, que
siempre es social (STC 34/2011, de 28 de
marzo, FJ 4°). En mi opinion, el riesgo que se
corre con una aplicacion aislada del criterio
objetivo es doble: por un lado, cabria que el
sentido objetivo que se de al objeto protegido
por los derechos fundamentales se apoye en
una precomprension sociolégica mayoritaria
de los conceptos mencionados que esté al
margen de su concreto contenido normativo-
constitucional, permitiendo a la mayoria
fagocitar los derechos de la minoria; y, por
otro lado, también cabria que el Estado, al
tener que realizar esa valoracion objetiva,
pierda el caracter neutral que debe mantener
en materia religiosa e ideoldgica (STC 46/
2001, de 15 de febrero, FJ 4°).

Por todo lo anterior, si la democracia
constitucional tiene como razon de ser garan-
tizar a través de los derechos fundamentales
las expectativas de la minoria contra las deci-
siones de la mayoria, la religiosidad del sim-
bolo hay que valorarla a partir de una mixtura
del criterio subjetivo y del objetivo, es decir,
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a partir de un criterio subjetivo cuya
razonabilidad es controlada objetivamente por
el Estado, porque lo relevante es lo que
presuma razonablemente la persona que utili-
za el simbolo, ni siquiera la organizacion o
grupo religioso al que cada individuo pueda
pertenecer. Asi, aunque ciertamente el signi-
ficado de un simbolo lo trasciende a €l y a sus
origenes, y puede verse enriquecido por el
transcurso del tiempo (STC 94/1985, de 29 de
Julio, FJ 7°), e incluso puede impregnarse de
la historia cultural y politica de la comunidad
a la que simboliza variando parcialmente su
significado original (STC 34/20011, de 28 de
marzo, FJ 4°), ello no implica necesariamente
que la valoracion subjetiva del simbolo pase a
estar subordinada a la valoracion objetiva del
mismo que realice el Estado, pues ello desvir-
tuaria el significado subjetivo que tienen los
derechos fundamentales como garantias de
expectativas de los ciudadanos. EI punto de
equilibrio se puede alcanzar, en mi opinion, si
al ciudadano se le exige (1) un nivel minimo
de coherencia moral e intelectual al afirmar la
religiosidad del simbolo y (2) la existencia
para €l de una seria y razonada vinculacion de
ese simbolo con las preguntas o cuestiones
ultimas acerca de la existencia humana, tal y
como ha explicitado recientemente la Corte
Suprema del Reino Unido en su Sentencia de
11 de diciembre de 2013, R (on the application
of Hodkin and another) v Registrar General of
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Births, Deaths and Marriages ({2013] UKSC
77).

Como consecuencia de lo anterior, entien-
do que, conforme a las garantias
iusfundamentales previstas en la CE de 1978,
el velo islamico, incluido el integral, ha de ser
tenido como un simbolo religioso en la medi-
da en que asi puede ser considerado razona-
blemente por algunos ciudadanos.

b) Neutralidad religiosa del Estado, velo
isldmico e injerencia en los derechos funda-
mentales de los ciudadanos

El principio de neutralidad del Estado en
materia religiosa, sea cual sea el término con
el que se designe ("neutralidad”, "laicidad",
"laicismo" o "aconfesionalidad"), y con inde-
pendencia de que haya sido expresamente
previsto como un principio o valor constitu-
cional, hace referencia al modo y manera en
que deben discurrir las relaciones entre el
poder publico y los particulares en el ambito
de la libertad religiosa, por lo que afecta de
manera directa al problema del uso de simbo-
los religiosos en los espacios publicos.

En primer término, la neutralidad del Esta-
do en materia religiosa se opone tanto a la
confesionalidad como a la hostilidad hacia el
fenomeno religioso. En este sentido, la neu-
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tralidad religiosa del Estado constituye la
manifestacion juridico-constitucional de la re-
lacion existente entre dos preceptos constitu-
cionales, habituales en las Constituciones de-
mocraticas: el que garantiza la libertad reli-
giosa ("clausula de libre ejercicio”) y el que
prohibe la confesionalidad del Estado ("clau-
sula de establecimiento").

Pero desde la perspectiva de la
cohonestacion entre la neutralidad y la cola-
boracién del Estado en el ejercicio de la
libertad religiosa por parte de los ciudadanos,
cabe, en segundo término, distinguir dos gran-
des modelos: la denominada "neutralidad es-
tricta", "distante" o "pasiva", y la denomina-
da "neutralidad abierta", "pluralista" o "acti-
va", pudiendo hablarse también de modelos
intermedios entre ambos. Unos y otros mode-
los de neutralidad aparecen reflejados, con
diversos grados de desarrollo, en la jurispru-
dencia constitucional norteamericana y euro-
pea a lo largo del siglo XX. La principal
diferencia existente entre ellos reside, en
sintesis, en la distinta actitud normativa (ne-
gativa o positiva) que debe adoptar el Estado
frente al fendmeno religioso con la finalidad
de preservar la separacion entre la Iglesiay el
Estado y, al mismo tiempo, garantizar la
libertad religiosa.
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En el modelo de neutralidad estricta o
pasiva, desde una perspectiva liberal estricta
de separacion entre el Estado y la sociedad,
éste debe mantenerse indiferente ante el feno-
meno religioso, por lo que predomina el
aspecto de separacién entre la Iglesia y el
Estado. Ello conduce no s6lo a que no se
confundan las funciones religiosas y las esta-
tales, sino también a una ausencia de un
mandato positivo de cooperacion del Estado
en el desarrollo de la libertad religiosa, cuyo
pluralismo queda en manos del libre juego de
las fuerzas sociales, y a que la intervencion
estatal tenga como unica finalidad eliminar los
actuales o potenciales conflictos derivados del
pluralismo neutralizando para ello, si es pre-
ciso, el espacio pablico. Por el contrario en el
modelo de neutralidad abierta o activa, desde
una perspectiva social y democratica, de par-
ticipacion de la sociedad en el Estado e inter-
vencion de éste en la configuracion de la
sociedad, el Estado debe adoptar una postura
de intervencién y cooperacion que garantice
no solo la separaciéon entre las funciones
estatales y las religiosas, sino también el
efectivo y plural ejercicio de la libertad reli-
giosa por los individuos y las comunidades.
Como consecuencia de ello, el espacio publi-
co se concibe como un ambito de expresion de
ese pluralismo y de los conflictos que de €l se
puedan derivar, que el Estado no debe elimi-
nar mediante la neutralizaciéon del espacio

29



sino unicamente controlar mediante la reci-
proca limitacién de los derechos fundamenta-
les involucrados. Una exigencia de coopera-
cion que, por otra parte, vendria exigida por
la dimension objetiva de todo derecho funda-
mental (también de la libertad religiosa), y
que obligaria a los poderes publicos a optimizar
las condiciones de ejercicio de la libertad
garantizada.

Lo cierto es que la transformacion del
Estado liberal en un Estado social y democra-
tico de derecho facilita que el Estado pase de
una actitud de total indiferentismo hacia el
fenémeno religioso a una cooperacion con los
individuos y las comunidades para facilitarles
el ejercicio pluralista de su libertad religiosa,
se produzca ésta en términos directos o indi-
rectos. Al indiferentismo y la radical separa-
cion entre el Estado y el fendmeno religioso
del modelo de "neutralidad estricta" presente
en buena parte de la jurisprudencia norteame-
ricana hasta principios de los afios ochenta, y
en la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés hasta los afos noventa, le viene si-
guiendo una comprension del principio de
neutralidad mas abierta que permite la coope-
racion del Estado con los individuos y las
comunidades para facilitarles el ejercicio de la
libertad religiosa, si bien de forma desigual en
cuanto a los instrumentos utilizables o en
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cuanto a los ambitos en los que ésta sea
posible.

Por lo que se refiere al ordenamiento espa-
fiol, los arts. 9.2, 16.3 y 27.3 y 9 CE han
optado por un modelo de neutralidad pluralista
o abierta, que permite al Estado un fomento
directo de las actividades de los particulares
dentro del respeto al pluralismo, a ciertas
exigencias del principio de igualdad y a la
separacion entre las funciones estatales y
religiosas (STC 24/1982, de 13 de mayo, F.J.
1°.). La Constitucion reconoce expresamente
que ninguna confesion tendra caracter oficial
(aconfesionalidad del Estado), con lo que se
garantiza la separacion entre las funciones
estatales y las religiosas, pero, al mismo
tiempo, garantiza la libertad religiosa de los
individuos y las comunidades no s6lo en su
vertiente negativa, como un derecho de reac-
cion frente a la injerencia estatal (STC 177/
1996, de 11 de noviembre, FJ 9°), sino
también en su vertiente positiva a partir de la
dimensién objetiva de los derechos fundamen-
tales, considerando el pluralismo religioso
como un valor objetivo que debe ser preserva-
do por el Estado, e imponiéndole, para ello,
especificos deberes de cooperacion en materia
religiosa (STC 24/1982 de 13 de mayo, FJ 4°).
Asi, al mandato genérico del art. 9.2 CE de
remover los obstdculos que -también en ma-
teria religiosa- impiden que la libertad y la
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igualdad de los individuos y los grupos sean
reales y efectivas, se anade la especifica
obligacion del art. 16.3 CE para que el Esta-
do, teniendo en cuenta las creencias mayori-
tarias de los espanoles, mantenga las corres-
pondientes relaciones de cooperacion con la
Iglesia Catdlica y las demas confesiones,
mandato del que son reflejo el art. 2 de la Ley
Organica 7/1980 de 5 de julio de libertad
religiosa, los Acuerdos con la Santa Sede de
1979 y las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/
1992, todas de 10 de noviembre, por las que
se regulan los acuerdos con las confesiones
evangélica, israelita e isldmica respectiva-
mente.

Para analizar si el mandato de neutralidad
religiosa del Estado permite, o incluso obliga,
al Estado a entrometerse en el ejercicio de la
libertad religiosa de los ciudadanos que por-
tan un simbolo religioso, como el velo islami-
co, en el espacio publico, es preciso tener en
cuenta que dicha neutralidad religiosa es con-
cebida en todas las democracias constitucio-
nales desde sus origenes como el reverso de la
libertad religiosa, es decir, que existe consti-
tucionalmente para garantizar la libertad reli-
giosa, siendo indiferente que la neutralidad
religiosa sea pasiva (laicidad francesa) o acti-
va/cooperativa (aconfesionalidad alemana,
italiana o espafiola). En otras palabras, que la
neutralidad religiosa no se garantiza constitu-
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cionalmente como un fin en si mismo, sino
como un instrumento de derecho objetivo al
servicio de la garantia del ejercicio del dere-
cho subjetivo a la libertad religiosa (positiva
y negativa), incluso cuando es una neutralidad
cooperativa. En este sentido, hay que tener en
cuenta que, mientras la dimision subjetiva de
la libertad religiosa genera, como su nombre
indica, derechos subjetivos, es decir, permi-
sos mandatos o prohibiciones que habilitan a
los ciudadanos a realizar ciertas conductas
(practicar su credo, formar libremente su
conciencia, manifestar piblicamente su reli-
gion, etc...), la dimensién objetiva de la
libertad religiosa, de la cual es una concrecion
en algunos ordenamientos la cooperacion es-
tatal en materia religiosa, no genera ningin
derecho subjetivo para los ciudadanos, sino
que Unicamente implica que el Estado, no
identificandose con ninguna confesion, ha de
potenciar el valor objetivo que la libertad
religiosa posee para la sociedad y por tanto
para el ordenamiento juridico. El punto de
equilibrio reside, pues, en cooperar mante-
niéndose neutral. Para valorar juridicamente
si este equilibrio se respeta podemos estable-
cer un primer marco aunando la exigencia de
no confusion de funciones estatales y funcio-
nes religiosas, que resulta del llamado "test
Lemon" (establecido por la Corte Suprema de
los EE.UU ya en el caso Lemon v Kurtzman,
403 U.S. 602, de1971), junto con la exigencia
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del Convenio Europeo de Derechos Humanos
de que las injerencias en la libertad religiosa
de los ciudadanos sean necesarias en una
sociedad democratica para la proteccion de
la seguridad publica, la proteccion del or-
den, de la salud o de la moral publicas, o la
proteccidn de los derechos o las libertades de
los demas.

Por lo que se refiere a la primera de estas
dos cuestiones, la confusion de funciones
estatales y religiosas, si se aplica a la prohibi-
cidn/tolerancia del velo islamico el esquema
argumental que, con variaciones, se deriva de
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol (TC), del Tribunal Europeo Derechos
Humanos (TEDH) y de la Corte Suprema de
los EE.UU., resulta lo siguiente: en primer
lugar, ni la tolerancia ni la prohibicion del
velo islamico en el espacio publico deben
perseguir una finalidad religiosa sino una
finalidad seglar. Este parece ser el caso en las
democracias occidentales, puesto que, de un
lado, el velo se tolera porque es una conducta
que prima facie encaja dentro del ambito de
proteccion de la libertad religiosa, no porque
el Estado pretenda cumplir con ninguna fina-
lidad asociada a la religion islamica, y es un
primer deber del Estado en una democracia
constitucional abstenerse de interferir en el
ejercicio de la libertad religiosa de los ciuda-
danos. Ademas, de otro lado, prohibirlo no
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tiene como finalidad dar preferencia a una
opcion religiosa (o no religiosa) sobre otra u
otras, sino proteger valores constitucionales
(seglares) como la seguridad publica, el orden
publico, el correcto funcionamiento de las
instituciones o los servicios publicos y la
dignidad de la mujer. En segundo lugar,
aunque persiga una finalidad seglar, la tole-
rancia o la prohibicién del velo islamico en los
espacios publicos no ha de conllevar ni la
promocion ni la inhibicién de la préctica de
ninguna religion. Este segundo requisito pue-
de ser més discutible, puesto que en el caso de
las prohibiciones, aunque en principio no
promueven ninguna practica religiosa (tam-
poco estan dirigidas a promover el ateismo),
si podria considerarse que inhiben una précti-
ca de la religion islamica, aunque ciertamente
es muy reducido el efecto desaliento que se les
puede atribuir a aquellas prohibiciones. En
tercer y ultimo lugar, ni la tolerancia ni la
prohibicion del velo islamico han de conllevar
una implicacion excesiva del Estado en la
materia religiosa, lo que no parece ser el caso,
habida cuenta de que ni en el caso de la
conducta del Estado abstencionista (toleran-
cia), ni en el de la intervencionista (prohibi-
ciones), la intromision tiene como efecto po-
tenciar o eliminar el elemento religioso isla-
mico del espacio piblico con caracter general,
sobre todo dado el caricter minoritario en
Europa (y en Espafia en particular) de la
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religion islamica con la que se asocia el velo
como simbolo.

Ahora bien, incluso aunque se acepte que la
neutralizacion religiosa del espacio publico
mediante las prohibiciones de uso ciudadano
del velo islamico no implica una confusion
entre las funciones estatales y las religiosas,
dichas prohibiciones podrian devenir incons-
titucionales y por tanto contravenir el princi-
pio constitucionalidad de neutralidad religio-
sa del Estado si las mismas conllevan una
injerencia estatal, un menoscabo injustifica-
do, en la libertad religiosa de las ciudadanas
portadoras del velo, cuestion que procede
analizar seguidamente de forma separada y
detallada.

3. Nuevasy viejas prohibiciones de uso del
velo islamico en los espacios puablicos dentro
de la Union Europea

Aunque la mayor parte de los Estados de la
Union Europea toleran el uso del velo islami-
co en multitud de espacios publicos, la cre-
ciente actitud prohibitiva de algunos Estados
miembros se puede reducir a dos modelos:
uno que, partiendo de prohibiciones sectoria-
les y especificas, avanza hacia prohibiciones
generales en el espacio publico del velo isla-
mico integral, como el burka o el nigab, sobre
la base de una neutralidad religiosa del Estado
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pasiva o distante. Es el caso de Bélgica o
Francia, aunque también ha habido diversas
propuestas politicas (parlamentarias o guber-
namentales) para introducir una prohibicion
general del velo islamico integral en Holan-
da, Noruega y Dinamarca que no han fructi-
ficado legislativamente. Y otro modelo que,
sobre la base de una neutralidad religiosa
cooperativa o activa, acepta inicamente pro-
hibiciones sectoriales y especificas tanto del
velo islamico integral como del no integral,
pero ve serias dificultades constitucionales
para admitir las prohibiciones generales. Es el
caso de Alemania, Italia o Espafia, como se
vera seguidamente. Antes de pasar al analisis
dogmatico-constitucional de las prohibicio-
nes del velo isldmico en nuestro pais, haga-
mos un breve resumen de cual es el marco
normativo supranacional y estatal de las
prohibiciones tanto en el nivel europeo
como en el de senalados Estados de la
Unién Europea, representativos de los dos
modelos mencionados.

a) La Union Europea y el Consejo de
Europa

A pesar de que en muchos paises de la
Union Europea existe un debate en torno a la
prohibicion del velo islamico, altamente
mediatizado por la polémica socio-politica
entre multiculturalismo y asimilacionismo de
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la poblacion inmigrante, lo cierto es que la
Uniéon Europea no ha tomado cartas en el
asunto, en buena medida por la ausencia de un
ambito competencial claro al respecto, mas
alla de que el Consejo de Ministros de Justicia
aprobara el 19 de noviembre de 2004 unos
"Principios basicos comunes para una politica
de integracion de los inmigrantes en la Unidn
Europea", softlaw juridicamente no vinculante.
Entre dichos principios estd considerar que la
integracion es un proceso bidireccional de
adaptacion reciproca por parte de todos los
inmigrantes y residentes de los Estados miem-
bros (principio 1), siempre bajo el respeto a
los principios y valores democraticos de la
Unién Europea (principio 2). Como contra-
punto hay que recordar que también se intentd
infructuosamente incluir en el Preambulo del
non-nato Tratado de Roma de 2004 por el que
se establecia una Constituciéon para Europa
una mencion a las raices cristianas de la Union
Europea, lo que abona la polémica antes
mencionada y distorsiona la respuesta juridi-
co-constitucional a esta manifestacion del ejer-
cicio multicultural de ciertos derechos funda-
mentales.

Respecto del estatuto juridico comunitario
europeo que pudiera tener el velo islamico,
sirve de poco el genérico reconocimiento en el
art. 10.1 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (CDFUE) o en el
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art. 9 CEDH de "la libertad para manifestar su
religioén o sus convicciones individual o colec-
tivamente, en piblico o en privado, a través
del culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos" (art. 10.1 CDFUE),
en la que podria quedar encuadrado su uso,
pues los mismos no dicen cuales puedan ser
los concretos limites que, introducidos por
ley, constituyan "medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad pu-
blica, la proteccion del orden, de la salud o de
la moral ptblicas, o la proteccion de los
derechos o las libertades de los demas" (art. 9
CEDH), ni si ello abarca una prohibicion de
aquél.

En el ambito europeo, aunque fuera de la
Union y sin eficacia juridica vinculante, hay
que mencionar la Recomendacion 1927 del
Consejo de Europa (Asamblea Parlamentaria)
de 23 de junio de 2010 sobre "Islam, islamis-
mo e islamofobia en Europa", que invita a los
47 Estados parte a no adoptar prohibiciones
generales del velo islamico o de otros atuendos
religiosos, puesto que las considera contrarias
a la libertad religiosa garantizada por el art. 9
CEDH cuando su uso es producto de la libre
decision de la mujer.

También dentro del ambito del Consejo de
Europa, pero ya con caracter juridicamente
vinculante para la interpretacion de los dere-

39



chos fundamentales (ex art. 10.2 CE y ex art.
53.2 CDFUE), es preciso tener en cuenta la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos relativa a la libertad religiosa
protegida por el art. 9 CEDH y al uso del velo
islamico. Aunque ain estd pendiente resolu-
cion por la Gran Saladel TEDH el caso S.A.S.
v France, relativo a la reciente prohibicion
francesa de uso del burka en espacios puibli-
cos, cabe mencionar entre las muchas senten-
cias del TEDH sobre el uso del velo islamico
la STEDH de 15 de febrero de 2001 (Caso
Dahlab v Switzerland), 1a STEDH de 29 de
junio de 2004 (Caso Leyla Sahin v Turkey) y
las SSTEDH de 4 de diciembre de 2008 (Caso
Kervanci v France y Caso Dogru v France),
todas ellas relativas a la prohibicion del uso
del velo islamico en el contexto escolar; la
Decision de la Comision Europea de Dere-
chos Humanos, de 27 de julio de 1978 (Caso
X v United Kingdom), relativa a la obligatorie-
dad del uso del casco y la implicita prohibi-
cion de uso del turbante Sikh por los motoci-
clistas; la Decision de la Comision Europea de
Derechos Humanos, de 3 de mayo de 1993
(Caso Karamandu v Turkey), o la STEDH de
11 de enero de 2005 (Caso Phull v France),
relativas respectivamente a la obligatoriedad
de identificarse con la cabeza descubierta para
obtener servicios administrativos como la
expedicion de un diploma universitario, y a la
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obligatoriedad de descubrir la cabeza en los
controles de seguridad aeroportuarios.

Sintéticamente se puede decir que esta
jurisprudencia del TEDH considera, en prin-
cipio, el uso del velo islamico en espacios
publicos como una conducta amparable por el
derecho a la libertad religiosa, siempre que
sea la "efectiva expresion" de las creencias
religiosas de la mujer que lo porta; pero
también considera que es susceptible de pro-
hibicion siempre que el Estado lo haga por ley
y demuestre que es una medida necesaria en
una sociedad democratica para la seguridad
publica, la proteccion del orden, de la salud o
de la moral publicas, o la proteccion de los
derechos o libertades de los demas, sin que al
hacerlo tenga un margen de apreciacion sobre
la legitimidad de las creencias religiosas o
su forma de manifestacion. La obligatorie-
dad de justificar explicitamente la necesi-
dad de prohibir el velo isldmico es impres-
cindible para la licitud de las injerencias en la
libertad de manifestacion de las creencias
religiosas desde el punto de vista del derecho
internacional de los derechos humanos, como
ha puesto de relieve el Comité de Derechos
Humanos de la ONU para el seguimiento del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su
Comunicacion CCPR/C/82/D/931/2000 (Caso
Raihon Hudoyberganova v Uzbekistan) de 18
de enero de 2005.
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Ahora bien, esta jurisprudencia del TEDH
tampoco resulta definitiva para valorar la
admisibilidad de cualesquiera prohibiciones
del velo islamico en el ordenamiento espafiol,
puesto que:

- Se refiere hasta el momento a prohibi-
ciones de velos no integrales, como el chador,
el hiyab, etc..., que dejan el rostro visible, no
al velo isldmico integral.

- Se refiere en todo caso de prohibicio-
nes parciales y circunscritas a contextos espe-
cificos, como el escolar, el de los controles de
identidad, la proteccion de la salud, etc..., no
de prohibiciones generales en todo espacio
puiblico, cuya necesidad en una sociedad de-
mocratica seria mas dificil de justificar e iria
contra la Recomendacion del propio Consejo
de Europa.

- Por ultimo, se refieren mayorita-
riamente a prohibiciones del uso del velo
islamico en contextos en los que las mujeres
que llevan el velo o el pafiuelo se encontraban
en una relacion de sujecion especial, bien por
desempefiar una funcion educativa, bien por
encontrarse en el centro escolar en una rela-
cién educativa.

b) Estados favorables a prohibiciones
generales del velo islamico
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En el ambito de la actitud normativa de
algunos Estados miembros de la Union Euro-
pea ante la prohibicion (general o parcial) del
velo islamico, se pueden inducir dos tenden-
cias una favorable y otra desfavorable a la
introduccion legal de una prohibicion general
del velo islamico.

En efecto, en algunos Estados europeos,
como Bélgica o Francia, se ha pasado de la
prohibicion particular del velo isldmico (inte-
gral 0 no) en ciertos espacios publicos a la
prohibicion general del velo islamico integral
en todos los espacios publicos. Y, aunque
también ha habido diversas propuestas politi-
cas (parlamentarias o gubernamentales) para
introducir una prohibicion general del velo
islamico integral en Holanda, Noruega y Di-
namarca, las mismas todavia no han fructifi-
cado legislativamente. Asi, en Holanda, des-
de 2006 existe una propuesta parlamentaria y
gubernamental para prohibir el uso del velo
islamico integral en los espacios publicos,
pero no ha habido el consenso y ni la decision
politica suficientes como para aprobarla y
ponerla en marcha. En Noruega, la Comision
de Justicia del Parlamento noruego rechazé en
mayo de 2010 la propuesta del partido del
progreso (liberal-conservador) de prohibir el
uso del velo integral islimico en los espacios
publicos. Y, por ultimo, en Dinamarca, el
Primer Ministro danés, M. Lars Loekke
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Rasmussen, declard el 19 de enero de 2010
que el burka y el nigab no tenian sitio en la
sociedad danesa por su forma de entender a la
mujer y a la humanidad, y que su Gobierno
estaba dispuesto a discutir dentro de los limi-
tes juridicos los medios para prohibir su uso
en los espacios publicos, pero hasta el mo-
mento no se ha aprobado ninguna disposicion
legislativa al respecto.

En otras palabras, solo en Bélgica y Fran-
cia, la prohibicion directa o indirecta del velo
islamico, circunscrita a ciertos espacios pu-
blicos en los que se desarrollan funciones
publicas o ciertas relaciones administrativas
de sujecion especial, se complementa ahora
con una prohibicion general del uso del velo
islamico integral en cualquier espacio publi-
co, incluidas las vias publicas, sin necesidad
de que el mismo esté sometido o afecto a un
poder publico especifico y mas intenso. Vea-
mos con un poco mas de detalle como
regulan Bélgica y Francia dicha prohibi-
cion general.

1. Bélgica

Aunque no hay estadisticas oficiales sobre
cuantas mujeres llevan velo integral en Bélgi-
ca, segun Human Rights Watch los expertos
estan de acuerdo en que se trata de un fenome-
no marginal entre los 400000 musulmanes que
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viven en ese pais (el 4% de la poblacién del
pais). A pesar de ello, después de que diversos
municipios belgas de la zona flamenca regula-
sen por Ordenanzas municipales desde 2004
la prohibicion de llevar burka por la calle y en
los edificios pablicos, con argumentos como
que el burka tiene efectos coercitivos y que no
puede tolerarse que las mujeres musulmanas
estén excluidas socialmente tras el burka e
imposibilitadas para comunicarse con su en-
torno, y después de que el Consejo de Estado
belga hubiese confirmado en su Sentencia de
17 de marzo de 2009 la legalidad del Regla-
mento de régimen interno de un centro escolar
publico por el que se prohibia a los alumnos
llevar dentro del mismo cualquier prenda que
cubriera la cabeza o que fuese signo ostensible
de pertenencia religiosa o politica, lo que
incluia el velo integral islamico, Bélgica se
encaminaba a ser el primer pais de la Union
Europea que aprobase una prohibicion de
caracter general del velo integral islamico en
los espacios puablicos. Asi, la Camara de
representantes del Parlamento belga aprobd el
29 de abril de 2010 un proyecto de Ley
prohibiendo presentarse en los espacios publi-
cos con el rostro total o fundamentalmente
cubierto, y por tanto prohibiendo el uso del
velo islamico integral. Sin embargo, la diso-
lucion de las Camaras en mayo de 2010 hizo
que el proyecto quedase pendiente de aproba-
cion por el Senado. Tras la celebracion de
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elecciones ambas camaras lo retomaron y lo
aprobaron con un texto casi idéntico el 1 de
junio de 2011, entrando en vigor el 13 de julio
con su publicacion en el boletin oficial belga,
casi un ano después de la aprobacion de la
equivalente Ley francesa.

Esta Ley belga (Loi visant a interdire le
port de tout vétement cachant totalement ou de
maniére principale le visage, Le Moniteur
Belge de 13-07-2011) prevé una modificacion
del Codigo Penal que introduce penas-multa
de 15 a 25 euros y/o prision de 1 a 7 dias, por
la comisiéon de una falta (art. 563 bis del
Codigo penal belga) consistente en "presen-
tarse en los espacios publicos con el rostro
total o parcialmente cubierto de forma que la
persona sea irreconocible". Ha desaparecido
del texto finalmente aprobado la definicion
legal exhaustiva de espacio publico que con-
tenia el proyecto caducado y que incluia "la
via publica, incluidos los arcenes y las aceras,
los pasadizos peatonales aéreos o subterra-
neos, los caminos y servidumbres de paso, los
parques, los jardines publicos, los campos de
deporte y los parques y areas de juego, los
locales de caracter cultural abiertos al publico
o los edificios cerrados afectos al uso del
publico o en los que puedan prestarse servi-
cios publicos". Aunque el proyecto de ley
contempla excepciones a esta prohibicion para
los casos concretos previstos por los regla-
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mentos laborales, las ordenanzas de policia o
en caso de manifestaciones festivas, lo cierto
es que se trata de la prohibicion general de uso
del velo integral islamico mas severa y coac-
tiva de las propuestas hasta el momento,
puesto que concibe su mero uso publico como
una infraccion penal y permite castigar a la
mujer que la comete incluso con una pena de
privacion de libertad. Ello no obstante el
Tribunal Constitucional belga ha confirmado
en su Decision 145/2012 de 6 de diciembre de
2012 la constitucionalidad de la Ley sobre la
base de un entendimiento del orden publico
inmaterial como la exigencia de reconoci-
miento reciproco para la convivencia en so-
ciedad, que también habia asumido el Consejo
Constitucional francés.

2. Francia

Ya desde 2004, con apoyo en un entendi-
miento de la neutralidad religiosa "pasiva” o
"distante” y siguiendo la doctrina del Consejo
de Estado francés (Sentencia de 27 de noviem-
bre de 1989, n° 346893), de subordinar la
compatibilidad de la presencia de simbolos
religiosos portados por los alumnos en los
centros escolares publicos, en base al princi-
pio de laicidad y al cumplimiento por aquellos
de sus obligaciones escolares, a que no cons-
tituyesen un acto de Presion, Provocacion,
Proselitismo o Propaganda, se habian aproba-
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do en Francia prohibiciones parciales del uso
del velo islamico en ciertos espacios publicos.
Tal es el caso de la que impone a los alumnos,
en aplicacion del principio constitucional de
laicidad (art. 1 CF), el art. 141-5-1del Codigo
de la Educacion (tras su modificacion por la
Ley 2004-228, de 15 de marzo) relativa al uso
dentro de las escuelas, colegios e institutos
publicos de simbolos o de prendas que expre-
sen ostensiblemente su pertenencia a una con-
fesion religiosa, entre los cuales se encuentra
el velo islamico segtin una Circular del Minis-
terio de Educacion de 18 de mayo de 2004. Y
también se habian deducido dichas prohibi-
ciones interpretativamente, con el placet del
Consejo de Estado francés, de la obligacion de
tener la cabeza/rostro descubierto para la
identificacion en un control de identidad (art.
78.1 Cddigo de Procedimiento Criminal) o
para la obtencion de diversos documentos
publicos de identidad como el DNI, el pasa-
porte y el carné de conducir (Sentencia de 27
de Julio de 2001, n? 216903, o Sentencia de
15 de diciembre de 2006, n° 289946), para el
acceso a consulados o a puntos de control de
los aeropuertos (Sentencia de 7 Diciembre de
2005, n° 264464), asi como para demostrar la
adaptacion cultural a los valores de la Repu-
blica francesa en el procedimiento de natura-
lizacion (Sentencia de 27 de junio de 2008, n®
286798). Unas y otras prohibiciones abarca-
ban ya, sin duda, al velo integral islamico.
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Sin embargo, no serd hasta el aio 2009
cuando se plantee la aprobacion de una legis-
lacion de caracter nacional que prohiba en
general el uso del velo integral islamico (o
cualquier otra prenda que oculte el rostro) en
los espacios publicos, que concluira con la
Ley de prohibicion de ocultacion del rostro en
espacios publicos, de 11 de octubre de 2010.
Ello, a pesar de que, segin un estudio citado
por la propia Asamblea Nacional francesa, el
fenomeno del uso del velo integral en Francia
era marginal -solo 1900 mujeres de un total de
entre 5-6 millones de musulmanes portaban el
velo integral-. Previamente a la tramitacion
de la ley, el Consejo de Estado francés emitio
el 25 de marzo de 2010 un Informe sobre la
posibilidad juridica de prohibir el velo inte-
gral en los espacios publicos que grosso modo
ponia en duda la constitucionalidad y
convencionalidad de una prohibicién general
de aquél, aunque admitia la posibilidad de
concretas y parciales prohibiciones en ciertos
espacios publicos.

En este orden de cosas, el Consejo de
Estado constata que en el sistema juridico
vigente en Francia ya existen diversas dispo-
siciones heterogéneas que tienen como resul-
tado prohibir el velo islamico integral —aun-
que sin mencionar esta palabra- para ciertas
personas y en determinadas circunstancias
por motivos de orden publico, y que prevén
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sanciones penales a los instigadores de dichas
practicas. Ademas, se cuestiona la viabilidad
juridica y practica de una prohibicién general
del burka en los espacios publicos, teniendo
en cuenta los derechos y libertades garantiza-
dos en la Constitucion francesa, el CEDH y el
derecho de la Union Europea. Considera que
no es posible prohibir de forma general el
burka con base en el principio de laicidad por
ser una vestimenta portadora de unos valores
incompatibles con la Reptblica, y entiende
que seria muy discutible juridicamente, tanto
desde un punto de vista constitucional como
desde el punto de vista de los tratados interna-
cionales sobre derechos humanos, prohibirlo
con base en la proteccion del orden publico.
En efecto, la nocién de orden piblico material
dominante hasta el momento en la jurispru-
dencia administrativa y constitucional france-
sa sOlo permitiria prohibiciones parciales re-
lacionadas con la concreta proteccidn en de-
terminados contextos de la seguridad, la tran-
quilidad y la salubridad puablicas, mientras
que la nocion de "orden publico inmaterial”
conocida hasta ahora estaria vinculada a la
moralidad puablica y a la proteccion de la
dignidad humana, y resultaria insuficiente
como fundamento juridico de una prohibicion
general. Solo acudiendo a un nuevo entendi-
miento discutible y no generalmente reconoci-
do en Francia del orden publico inmaterial,
que lo entienda como una base minima de
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exigencias reciprocas y de garantias esencia-
les de la vida en sociedad (previas al texto
constitucional e implicitas en el contrato so-
cial de forma permanente) que condiciona el
ejercicio de otras libertades y que permite
actuar contra los efectos de ciertos actos
voluntarios, se podria prohibir al individuo
que estd en un lugar pablico renunciar a su
pertenencia a la sociedad, o admitir que se
deniegue tal pertenencia, ocultando su cara a
los demas con el objetivo de impedir todo
reconocimiento. Pero éste era, para el Conse-
jo de Estado francés, un camino peligroso por
la incertidumbre juridica acerca de que tal
entendimiento del orden publico fuera a ser
aceptado por el Consejo constitucional. Por
ello, consideraba que en la situacion juridica
actual no cabia una prohibicion general del
velo islamico integral, pero si que, para la
proteccion del orden publico material tradi-
cional, se podian adoptar prohibiciones secto-
riales mas restrictivas, con base en que eran
necesarias al objeto de prevenir alteraciones
del orden publico altamente probables, es-
pecialmente en atencién a la seguridad de
bienes y de personas en ciertos espacios
publicos o abiertos al ptiblico, o bien con base
en que la lucha contra el fraude hace necesario
el reconocimiento de la persona en ciertos
lugares, lo que a su vez se vincula con las
necesidades de funcionamiento de ciertos ser-
vicios publicos o con la aplicacion de disposi-
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ciones que comportan restricciones o trata-
mientos diferenciados en funcion de la identi-
dad o la edad.

A pesar de este Dictamen del Consejo de
Estado, la Asamblea nacional y el Senado
aprobaron la Ley 2010-1192 de 11 de octubre
de 2010, que ademdas obtuvo, antes de su
formalizacion por el presidente de la Republi-
ca, el respaldo del Consejo Constitucional en
su parca y apodictica Decision 2010-613 de 7
de octubre de 2010, en la que se dan por
buenos como fundamentos de la prohibicion
tanto el orden publico material ("seguridad
publica") como el novedoso entendimiento
del orden publico inmaterial ("las exigencias
minimas de la vida en sociedad"). Con ese
doble fundamento, explicitado en su Exposi-
cion de motivos, la Ley prohibe el oculta-
miento del rostro en los espacios publicos,
con lo que, aunque su objeto sea méas amplio,
prohibe el uso del velo integral islamico en
espacios publicos. Concretamente, el art. 1 de
la citada Ley establece que "nadie puede en el
espacio publico llevar una prenda dirigida a
ocultar su rostro", entendiendo el art. 2.1 a
estos efectos por espacio publico "las vias
publicas asi como los lugares abiertos al
publico o afectos a un servicio publico". Y
sanciona, en el art. 3, el incumplimiento de
esta obligacion con multas administrativas de
hasta 150 euros y/o la asistencia obligatoria a
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clases de ciudadania (para las mujeres
inmigrantes). En el art. 2.2 de la Ley se
excepcionan expresamente de la aplicacion de
esta prohibiciéon los casos en los que "la
prenda venga prescrita o autorizada por dispo-
siciones legales o reglamentarias, esté justifi-
cada por razones de salud o por motivos
profesionales, o se enmarque en el ambito de
actividades deportivas, festividades o mani-
festaciones artisticas o tradicionales", enume-
racion que tiene caracter exhaustivo.

¢) Estados desfavorables a prohibiciones
generales pero favorables a prohibiciones
parciales

Muchos otros Estados europeos no han
adoptado prohibiciones expresas y generales
del velo islamico integral. Ademas, las prohi-
biciones del velo islamico no integral existen-
tes suelen ser mayoritariamente indirectas y
se derivan de obligaciones legales de identifi-
cacion para el caso de un contacto ocasional
con el poder piblico en espacios en los que las
relaciones de sujecién general permiten a los
cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado la
identificacion de las personas por razones de
seguridad publica, investigacion del delito,
etc..., o estdn vinculadas a prohibiciones
sectoriales de llevar simbolos o vestimentas
de caracter religioso, circunscribiéndose a
ciertos espacios publicos afectos o sometidos
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a una relacion de sujecion especial, como
centros escolares, edificios administrativos,
hospitales publicos, Salas de justicia, etc...,
en los que el interés o servicio publico justi-
fican esa restriccion de la libertad religiosa. A
este modelo regulatorio pertenecen, entre
otros, Alemania, Italia, el Reino Unido y
Espafia, aunque también existen prohibicio-
nes sectoriales del uso del burka y el nigab en
los centros escolares en Holanda.

1. Alemania

Desde una concepcion de la neutralidad
religiosa del Estado "activa" o "abierta",
totalmente distinta de la laicidad "pasiva"
francesa, se puede decir que las garantias
iusfundamentales inherentes al orden demo-
cratico liberal que establece la Grundgesetz
alemana harian inconstitucional una prohibi-
cion general del uso del velo islamico en los
espacios publicos, sea de &mbito nacional o en
cada Estado federado, valoracidon que corro-
bora el Servicio cientifico del Parlamento
alemdn respecto del velo integral en un Dicta-
men de mayo de 2010. En Alemania, el
espacio publico es concebido, en principio,
como un espacio en el que los ciudadanos
pueden ejercer sus derechos fundamentales,
incluida la manifestacion de su libertad reli-
giosa, y la neutralidad estatal a la hora de
regular el uso de dicho espacio, mas que
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requerir que de él se eliminen las manifesta-
ciones conflictivas de la religiosidad de los
ciudadanos, requiere que el mismo sea preci-
samente un foro publico de esa pluralidad
religiosa, cultural o politica, donde los con-
flictos se resuelvan tratando de maximizar el
disfrute de los derechos fundamentales y va-
lores constitucionales en conflicto conforme
al principio de concordancia practica.

De ahi que en ciertos espacios publicos o en
ciertas relaciones con el poder publico sea
posible limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales implicados en el uso del velo
islamico para, asi, proteger derechos funda-
mentales de terceras personas u otros bienes o
intereses de rango constitucional. En ese sen-
tido, desde 2003 han proliferado prohibicio-
nes parciales (indirectas) del uso del velo
islamico en el ambito educativo, que afectan
aocho (Baden-Wiirttenberg, Baviera, Hessen,
Baja Sajonia, Sarre, Bremen, Renania del
Norte-Westfalia y Berlin) de los dieciséis
Liinder, y que estan justificadas por la tutela
de los derechos de los demas (a la educacion,
alalibertad religiosa negativa, etc...) o por la
proteccion de bienes constitucionales (el man-
dato de satisfacer el derecho a la educacion
que pesa sobre los poderes publicos). Cinco
de esos ocho Estados federados, concreta-
mente Baden-Wiirttenberg, Sarre, Baviera,
Hessen y Renania del Norte-Westfalia, exclu-
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yen indirectamente el uso del velo islamico
por parte de las maestras en los colegios
publicos, en tanto en cuanto el mismo consti-
tuye una expresion de falta de neutralidad
religiosa y politica, pero no excluyen igual-
mente el uso de simbolos religioso-culturales
cristianos, como el habito de las monjas, un
diferente trato en beneficio de la mayoria
cultural cuya constitucionalidad ha sido
convalidada por la Sentencia del Tribunal
Supremo Administrativo Federal, de 24 de
Jjunio de 2004.

En efecto, aunque el Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman (Bundesverfassungsgericht)
en su decision de 24 de septiembre de 2003
(BVerfGE 108, 282) estim6 el amparo consti-
tucional solicitado por la joven profesora
musulmana Fehresta Ludin, expulsada de la
funcion publica docente por portar un velo
islamico no integral, admiti6 en dicha senten-
cia que las autoridades de los Léinder estable-
ciesen por Ley la prohibicion de que los
maestros de los colegios publicos lleven un
velo isldmico (concretamente un hiyab), con
el argumento de que puede conllevar una falta
de idoneidad constitucional para el ejercicio
de la funcion publica. En otras palabras,
afirmo que cabia la prohibicion del velo isla-
mico siempre que el legislador escolar de cada
Estado federado la hubiese previsto y la hu-
biese justificado razonablemente en la exis-
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tencia de un conflicto real (no meramente
potencial) con otros intereses de rango cons-
titucional, como el derecho a la educacion de
los alumnos, la libertad religiosa negativa de
éstos, el derecho a educar a los hijos de los
padres, o el mandato constitucional sobre los
poderes publicos de proveer una educacion
neutral, derechos e intereses que prevalece-
rian en dicha situacién concreta.

A tenor de esta jurisprudencia constitucio-
nal parece claro que el velo islamico integral,
con connotaciones religiosas, culturales y
politico-ideolégicas mucho mas fuertes y cla-
ras que las del hiyab, pero sobre todo con una
capacidad mucho mayor para convertirse en
un elemento distorsionador, cuando no en una
barrera, del proceso educativo, podria ser
prohibido en el ambito educativo tanto a los
docentes como a los discentes. Sin embargo,
para ello es necesario que asi se prevea por
Ley y que se fundamente adecuadamente por
el legislador en los mencionados términos.
Asi, respecto de la prohibicién de su uso por
parte de las profesoras servirian de fundamen-
to legal las obligaciones de neutralidad y de
idoneidad pedagogica establecidas por las
Leyes de educacion de los Estados federados,
aunque se requeriria que fuesen generales y no
discriminatorias en atenciéon a la concreta
religion de la que es expresion la vestimenta.
Y respecto de las alumnas, cabe decir que, la
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dimension objetiva de la libertad religiosa
exige del Estado una cierta busqueda de una
solucion razonable que concilie el ejercicio de
esta libertad por las alumnas que llevan velo
islamico y la satisfaccion de su derecho a la
educacion a través del cumplimiento de sus
obligaciones educativas. Ello ha llevado, por
ejemplo, a que se haya aceptado por el Tribu-
nal Supremo administrativo federal en Sen-
tencia de 11 de septiembre de 2013 (BVerwG
6 C 25.12) la participacion de alumnas musul-
manas en clases mixtas de natacién ataviadas
conun burkini en lugar de con el habitual traje
de bafo, pero al mismo tiempo que dos
alumnas fueran expulsadas de una escuela
publica de Bonn en 2006 por portar un burka
durante el desarrollo de las clases con apoyo
en los §§42 y 53 de la Ley de educacion de 30
de marzo de 2004 del Estado federado de
Renania del Norte-Westfalia, que establecen
la obligacion para el alumnado de seguir las
actividades educativas y facilitar la consecu-
cién de los objetivos del proceso educativo
establecidos en la Constitucion y la propia ley
educativa de cada Estado federado, dado
que el burka les impedia el normal desarro-
1lo de su propio proceso educativo y alteraba
el de los demés alumnos y, con ello, el orden
escolar.

Ademas de estas prohibiciones parciales en
el ambito educativo, se deducen implicita-
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mente otras prohibiciones sectoriales del velo
isldmico de otras disposiciones legales, como
el §17a.1 de la Ley sobre el derecho de
reunion y manifestacion de 15 de noviembre
de 1978, que prohibe participar en reuniones
en espacios abiertos al publico o en manifes-
taciones en forma tal que se impida la acredi-
tacion de la identidad o portando objetos que
impidan la acreditacion de la identidad (el
velo islamico integral lo es); las normas y
reglamentos sobre circulacion de vehiculos a
motor y seguridad vial que, por razones de
seguridad publica, impedirian conducir con
burka o nigab, puesto que éstos limitan la
capacidad de vision y de maniobra del vehicu-
lo. Por ultimo, el Bundesverfassungsgericht
en su Sentencia de 27 de junio de 2006 ha
estimado un recurso de amparo y ha conside-
rado contraria a la libertad religiosa de la
recurrente la aplicacion dada al §176 de Ley
organica del Poder Judicial por un juez de
menores que prohibié a una mujer del ptblico
portar un velo isldmico no integral en la Sala
y la expulsé, ante su negativa a quitarselo, por
alteracion del orden, si bien los mismos argu-
mentos dados en la sentencia por el Tribunal
Constitucional Federal aleman servirian de
base para justificar la prohibicién y la expul-
sion de la mujer que portase velo islamico
integral al no permanecer ésta identifica-
ble.
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2. lalia

Partiendo de una comprension igualmente
positiva o pluralista de la "laicidad" prescrita
por los arts. 7 y 8 de la Constitucion de 1947,
tampoco parece juridicamente posible en Ita-
lia una prohibicién general del velo islamico
en los espacios publicos. En este sentido, se
considera que el Estado debe actuar como
garante del pluralismo cultural y religioso, y
los espacios publicos deben ser un lugar para
el didlogo y la coexistencia pacifica de las
distintas tendencias religiosas y culturales
existentes en la sociedad, asi como del mante-
nimiento de las condiciones que hacen lo
anterior posible.

Con todo, el parrafo 26 de la Carta de
valores de la ciudadania y la integracion,
documento programitico juridicamente no
vinculante presentado por el Ministerio del
interior italiano el 23 de abril de 2007, dispo-
ne que "en Italia no se ponen restricciones al
vestuario de las personas, con tal de que se
elija libremente y no sea perjudicial para su
dignidad. No son aceptables formas de vestir-
se que tapen el rostro porque eso impide el
reconocimiento de la persona asi como entrar
en relacion con los demads" (la cursiva es
nuestra). En este mismo sentido, dos Circula-
res del Ministerio del Interior italiano, una de
14 de marzo de 1995 y otra de 24 de julio de
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2000, precisan en relacion con las fotografias
necesarias para documentos oficiales, como el
DNI o los permisos de residencia, que el
turbante, el chador y el velo portados por
motivos religiosos son parte integrante de las
vestimentas habituales y concurren en su con-
junto a identificar a quienes lo portan, siem-
pre que se mantenga el rostro descubierto.

Mis alla de lo anterior no existe en Italia
una prohibicidn general del uso del velo isla-
mico en los espacios publicos. Sin embargo,
tras diversas campaifias municipales en contra
del burka, algunos Ayuntamientos italianos
han intentado establecer prohibiciones gene-
rales del mismo en el ambito municipal to-
mando como base legal el art. 5 de la Ley 152/
1975, de 22 de mayo, de tutela del orden
publico, que prohibe "el uso, sin motivo
Jjustificado, de cascos protectores o de cual-
quier otra prenda que haga dificil la identifi-
cacion de la persona en un lugar publico o
abierto al publico" (la cursiva es nuestra), y
que convierte en absoluta esta prohibicidn en
el caso de "manifestaciones que se desarrollen
en lugar publico o abierto al publico, bajo
pena de prision de uno a dos afios y de multa
de 1000 a 2000 euros". Sin embargo, estas
prohibiciones municipales han sido declara-
das ilegales por diversas consideraciones le-
gales (formales y materiales) por la Sentencia
de 19 de junio de 2008 del Consejo de Estado
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italiano. Entre los argumentos de fondo esgri-
midos por el Consejo de Estado italiano apa-
rece la interpretacion del mencionado art. 5 de
la Ley de 1975 en el sentido de que el ejercicio
de la libertad religiosa por parte de las muje-
res portadoras del burka es un motivo justifi-
cado para cubrirse la cabeza y hacer dificil la
identificacién en los espacios publicos, salvo
en el caso de manifestaciones, en el que la
prohibicion para la tutela del orden piblico es
absoluta. El Consejo de Estado afiade que esta
interpretacion no excluye que en determi-
nados lugares publicos o en ciertos dmbitos
del ordenamiento juridico se puedan prever
-incluso en sede administrativa- prohibicio-
nes parciales del uso del velo integral islamico
basadas en exigencias de identificacion espe-
cificas y sectoriales.

A pesar de lo anterior, en contra de lo
establecido en la mencionada Sentencia del
Consejo de Estado, una Ordenanza municipal
del municipio piamontés de Varallo-Sesia,
aprobada por un alcalde la Liga Norte, ha
prohibido en 2009 el burkini (un traje de bafio
islamico para las mujeres que deja descubierto
solo el rostro) en los lugares publicos del
municipio, bajo sancién de incautacion del
traje de bano y de multa de 500 euros; y otra
Ordenanza municipal de 2009 del municipio
de Drezzo ha prohibido el uso del velo islami-
co integral en los lugares publicos o abiertos
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al publico. Por ultimo, el mismo grupo parla-
mentario de la Liga Norte ha depositado en el
la Cdmara de diputados italiana el 2 de octubre
de 2010 una proposicion de ley para modificar
la Ley de 1975, con el fin de prohibir el uso
del burka en espacios publicos sin excep-
ciones, es decir, sin la posibilidad de cu-
brirse la cabeza por motivos justificados, lo
que, como se ha visto, plantea problemas de
constitucionalidad en la medida en que la
justificacion consista en el ejercicio de un
derechos fundamental como la libertad reli-
giosa.

3. Reino Unido

A pesar de que en el Reino Unido, a
diferencia del resto de los Estados europeos
analizados hasta ahora, existe una religion
oficial del Estado, la anglicana, hay también
una larga tradicion de tolerancia hacia las
minorias culturales y religiosas, enraizada
tanto en documentos legales -desde la
Toleration Act de 1689- como en el common
law, y que se ha ido reforzando con el tiempo
amedida que se transitaba de la consideracion
de muchas libertades (incluida la religiosa)
como libertades negativas (que exigen la no
injerencia del Estado) hacia su concepcion
como derechos, cuyo valor objetivo hace
necesaria la intervencion del Estado en las
relaciones sociales para garantizar su adecua-
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da protecciéon. En consonancia con lo ante-
rior, se puede decir que no existe en el Reino
Unido normativa legal que prohiba con caréc-
ter general el uso de prendas religiosas, en
particular del velo islamico, y que las prohi-
biciones existentes son de caracter parcial y se
han ido estableciendo en ciertos contextos,
como el escolar, a partir de reglamentaciones
escolares o laborales que han sido cuestiona-
das ante los tribunales.

En ese sentido de tolerancia hacia los
grupos sociales y culturales minoritarios, cada
vez mas numerosos en un pais con innumera-
bles ex-colonias, la House of Lords ya habia
decidido en 1983, en el caso Mandla v Dowell
Lee ([1982] UKHL?7), que la prohibicion de
llevar un turbante Sikh establecida por un
Reglamento de un centro escolar constituia
una discriminacién racial, y no meramente
religiosa, conforme a la Race Relations Act de
1976, dado que los Sikhs eran, ademas de un
grupo religioso, un grupo étnico protegido
especialmente por dicha ley. Esta circunstan-
cia es considerada especialmente relevante y
vuelve a ser tenida en cuenta por la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia para Ingla-
terra y Gales de 29 de julio de 2008 (Queen’s
Bench Division) en el caso Watkins-Singh, R
(on the application of) v Aberdare Girls’ High
School & Anor, ({2008] EWHC 1865 (Admin)),
que declara ilegal la prohibicion de que una
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nifia Sikh porte en un colegio una Kara (bra-
zalete plano de acero de unos 50 cm de ancho,
que tiene un gran significado simbolico-reli-
gioso para los Sikhs). Ya en la primera de
estas dos dltimas sentencias se exponen, en
relacion con la existencia o inexistencia de
justificacion razonable para la prohibicion,
las lineas maestras de la actitud de los tribu-
nales britanicos en esta cuestion: la busqueda
de una solucién negociada y justificada que
tenga en cuenta todo lo posible tanto los
intereses de la mayoria como los de las mino-
rias culturales involucradas. La House of
Lords afirma en el caso Mandla que entiende
que "el director de la escuela tuviese grandes
dificultades para explicar a un alumno no
perteneciente al grupo Sikh por qué se le
aplicaban a €l las reglas relativas al uso de un
uniforme escolar correcto y se flexibilizaban
en favor del alumno Sikh", pero que, en su
opinién, ello no "aportaba una justificacion
suficiente para una condicion (la prohibicion)
que es prima facie discriminatoria conforme a
la Ley de 1976". El Tribunal hubiese estado
dispuesto a aceptar la prohibicion si se hubie-
se justificado en que se trataba de "una escuela
cristiana que aceptaba alumnos de todas las
religiones y razas y que la objecion al turbante
se apoyaba en que era una manifestacion
externa de una fe no cristiana, que en efecto se
opondria a la fe cristiana", pero no fue posible
porque, aunque conforme a la ley corresponde

65



al colegio "la carga de probar que el requisito
que trata de imponer esta justificado en todos
las circunstancias, con independencia del co-
lor, raza, nacionalidad u origen étnico o
nacional de la persona a la que se le aplica",
la principal justificacién dada en el caso por el
colegio fue que el turbante debia ser prohibido
"porque es la manifestacion del origen étnico
del recurrente”.

Por lo que se refiere ya en concreto al
estatus legal del velo islamico en las escuelas,
tras diversas resoluciones contradictorias de
instancias judiciales inferiores, la cuestion ha
sido finalmente decidida por el Comité Judi-
cial de la House of Lords en el caso R (Begum)
v Headteacher and Governors of Denbigh
High School ([2006] UKHL 15). En una deci-
sidén, en la que ya era aplicable la Ley de
Derechos Humanos de 1998 que transpone al
ordenamiento britanico la Convencion Euro-
pea de Derechos Humanos, y en la que no se
cuestionaba una prohibicion que afectaba a
una persona perteneciente a un grupo €tnico
como en los anteriores casos Mandla o Watkins-
Singh, el Tribunal decide confirmar la legali-
dad de las disposiciones reglamentarias sobre
uniformes del Instituto de Denbigh en Luton,
y la consiguiente prohibicidon de que la alumna
Shabina Begum pueda utilizar un hiyab para
asistir al mismo. En opinion del Juez Lord
Bingham of Cornhill, que expresa la opinién
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comun de la Sala, el colegio considera que "el
uniforme escolar desarrolla un papel integral
en la garantia de estandares elevados y de
calidad, en servir a las necesidades de una
comunidad plural, promoviendo un sentido
positivo de identidad comin y evitando la
manifestacion de diferencias econdmicas y de
moda". Para conciliar estos intereses contra-
puestos el Instituto ofrece tres tipos de unifor-
me que toman en consideracion aspectos cul-
turales y religiosos presentes en la comunidad
escolar, y asi, permite a las chicas llevar un
paifiuelo en la cabeza siempre que, entre otros
requisitos, deje descubierto el cuello de la
camisa y la corbata (distintivos del centro
escolar), a lo que se opone la forma de llevar
el hiyab. En la sentencia se es consciente de la
importancia fundamental de la libertad reli-
giosa del art. 9 CEDH para una sociedad
plural y multicultural, y, aunque surge una
discrepancia entre el ponente, que considera
que no se ve afecta dicha libertad, y los jueces
Lord Nicholls y Lady Hale of Richmond, que
consideran que si se ve afectada, la opinion
comin del Tribunal acepta que existe dicha
injerencia y analiza si la misma estd o no
justificada desde el punto de vista de la pro-
porcionalidad siguiendo el criterio del TEDH
fijado en el caso Sahin v Turkey. De él deduce
la House of Lords que el TEDH reconoce la
"necesidad en algunas ocasiones de restringir
la libertad de manifestar las creencias religio-

67



sas, el valor de la armonia religiosa y de la
tolerancia entre grupos contrapuestos y en-
frentados, el pluralismo y la apertura de
mente, la necesidad de alcanzar un compromi-
soy un equilibrio, el papel del Estado a la hora
de decidir lo que es necesario para proteger
los derechos y libertades de los demas, la
variedad de practicas y de tradiciones entre
los Estados miembros del Convenio, y la
admisibilidad en algunos contextos de restrin-
gir el uso de prendas religiosas". Y, en con-
sonancia con ello, no acepta las criticas de la
recurrente hacia el instituto por permitir otras
modalidades de velo islamico y prohibir el
hiyab, pues considera que los colegios pueden
tener en el espacio y en el tiempo "diversas
politicas sobre los uniformes, en atencion a la
composicion de su alumnado y a muchas otras
cuestiones”. Considera, por ello, que "cada
colegio debe decidir qué uniforme, si se impo-
ne alguno, sirve mejor a sus fines educati-
vos", teniendo en cuenta la opinién los intere-
ses de la comunidad educativa, afirmando que
en el caso "el Instituto no rechazo la solicitud
de la recurrente sin oirla, sino tras ello, y a la
vista de que su politica de uniformes se
adecuaba a la opinién mayoritaria de la comu-
nidad musulmana".

En esta misma linea, el Tribunal Superior
de Justicia para Inglaterra y Gales (Queen’s
Bench Division) confirmé en una Sentencia de
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13/15 de febrero de 2007, caso R (on the
application of X) v The Headteachers of Y
School and The Governors of Y School ([2007]
EWHC 298 Admin), la legalidad de la prohi-
bicion establecida por una escuela de que una
nifia de 12 anos musulmana no pudiese asistir
llevando el velo integral (nigab), sobre las
mismas bases relativas a la autonomia de los
centros para establecer reglas sobre unifor-
mes escolares y, ademads, con el argumento de
que el velo integral podria resultar un obsté-
culo para la integracion escolar de la nifa y
para el normal desarrollo de las clases. Tam-
bién en relacion con el velo islamico integral
en el ambito escolar, pero en este caso desde
la perspectiva laboral de una profesora, el
Tribunal de Apelacion de Trabajo ha sosteni-
do en una Sentencia de 30 de marzo de 2007,
caso Azmi v Kirklees Metropolitan Borough
Council ({2007] UKEAT 0009 07 3003.7),
que un colegio puede despedir a una profesora
que pretende usar un velo integral (nigab), en
su actividad docente. El Tribunal considera
justificada la exigencia de que durante la
imparticion de las clases el contacto gestual y
visual entre los alumnos y el profesorado
refuerce lacomprensiony el aprovechamiento
de la actividad educativa por parte de aqué-
llos, en la medida en que se persigue el
legitimo fin de hacer efectivo el derecho a la
educacion de los alumnos, y es una limitacion
proporcionada de la libertad religiosa de la
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profesora. Sin embargo, a pesar de que la
Sentencia del Tribunal Apelacion de Trabajo
para Inglaterra y Gales, de 12 de febrero de
2010, caso Eweida v British Airways Plc
(/2010] EWCA Civ 80) confirmd el despido de
una azafata de la compaiia aérea British
Airways que se negé a ocultar bajo las ropas
0 a quitarse un crucifijo, con el argumento de
que no su practica no era una practica consi-
derada como religiosamente obligatoria por la
mayoria de los miembros del grupo, sino que
era una practica individual, el TEDH en su
Sentencia Eweida and others v United Kingdom
de 15 de enero de 2013 amparo la libertad
religiosa de la Sra. Eweida para llevar un
crucifijo durante su trabajo como azafata,
dado que no se habia probado la interferencia
de esta conducta con las funciones a desempe-
far, mientras que rechazé idéntica pretension
de la Sra. Chaplin, enfermera de un hospital,
precisamente porque en el &mbito de la sani-
dad, la salud y la seguridad del paciente
pueden verse comprometidas por el uso del
crucifijo y aquellas tienen preferencia. En
unos términos similares, pero en el ambito
institucional de la colaboracion con el ejerci-
cio de la funcién jurisdiccional, un juez
inglés de inmigraciéon prohibié a una abo-
gada ataviada con niqab defender a su cliente
en su Sala, precisamente porque el velo impe-
diria al juez oirla adecuadamente y, por tanto,
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satisfacer el ejercicio del derecho de defensa
del cliente.

4. Espana

En Espana, ni la vigente LOLR, ni ninguna
otra disposicion legal, han previsto hasta el
momento explicitamente una prohibicion ge-
neral de llevar el velo islamico (integral o no)
en los espacios publicos. Para solucionar
muchos de los conflictos surgidos a raiz del
incremento de la poblacién inmigrante exis-
tente en nuestro pais y, consiguientemente, de
la pluralidad religiosa y cultural que genera la
inmigracion, se ha echado mano del acervo
legal existente, tratando de deducir
interpretativamente de los diversos textos le-
gales y reglamentarios sectoriales, sobre todo
en materia educativa, prohibiciones implici-
tas del uso del velo islamico (integral o no) en
ciertas relaciones sociales y en ciertos espa-
cios publicos. Asi, por ejemplo, en el &mbito
educativo, el Instituto publico de ensefanza
secundaria de Pozuelo de Alarcon, en aplica-
cion de del art. 32.4 c) de su Reglamento de
régimen interno, que dispone que "los alum-
nos deberan acudir a clase correctamente
vestidos, con objeto de evitar distracciones a
sus compafieros" y que "en el interior del
edificio no se permitira el uso de gorras ni de
ninguna otra prenda que cubra la cabeza",
prohibié a una nifia musulmana a asistir a
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clase con un Hiyab, prohibicion que ha sido
avalada en 2012 por Sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo n® 32 de Ma-
drid.

En el ambito judicial, el 23 de septiembre
de 2009 el juez Javier Gomez Bermidez
solicité que se ausentase de su Sala de la
Audiencia Nacional una testigo que se negd a
declarar sin el burka, con base en la imposi-
bilidad de valorar la veracidad de su testimo-
nio. Y el 29 de octubre de ese mismo afio, en
un asunto cuya decision contrasta con la
dictada por la Sentencia del Tribunal Consti-
tucional Federal alemdn de 27 de junio de
2006 en un supuesto similar, la abogada
Zoubida Barik Edidi, de origen marroqui y
nacionalidad espanola, estando en los estrados
de una Sala de vistas de la Audiencia Nacional
revestida con toga y con un hiyab, fue expul-
sada por el mismo juez, al negarse a quitarse
el velo islamico, con base en una discutible
interpretacion del art. 37.1 del Estatuto de la
Abogacia y del art. 33 del Reglamento de
Honores, Tratamiento y Protocolo en los
actos judiciales solemnes. La Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Supre-
mo desestim0 el recurso de la abogada sin
entrar en el fondo del asunto, al considerar
que el acto del juez Bermidez era un acto
jurisdiccional (del orden penal) y no un acto
administrativo, por lo que deberia haberse
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impugnado por los cauces previstos en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (STS (sala de lo
contencioso-administrativo) de 2 de noviem-
bre de 2010, FJ. 7°).

En el ambito administrativo, también se
deduce una prohibicion de uso del velo inte-
gral implicitamente de la obligacion impuesta
por el Real Decreto 896/2003, de 11 de julio,
por el que se regula la expedicion del pasapor-
te ordinario y se regulan sus caracteristicas, y
por el Real Decreto 196/1976, de 6 de febre-
ro, por el que se regula el Documento Nacio-
nal de Identidad, de que se utilicen fotografias
del "rostro del solicitante, tamafio carné, en
color y con fondo claro, liso y uniforme,
tomada de frente, y sin gafas de cristales
oscuros o cualquier otra prenda que impida la
identificacion de la persona”.

Pero quizas lo que haya suscitado mas
polémica en relacion con el uso del velo
islamico en el espacio publico haya sido la
aprobacion por parte de diversos Ayunta-
mientos catalanes (Lleida, Reus, Barcelona,
Tarragona) de Ordenanzas municipales que
introducen de forma expresa, bajo multa pe-
cuniaria, prohibiciones parciales del uso del
velo islamico integral en espacios de titulari-
dad municipal, con una finalidad preventiva
desde el punto de vista de la seguridad y de la
identificacion de los usuarios de los servicios
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municipales. Sin embargo, la prohibicion de
la Ordenanza municipal de Lleida ha sido
declarada ilegal por la STS (Sala de lo conten-
cioso-administrativo) de 14 de febrero de
2013.

A la luz de este panorama regulatorio del
uso del velo islimico en Espafa, procede
analizar seguidamente de forma somera cué-
les son, en mi opinidn, las condiciones cons-
titucionales para su prohibicion en los espa-
cios publicos.

4. Condiciones constitucionales en Espana
para la prohibicion del velo islamico en los
espacios publicos

a) Uso del velo islamico como expresion
de los derechos fundamentales a la libertad
religiosa y a la propia imagen

Los ciudadanos, incluso quienes se en-
cuentran en una relacion de sujecion especial
como titulares de un cargo o funcién publica
(jueces, abogados, maestros, alcaldes, etc...)
o como beneficiarios de un servicio publico
(alumnos, pacientes, etc...), disfrutan de sus
derechos fundamentales también bajo esa re-
lacion administrativa, aunque de forma menos
amplia, dado que los mismos son limitables
mas intensamente que cuando estan en sus
vidas privadas, en sus domicilios o en las vias
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publicas, es decir, en relaciones de sujecion
general.

Dicho esto, la primera pregunta que es
preciso responder, es la relativa a si el uso del
velo islamico es ejercicio de algin derecho
fundamental, pues solo si lo fuera podra
responderse después a la pregunta de bajo qué
condiciones es limitable. Da una respuesta
afirmativa la abundante jurisprudencia del
TEDH relativa a la libertad religiosa protegi-
da por el art. 9 CEDH y al uso del pafuelo o
velo islamico, y de diversos Tribunales cons-
titucionales y supremos europeos, como el
aleman (BVerfGE 108, 282, 299), el Comité
Judicial de la House of Lords Britanica (R
(Begum) v Headteacher and Governors of
Denbigh High School [2006] UKHL 15) o €l
Consejo de Estado Italiano (Sentencia del
Consejo de Estado de 19 de junio de 2008).
Entre las muchas sentencias del TEDH, cabe
mencionar la STEDH de 15 de febrero de
2001 (Caso Dahlab v Switzerland), 1a STEDH
de 29 de junio de 2004 (Caso Leyla Sahin v
Turkey) y las SSTEDH de 4 de diciembre de
2008 (Caso Kervanci v France y Caso Dogru
v France), todas ellas relativas a la prohibi-
cion del uso del velo islamico en el contexto
escolar; la Decisién de la Comision Europea
de Derechos Humanos, de 27 de julio de 1978
(Caso X v United Kingdom), relativa a la
obligatoriedad del uso del casco y la implicita
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prohibicion de uso del turbante Sikh por los
motociclistas; asi como la Decision de la
Comisioén Europea de Derechos Humanos, de
3 de mayo de 1993 (Caso Karamandu v
Turkey). Sintéticamente se puede decir que
esta jurisprudencia considera, en principio, el
uso del velo islamico en espacios publicos
como una conducta amparable por el derecho
a la libertad religiosa del CEDH, siempre que
sea la "efectiva expresion" de las creencias
religiosas de la mujer que lo porta; pero
también considera que es susceptible de pro-
hibicion siempre que el Estado lo haga por ley
y demuestre que es una medida necesaria en
una sociedad democratica para la seguridad
publica, la proteccion del orden, de la salud o
de la moral publicas, o la proteccién de los
derechos o libertades de los demas, sin que al
hacerlo tengan un margen de apreciacion so-
bre la legitimidad de las creencias religiosas o
de su forma de manifestacion.

Ademas, en la medida en que se trata de un
acto de configuracion de la apariencia exterior
de la persona, portar un velo islamico (o
simbolos de otras religiones, como una cruz
cristiana, un kippa judio, etc...) también pue-
de ser considerado ejercicio del derecho a la
propia imagen. En efecto, aunque la jurispru-
dencia constitucional apenas se haya ocupado
hasta el momento de esta faceta del objeto del
derecho a la propia imagen, y se haya centrado
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en la facultad de disponer sobre la representa-
cion gréafica de la figura humana mas que en la
configuracion exterior (visible) de dicha figu-
ra, si que cabe deducir de las pocas resolucio-
nes en las que el Tribunal Constitucional se ha
visto confrontado con el problema de la limi-
tacion de la apariencia exterior de la persona
que se trata de una conducta (limitable)
enmarcada en la proteccion del derecho a la
propia imagen (S7C 170/1987, de 30 de octu-
brey STC 84/2006, de 27 de marzo), lo cual
ha sido expresamente afirmado por la juris-
diccion ordinaria (STS (Sala 1%) de 17 de
septiembre de 2007, FJ. 1.3°). Ciertamente,
algunas formas de manifestacion publica de la
persona ataviada con velo islamico (el velo
integral) resultan mas aislantes y hacen mas
dificil (bajo ciertos patrones de la cultura
occidental) la comunicacién social, al faltar
interaccion visual, pero ello no necesariamen-
te ha de ser visto como una manifestacion de
la imagen de la persona que haya de quedar
fuera del objeto protegido por el derecho
fundamental del art. 18.1 CE, siempre y
cuando la misma sea resultado de su libre
eleccion, pues también a través de ella puede
realizar su dignidad personal, aunque sea
aislandose comunicativamente de una mayo-
ria social cuya cultura no se considera digni-
ficante para ella.
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Que el uso en publico del velo islamico
forme parte del objeto de uno u otro derecho
fundamental, o de ambos a un tiempo, depen-
dera, sobre todo, del significado que se le
atribuya como simbolo. En mi opinion, la
polémica acerca de si el velo islamico es un
simbolo religioso o un simbolo meramente
cultural se ha de resolver en principio a favor
de su caracter religioso, puesto que, mas alla
de la concepcidn -subjetiva u objetiva- que se
mantenga de simbolo religioso, lo cierto es
que tanto la mayoria de las mujeres que lo
portan, como la propia sociedad occidental
que se ve confrontada con €l, lo asocian como
practica con la confesion religiosa islamica,
algunas de cuyas corrientes deducen su uso de
los versiculos 24:31 y 33:59 del Coran. Pero,
tanto si se le atribuye un significado religioso
y es manifestacion de las convicciones religio-
sas de la mujer que lo porta, como si se le
atribuye un significado meramente identitario-
cultural y no es mas que expresion de la
configuracion que la mujer quiere dar a su
apariencia exterior, la conducta consistente
en llevar velo islamico estaria también
abstractamente protegida por el derecho fun-
damental a la propia imagen.

Se podra decir, ciertamente, que la mujer
musulmana que porta el velo integral esta
privada de auténtica autonomia de voluntad
para decidir libremente debido a sus

78



condicionantes religioso-culturales y familia-
res. Pero, aun aceptando que esto pudiera ser
asi en una mayoria de los casos, se estaria ante
otro problema distinto, el de la violencia o
desigualdad de género en la familia y/o en la
sociedad, que no solo afecta a las mujeres
musulmanas sino también -aunque en menor
medida- a otras mujeres de grupos culturales
y religiosos diferentes, asi como a los meno-
res de edad en general, muchos de cuyos
padres o tutores se resisten a ejercer sus
funciones/derechos educativos previstos por
los arts. 39 CE, 27.3 CE y 154 CC en
beneficio de la personalidad de sus hijos, es
decir, orientandolos a la libre formacion de
las conciencias de las personas que se encuen-
tran bajo su influencia o cuidado, e ignoran en
muchos casos la progresiva capacidad consti-
tucional de los menores para ejercer sus dere-
chos fundamentales por si mismos a medida
que aumenta su grado de madurez (art. 162.1
CC). Es mas, en la cultura social dominante
también existen multitud de pautas de conduc-
ta machista, asumidas voluntariamente por las
mujeres occidentales, fruto de una cultura
tradicional machista trasmitida de padres/
madres a hijos/hijas e imbricadas en la socie-
dad, que van desde la representacion visual
del cuerpo femenino predominantemente como
un objeto sexual, hasta el rol de la maternidad
en la realizacion personal de la mujer, cuya
libre asuncién por la mujer no es cuestionada.
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Para evitar cualquiera de estas desigualdades
de género, contrarias a la dignidad de la
mujer, el Estado dispone de otros instrumen-
tos mas eficaces que la limitacion arbitraria e
ilegitima de los derechos fundamentales de
aquella, como, por ejemplo, la més eficaz
supervision y garantia de que padres o esposos
respetan en el interior de las relaciones fami-
liares la libertad de conciencia de sus hijas o
esposas y no las adoctrinan, o la mas intensa
y generalizada educacion en valores civicos
(incluido el de la igualdad entre hombres y
mujeres) en todos los centros escolares y para
todos los alumnos con independencia de la
formacion religiosa y moral que quieren esco-
ger sus padres, aunque €stos sean instrumen-
tos mas impopulares que las prohibiciones del
velo islamico, dado que afectan a casi todos
los grupos sociales y reflejan las deficiencias
ético-democraticas que casi todos ain padece-
mos en nuestra vida cotidiana.

b) Limites constitucionales formales a la
prohibicion del velo islamico en los espacios
publicos

Aunque se afirme la abstracta proteccion
del uso del velo isldmico por los derechos a la
libertad religiosa o a la propia imagen, el
ejercicio de esos derechos no es ilimitado,
sino que el mismo estd sometido a limites.
Ahora bien, ello no permite a la mayoria
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social decidir libremente cudndo, por qué
cauce normativo y con qué finalidad impone
limites a aquellos derechos, con tal de que
sean generales y aplicables a todo el mundo
sin distincién y persigan una inconcreta paz
social, sino que, por imperativo constitucio-
nal, los mismos, ademas de respetar el conte-
nido esencial de los derechos fundamentales
afectados (art. 53.1 CE), tienen que estar
previstos en una norma con rango de Ley y
perseguir una finalidad constitucionalmente
legitima, es decir, ademas de haber sido
establecidos por Ley, los fines a perseguir con
el establecimiento del limite deben estar pre-
vistos expresamente en una norma constitu-
cional o derivarse implicitamente de la garan-
tia de otros derechos o bienes constitucionales
(8TC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11°,
o STC 14/2003, de 30 de enero, FJ 9°). En
otras palabras, cuando se trata de la limitacion
de los derechos fundamentales, las Constitu-
ciones democraticas, en particular la espafio-
la, no son equidistantes respecto del conflicto
entre mayoria y minoria, sino que se interpo-
nen directamente en favor de la minoria que
ejerce sus derechos en el espacio publico,
subordinando la capacidad del poder publico
para limitar/delimitar esos derechos a estric-
tas exigencias formales -los limites deben
establecerse por norma con rango de Ley de
forma cierta y clara- y materiales -los limites
deben respetar el contenido esencial de los
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derechos fundamentales limitados, estable-
cerse sO6lo cuando sea necesario en una
sociedad democratica para proteger ciertos
bienes o derechos de rango constitucional, y
aplicarse proporcionadamente-.

Por lo que refiere a las garantias de caracter
formal, la principal se refiere a la exigencia de
que la regulacién material que limite o regule
el ejercicio de un derecho fundamental de los
regulados en el Capitulo 2° del Titulo I de la
CE, como la libertad religiosa o el derecho a
la propia imagen, posea rango legal (STC 49/
1999, de 5 de abril, FJ 4°). Podria pensarse
que, en la medida que limitar es afectar a un
elemento esencial del derecho fundamental se
requeriria que fuera una Ley organica la que
estableciese los supuestos en los que el uso del
velo islamico (integral o no) puede ser prohi-
bido. En este sentido el art. 3.1 de la Ley
Organica de libertad religiosa establece
abstractamente que el ejercicio de esta liber-
tad podra limitarse para proteger el derecho
de los demas al ejercicio de sus libertades
publicas y derechos fundamentales, y para
salvaguardar la seguridad, la salud y la mora-
lidad publica, elementos constitutivos del or-
den publico protegido por la Ley en el &mbito
de una sociedad democratica, lo que grosso
modo coincide con lo dispuesto también en el
art. 16.1 CE y en ¢l art. 9.2 CEDH. Pero,
incluso aunque se aceptase que la prohibicion
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del uso del velo islamico en ciertos espacios
publicos no conlleva en si misma una limita-
cion de los derechos afectados, en el sentido
de una reducciéon del haz de facultades
iusfundamentales protegidas por la libertad
religiosa/la propia imagen, sino Unicamente
una mera regulacion de su ejercicio, es decir,
la determinacion del tiempo, espacio y modo
en que se pueden realizar la conducta
iusfundamental consistente en llevar el velo
islamico, que quedaria excluido solo en aque-
llos espacios y momentos en los que la co-
municacion requiere un contacto gestual y
visual o la adecuada identificacion de la
persona para el acceso a un servicio o un
edificio publico, dicha regulacién tendria
que hacerse por Ley (art. 53.1 CE) del Estado
o de las Comunidades Auténomas (S7C 292/
2000, de 30 de noviembre, FJ 11°, STC 53/
2002, de 27 de febrero, FJ 12°y STC 133/
2006, de 27 de abril, FFJJ 4°-5°). De ahi que
la flexible interpretacion del TEDH respecto
al concepto de "Ley" limitativa de la libre
manifestacion de las creencias, que incluye
tanto las normas aprobadas por el Parlamento
como las disposiciones reglamentarias de los
Gobiernos de los Estados, sea un estandar
comin convencional superado por el minimo
de garantia formal previsto en la Constitucion
espanola, y deba aplicarse esta tiltima garantia
formal mas elevada.
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Una posible forma de valorar si la restric-
cion que conlleva la prohibicion sectorial o
general del velo isldmico implica la imposi-
cién de un limite, y por tanto la concrecion
de un elemento esencial de un derecho de la
Sec. 12 del Cap. 2° del Tit. I CE que debe
realizarse por Ley organica, o por el contrario
una mera regulacion del ejercicio de los dere-
chos afectados que puede hacerse por Ley
ordinaria, podria ser tener en cuenta la exten-
sion espacial, temporal y modal de la restric-
cion impuesta, de manera que cuando ésta sea
generalizada y amplia en alguno de estos tres
ambitos se estaria ante un limite, y cuando no
lo fuera y fuese puntual se estaria ante una
regulacion del ejercicio. Con base en lo ante-
rior, hay que preguntarse por la conformidad
con estas garantias constitucionales formales
de las disposiciones reglamentarias municipa-
les que prohiben el acceso a edificios o insta-
laciones municipales portando un velo inte-
gral, o de los Reglamentos de Régimen Inter-
no de Centros escolares publicos que prohiben
cualquier tipo de velo o prenda que cubra la
cabeza, pues los mismos podrian carecer del
adecuado rango legal para limitar/regular el
ejercicio de la libertad religiosa y/o la propia
imagen.

Por lo que respecta a la cobertura legal de
las ordenanzas municipales espafiolas prohi-
bitivas del velo islamico integral, €ésta se
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podria ver, con caracter general, en los art.
4.1y84.1.a)delaLey 7/1985, de 2 de abril
reguladora de las bases de régimen local
(LRBRL), que permiten al Municipio interve-
nir la actividad de los ciudadanos en el ambito
de sus competencias, algunas de las cuales
son, conforme al art. 25.2.a) y ¢) LRBRL, la
seguridad en lugares publicos y la proteccion
civil; y, por lo que respecta a la tipificacion de
las infracciones y sanciones en caso de contra-
vencion de las prohibiciones contenidas en las
Ordenanzas, en los arts. 139 a 141 LRBRL,
conforme a los cuales, "para la adecuada
ordenacion de las relaciones de convivencia
de interés local y del uso de sus servicios,
equipamientos, infraestructuras, instalacio-
nes y espacios publicos, los entes locales
podran, en defecto de normativa sectorial
especifica, establecer los tipos de las infrac-
ciones e imponer sanciones por el incumpli-
miento de deberes, prohibiciones o limitacio-
nes contenidos en las correspondientes orde-
nanzas, de acuerdo con los criterios estableci-
dos en los articulos siguientes". La abstrac-
cion de la legislacion citada a la hora de
definir los limites de las manifestaciones de
las convicciones religiosas o el derecho a la
configuracion exterior de la imagen se preten-
de salvar con la flexible interpretacion que ha
realizado la jurisprudencia constitucional del
cumplimiento de la reserva de Ley en el caso
del desarrollo de las materias reservadas por
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parte de las ordenanzas municipales (S7TC
233/1999, de 16 de diciembre, FFJJ 10°y
18°, STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 6°). Sin
embargo, la reciente STS (sala de lo conten-
cioso-administrativo) de 14 de febrero de
2013 ha negado dicha cobertura legal a la
Ordenanza municipal de Lleida en lo que se
refiere a la prohibicion de acceder y permane-
cer en edificios e instalaciones municipales
con velo isldmico integral, argumentando que
la cobertura de la LBRL no es suficiente y se
refiere a la facultad de las autoridades locales
para decidir sobre sus servicios, la conviven-
cia en el municipio o las malas conductas y las
multas correspondientes que pueden ser im-
puestas, pero no para establecer prohibiciones
que limiten el ejercicio de un derecho funda-
mental que es una regulacion diferente. No
obstante el Tribunal Supremo si que ha admi-
tido la cobertura legal en lo que se refiere a la
prohibicién indirecta que se deriva de la
obligacion de quitarse el velo islamico inte-
gral para acceder a los servicios de transporte
municipal a fin de comprobar la identidad de
los beneficiarios de tarifas reducidas.

Enmi opinién y en parcial discrepancia con
la solucién a la que ha llegado el Tribunal
Supremo, las prohibiciones previstas en estas
Ordenanzas municipales si tendrian suficiente
cobertura legal en la LRBRL siempre que se
interpreten (restrictivamente) de forma cons-
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titucionalmente adecuada. Dado que su fun-
cion solo puede ser concretar las condiciones
legalmente establecidas para el ejercicio de
los derechos fundamentales por los habitantes
del municipio que porten ciertas vestimentas,
con el fin de tutelar bienes o valores de rango
constitucional, como el correcto funciona-
miento de los servicios municipales, dichas
concreciones reglamentarias deben tener una
conexion racional con las finalidades consti-
tucionalmente legitimas previstas en por la
LRBRL, e igualmente, su aplicacion en el
caso concreto por las autoridades municipales
o por los Tribunales debe estar guiada por el
respeto a esta exigencia de reserva de ley, lo
que implica, por ejemplo, que no se pueda
suponer automaticamente que cualquier ocul-
tamiento del rostro supone un menoscabo para
la seguridad publica o para el buen funciona-
miento de los servicios municipales, y que la
prohibicion sélo sea legitima si se refiere a los
controles de identidad para el acceso a las
instalaciones y servicios municipales que lo
requieran por estar su uso restringido a los
vecinos del municipio, pero no para la perma-
nencia en los mismos. Asi, la ordenanza
podria prohibir acceder, pero no permanecer
con velo islamico integral en los edificios o
servicios municipales de quienes ya han sido
identificados para el acceso al servicio, en la
medida en que resulta facil vincular la prohi-
bicion de acceso con el correcto funciona-
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miento del servicio municipal, que es la fina-
lidad prevista por la LRBRL, pero no la
prohibicion de permanencia.

Mais sencillo resultaria justificar formal-
mente las limitaciones impuestas por los Re-
glamentos de Régimen interior de los centros
escolares publicos, aplicadas hasta ahora al
velo no integral, pero extensibles al velo
integral. Aqui, operan como suficiente regu-
lacion legal directa del ejercicio de los dere-
chos fundamentales, o incluso de sus limita-
ciones, los deberes que impone el art.
6.4.b),e),f) y g) de la Ley Organica 8/1985,
de 3 de julio, reguladora del derecho a la
educacion (LODE) a los alumnos, entre los
que se encuentran: "b) Participar en las acti-
vidades formativas y, especialmente, en las
escolares y complementarias”; "e) Participar
y colaborar en la mejora de la convivencia
escolar y en la consecucion de un adecuado
clima de estudio en el centro, respetando el
derecho de sus comparneros a la educacion y
la autoridad y orientaciones del profesorado”;
"f) Respetar la libertad de conciencia, las
convicciones religiosas y morales, y la digni-
dad, integridad e intimidad de todos los miem-
bros de la comunidad educativa"; "g) Respe-
tar las normas de organizacion, convivenciay
disciplina del centro educativo" (1a cursiva es
nuestra). Las disposiciones reglamentarias,
podran, conforme a la jurisprudencia consti-
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tucional (STC 83/1984 de 24 de julio, FJ 4°),
concretar en detalle dichos deberes, contando
con la debida cobertura legal minima en la
LODE, sin que por ello quepa presumir
automaticamente que toda norma reglamenta-
ria de régimen interno es un limite absoluto
por si mismo a los derechos fundamentales de
los educandos, ni que las limitaciones en ellas
recogidas siempre y en todo caso han de
perseguir la finalidad constitucionalmente le-
gitima de respetar los derechos de los demas
alumnos, el adecuado funcionamiento del ser-
vicio educativo o el cumplimiento de las
obligaciones escolares que incumben a los
alumnos. Dado que su funcién solo puede ser
concretar aspectos de detalle de los limites
constitucional y legalmente ya establecidos
sobre los derechos fundamentales de los alum-
nos, dichas concreciones reglamentarias de-
ben tener una conexion racional con las fina-
lidades constitucionalmente legitimas previs-
tas en la LODE, e igualmente, su aplicacion
en el caso concreto por las autoridades educa-
tivas o por los Tribunales debe estar guiada
por esta exigencia de reserva de ley, ademas
de por el principio de proporcionalidad y por
el respeto al contenido esencial de los dere-
chos fundamentales limitados. Asi, por ejem-
plo, habria que ver en cada caso concreto si
determinada prenda que cubre la cabeza pro-
duce distracciones en el resto del alumnado
que perjudiquen el disfrute de su derecho a
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la educacion, no pudiendo darse por sentado
aprioristicamente.

Finalmente, por lo que se refiere a la
regulacion legal de las limitaciones al uso del
velo islamico por parte de los profesores, algo
que atin no ha generado polémica judicial en
nuestro pais, el mandato de neutralidad ideo-
logica y religiosa de los empleados publicos,
asi como la garantia de la eficacia de la
funcion educativa, previstos por el art. 52 de
la Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del
Estatuto basico del empleado ptiblico (LEBEP)
y por el art. 18 LODE respectivamente, da-
rian, en mi opinidn, cobertura legal suficiente
a las prohibiciones del uso del velo islamico
integral por parte de los docentes en el espacio
publico escolar, siempre que estas sean pro-
porcionadas, pero mas dificilmente del velos
islamico no integral. De unos y otros precep-
tos legales se deducen los derechos, bienes y
valores de rango constitucional que operan
como limites a las libertades de los docentes
durante el desarrollo de sus funciones, en base
a los cuales cabria dictar disposiciones regla-
mentarias prohibitivas del velo islamico, so-
bre todo en la medida en que en nuestro
contexto cultural el velo islamico integral
puede ser considerado, ademas de como una
muestra de pérdida de neutralidad del docen-
te, como un obstaculo para la mejor comuni-
cacion entre alumno y profesor (Sentencia del

90



Tribunal de Apelacion de Trabajo para Ingla-
terra’y Gales, de 30 de marzo de 2007, Azmi
v Kirklees Metropolitan Borough Council
[2007] UKEAT 0009 07 3003).

¢) Finalidades constitucionalmente legi-
timas para limitar el uso del velo islamico en
los espacios publicos

Ademas de la genérica exigencia de que los
limites respeten el contenido esencial del
derecho fundamental que impone el art. 53.1
CE, es decir, que no hagan irreconocible o
impracticable la garantia de libertad que con-
tiene el derecho fundamental, nuestro sistema
constitucional exige que la limitacion de la
libertad religiosa/propia imagen persiga una
finalidad constitucionalmente legitima. El art.
9.2 CEDH prevé explicitamente como fines
legitimos "la seguridad publica, la proteccion
del orden, de la salud o de la moral publicas,
o la proteccion de los derechos o las liberta-
des de los demds". Por su parte, de la CE de
1978 se desprende que las limitaciones de
ambos derechos s6lo las puede establecer la
Ley para concretar la proteccion de otros
derechos fundamentales o bienes de rango
constitucional, asi como, en el caso de la
libertad religiosa, para proteger el orden
publico (art. 16.1 CE), del que forman parte,
segiinel art. 3.1 LOLR, la seguridad publica,
la salud publica y la moral pablica, entendida
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esta Gltima (seguin la STC 62/1982, de 15 de
octubre, FJ 3°), no como un valor supra-
positivo sino como un minimo ético recogido
por el ordenamiento constitucional. En este
sentido, la supremacia del texto constitucio-
nal escrito, que proclama el art. 9.1 CE (DTC
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4°), 1a inexis-
tencia de un haz de valores supra-positivos
sustraidos a la reforma constitucional (S7C
48/2003, de 12 de marzo FJ 7°,y STC 103/
2008, de 11 de septiembre, FJ 4°) y, sobre
todo, la profusidn y detalle con los que nuestra
CE de 1978 recoge tanto los derechos funda-
mentales garantizados como sus limites vy
concretas técnicas de garantia, hacen incom-
patible con nuestro sistema constitucional
apelar a la proteccion de un orden publico
inmaterial para prohibir el uso del velo islami-
co, como se ha hecho en Francia o en Bélgica,
al menos si tal orden publico inmaterial se
refiere a "un conjunto de exigencias mini-
mas de la vida en sociedad" distintas de las
positivizadas como limites constitucionales
de los derechos implicados.

Aplicado lo anterior a las prohibiciones del
uso del velo islamico, y habida cuenta de que
el orden publico protegido por la ley se
identifica inicamente con la salud, la seguri-
dad o la moralidad publicas, no con cuales-
quiera otros bienes o intereses innominados
como limites a la libertad religiosa (tales
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como la paz publica, la convivencia social,
etc...), resulta que las unicas finalidades cons-
titucionalmente legitimas, unas referibles a
ambos tipos de velo isldmico y otras solo
referibles al velo isldmico integral, que apare-
cerian como posibles justificaciones de dichas
prohibiciones serian las siguientes: la digni-
dad de la mujer (vinculada al respeto de la
igualdad de género) en tanto que bien consti-
tucionalmente garantizado y expresion a un
tiempo de la moralidad publica; la seguridad
publica, como expresion del bien constitucio-
nalmente protegido de la seguridad personal y
ciudadana, y también elemento del orden
publico protegido por la Ley; asi como, por
ultimo, la proteccion de los derechos funda-
mentales de los demas, y el correcto funciona-
miento de las instituciones y los servicios
publicos, en tanto que bienes y derechos de
rango constitucional. Veamos con un poco
mas de detalle su admisibilidad para limitar el
uso del velo islamico (integral o no) en los
espacios publicos.

1. Ladignidad de la persona (mujer) y la
igualdad de género

Como primera -y principal- justificacion
material de la prohibicién general del velo
islamico en todos o algunos (escuela) espacios
publicos, se suele invocar que aquél es un
simbolo de dominacién machista, contrario a
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la dignidad de la persona (mujer) y a la
igualdad de género, bienes que el Estado tiene
la obligacion de proteger ex arts. 9.2 y 10.1
CE. Sin negar que, efectivamente, el velo
islamico (sobre todo el integral) pueda ser
interpretado socialmente como un instrumen-
to de aislamiento, discriminacion y denigra-
cion de la mujer, las posibilidades de que la
dignidad de la mujer y la igualdad de género
operen como un bien constitucional delimitador
de la libertad religiosa o la propia imagen de
la mujer que voluntariamente pretende portar
el velo islamico en publico son, en mi opinién,
realmente reducidas.

En efecto, dejando a un lado el hecho de
que en nuestro sistema constitucional la digni-
dad de la persona no ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional como un derecho fun-
damental autonomo (STC 120/1990, de 27 de
junio, FJ 4°), sino como un valor constitucio-
nal que se refleja en algunos de los derechos
fundamentales reconocidos en la CE, un pri-
mer problema que aparece es que pretender
aplicar esta finalidad constitucionalmente le-
gitima a los casos en los que la mujer lleva
voluntariamente el velo presupone una cons-
truccion objetiva y no subjetiva de la dignidad
de la persona y del principio de igualdad de
género. Esa construccion objetiva esta alejada
de la configuracion individualista que le ha
dado la CE de 1978 sobre todo al considerarla

94



un valor basilar (fundamento) del orden juri-
dico que se refleja en los diversos derechos
subjetivos que la misma CE ha reconocidoala
persona. Ademads, semejante entendimiento
objetivo de la dignidad estd basado -quizas
inconscientemente- en la antidemocrética idea
de "todo para la mujer pero sin la mujer" y se
opone a la actual interpretacion que de la
misma hace el TEDH, desde la STEDH de 29
de abril de 2002 (Caso Pretty v United
Kingdom) y la STEDH de 17 de febrero de
2005 (Caso K.A. and A.D. v Belgium), segun
las cuales el derecho de toda persona a vivir su
vida como quiera puede incluir la posibilidad
de participar en actividades que sean percibidas
como perjudiciales o peligrosas fisica 0 mo-
ralmente para ella, de lo que se deduciria que
la dignidad humana no se puede construir al
margen de la valoracion de esa dignidad que
lleva a cabo la propia persona con el libre
ejercicio de sus derechos fundamentales. Ello
es congruente con que la democracia constitu-
cional espafola sea una democracia de indivi-
duos y de los grupos en los que se integra, no
una democracia de grupos que se sirven de los
individuos para lograr sus fines colectivos.
No en vano, tanto el art. 9.2 CE como el art.
10.1 CE se refieren respectivamente a la
"...libertad e igualdad de los individuos y de
los grupos en los que se integra..." y a la
"dignidad de la persona" (la cursiva es nues-
tra), anteponiendo a ésta en singular sobre el

25



colectivo, al que se protege también para
proteger a la persona individual.

En otras palabras, si es o no indigno para
las mujeres musulmanas llevar el velo, es a
ellas a quien les compete valorarlo en el
ejercicio de sus libertades fundamentales, y
no a la mayoria social con su valoracion
cultural paternalista. Y €éste es un argumento
muy poderoso en contra de la pretension del
Estado de prohibir con caricter general el
velo islamico en los espacios publicos por su
caracter indigno para quienes lo portan o para
el grupo de género al que pertenecen. La Ginica
excepcion a este argumento vendria si se
pudiese demostrar objetivamente una relacion
de causa-efecto entre dicho mensaje machista
e indigno para la mujer y un concreto empeo-
ramiento en Espafna de las condiciones de
ejercicio de sus derechos fundamentales por
parte de las mujeres (especialmente las musul-
manas) como consecuencia del uso del velo
islamico, pero en tal caso se estaria ante los
derechos a la igualdad de género y su reflejo
en la dignidad de las demés mujeres, no de las
que portan el velo isldamico. Un 4mbito en el
que esa relacion causa-efecto entre portar el
velo islamico y la interferencia con la digni-
dad y laigualdad de género se podria manifes-
tar mas claramente es el educativo, en cuyos
niveles escolares mas tempranos con nifos
muy pequeiios, ticilmente influenciables, se
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podria producir esa injerencia en su derecho a
una educacion neutral y basada en los valores
democrético-constitucionales, alos que perte-
necen la igualdad y la dignidad, cuando la
profesora porta un velo islamico durante las
clases impartidas a alumnos muy pequenos y
siempre que no sea posible su contextualizacion
educativa. Pero en tales supuestos, mas que la
dignidad de la mujer o la igualdad de género,
serian los derechos de los demés, a la educa-
cioén y/o a la libertad religiosa negativa, los
que operarian en su caso como finalidades
constitucionalmente legitimas para justificar
la prohibicién en concretos espacios publicos
escolares.

2. La seguridad publica como parte del
orden publico protegido por la Ley

Como segunda finalidad justificativa de la
prohibicién del velo islamico (ahora solo del
integral) en los espacios publicos aparece,
sobre todo tras la psicosis colectiva que ha
desatado el terrorismo islamista desdeel 11 de
septiembre de 2001, la proteccion de la segu-
ridad piblica, mencionada por el art. 3 LOLR,
en consonancia con el art. 9 CEDH, como un
elemento del orden publico limitativo de las
manifestaciones de la libertad religiosa.

Conforme a la jurisprudencia constitucio-
nal (STC 33/1982, de 8 de junio, FJ5°,y STC
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59/1985, de 6 de mayo, FJ 2°), la seguridad
publica deberia interpretarse en el sentido de
seguridad ciudadana, es decir, en el sentido de
una seguridad que redunda en el beneficio de
los ciudadanos y no de abstractos e inmateriales
intereses del orden publico. Lo cierto es que
hasta el momento no se ha podido establecer
ni en Espafia ni en la Union Europea, de forma
racionalmente constatable, una correlacion
causa-efecto entre que las mujeres porten el
velo integral islamico y que haya un mayor
riesgo de atentados terroristas u otras amena-
zas mas leves para la seguridad publica. Es
mas, la STEDH de 23 de febrero de 2010
(Caso Arslan and others v Turkey) ha afirma-
do expresamente que el simple hecho de
encontrarse en la via puablica un grupo de
personas vestidas de una forma concreta -en
este caso era un turbante, un "salvar" y una
tinica negra- no constituye por si mismo una
amenaza para el orden publico (en su version
de seguridad publica) o una coaccion sobre los
demas.

Es verdad que, en virtud de lo dispuesto en
el art. 20 de la vigente Ley Orgénica 1/1992,
de 21 de febrero, de proteccion de la seguri-
dad ciudadana, "los agentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad podréan requerir, en el
ejercicio de sus funciones de indagacion o
prevencion, la identificacion de las personas y
realizar las comprobaciones pertinentes en la
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via publica o en el lugar donde se hubiere
hecho el requerimiento, siempre que el cono-
cimiento de la identidad de las personas re-
queridas fuere necesario para el ejercicio de
las funciones de proteccion de la seguridad
que a los agentes encomiendan la presente Ley
y la Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad" (1a cursiva es nuestra), estandose,
en los casos de resistencia o negativa infunda-
da a identificarse o a realizar voluntariamente
las comprobaciones o practicas de identifica-
cion, a lo dispuesto en el Codigo Penal y en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y lo mismo
vale para el art. 10 de la Ley orgénica 1/1992
a los documentos de identidad personal como
el DNI y el Pasaporte, conforme al cual, con
esa finalidad identificadora de la persona,
preventivamente protectora de la seguridad
ciudadana, los documentos de identidad (DNI,
Pasaporte) se expediran de modo que permi-
tan la plena identificacion de la persona. Pero
la posibilidad de estos controles no implica
una prohibicion general de cubrirse el rostro
en todo espacio publico y lugar, sino unica-
mente la obligacion de descubrirse para la
identificacién cuando la persona sea requerida
en un control de identidad necesario para el
cumplimiento de las funciones que las leyes
encomiendan a los cuerpos y fuerzas de segu-
ridad, es decir, parciales prohibiciones de uso
del velo islamico integral en ciertos contextos
(controles de identidad) en los espacios publi-
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cos, sin que quepa realizar controles
discriminatorios exclusivamente basados en
las caracteristicas étnicas o religiosas de las
personas (Comunicacion 1493/2006 del Co-
mité de Derechos Humanos de Naciones Uni-
das, de 27 julio 2009, Caso Rosalind Williams-
Lecraft v Spain).

En este sentido, a diferencia de lo que
sucede en Italia 0 en Alemania, donde como se
ha visto esta expresamente prohibida la parti-
cipaciéon en manifestaciones con el rostro
cubierto, la vigente legislacion de seguridad
ciudadana no proscribe in genere dicha con-
ducta. Sin embargo, el art. 35.2 del Antepro-
yecto de Ley de Seguridad ciudadana que esta
preparando actualmente el Gobierno prevé
que serd una infraccion grave, sancionable
con multa de entre 1000 y 30001 euros "la
participacion en alteraciones de la seguridad
ciudadana usando capuchas, cascos o cual-
quier otro tipo de prenda u objeto que cubra el
rostro, impidiendo o dificultando la identifi-
cacion", lo cual parece una prohibicion secto-
rial razonablemente justificada por la lucha
contra actividades que efectivamente hayan
afectado la seguridad ciudadana.

Por ultimo, en lo que se refiere a la segu-
ridad publica derivada del trafico de vehiculos
a motor, tampoco resultaria inconstitucional,
dada su vinculacion con la proteccion de la
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seguridad ciudadana, la prohibicion sectorial
de utilizar velo isldmico integral durante la
conduccion de un vehiculo a motor, deducida
del art. 11 del Real Decreto Legislativo 339/
1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el
texto articulado de la Ley de Seguridad Vial,
que impone a los conductores la obligacion de
"estar en todo momento en condiciones de
controlar sus vehiculos", y para ello "mante-
ner su propia libertad de movimientos, el
campo necesario de vision y la atencién per-
manente a la conduccion...", capacidades que
se pueden ver menoscabadas con prendas que
cubren los ojos y/o reducen el dngulo de
visién como el burka o el nigab.

Cuestion distinta es la de la proporcionali-
dad/razonabilidad de la medida limitativa del
derecho fundamental involucrado cuando se
porta una prenda o simbolo religioso y ello
queda prohibido sectorialmente por razones
de seguridad ptblica, dado que cuando el
legislador la introduce tiene un margen am-
plio de valoraciéon politica para desplegar
diversas politicas de derechos fundamentales
a la hora de configurar la "necesidad"” de estas
prohibiciones. Piénsese, por ejemplo, en la
exigencia de llevar casco homologado cuando
se conduce una motocicleta (y en el futuro
parece que también cuando se conduce una
bicicleta en zonas urbanas), mandato que
puede colisionar con la pretension de algunas
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personas de portar una prenda religiosa (por
ejemplo el turbante de los Sikh) y respecto del
cual son constitucionalmente licitas tanto la
postura asimilacionista de exigencia inflexi-
ble y sin excepciones, como la postura
acomodacionista a la diversidad cultural y
religiosa (seguida en el Reino Unido) que
permitiria a utilizar una prenda religiosa exi-
miendo a sus portadores de la obligacion de
llevar el casco.

3. La proteccion de los derechos funda-
mentales de los demdas y el correcto funciona-
miento de las instituciones y los servicios
publicos

La proteccion de los derechos fundamenta-
les de los demas, esto es, de los derechos
garantizados en el Cap. 2° del Tit. ICE, y el
correcto funcionamiento de los servicios pu-
blicos (como el educativo, el sanitario, el
policial, el transporte, etc...) y de las institu-
ciones publicas (nacionales, autonémicas o
locales), aparecen como otras dos finalidades
constitucionalmente legitimas, conectadas a
menudo entre si, que podrian ser idoneas para
justificar en ciertos casos prohibiciones par-
ciales del uso del velo islamico, pero nunca
prohibiciones generales.

Por lo que se refiere a los derechos de los
alumnos y al funcionamiento del servicio
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publico educativo, la escuela en general, y la
escuela publica muy en particular, constituye
un ambito vital en el que se dan encuentro la
sociedad y el Estado, por lo que forma parte
de la funcién de la educacién fomentar la
presencia del pluralismo cultural e ideoldgi-
co, en tanto expresion de los principios y
valores constitucionales de la democracia y
los derechos fundamentales que constituyen
los fines de la educacién (art. 27.2 CE). La
escuela es, pues, el ambito de la administra-
cion publica en cuyo interior méas claramente
se debe manifestar el aspecto abierto y
pluralista de la neutralidad activa del Estado
en materia religiosa. Como consecuencia de
lo anterior, una parte de la formacion educa-
tiva de los alumnos consiste en tolerar que
otros miembros de la comunidad educativa
puedan portar simbolos que expresen sus
creencias religiosas, al igual que el que se
puedan ver confrontados con los simbolos de
creencias distintas a las suyas propias de los
que hacen uso sus compaiieros o los profeso-
res.

La finalidad justificativa de la prohibicion
del uso del velo islamico por parte de los
alumnos aparece, sin embargo, cuando se
distorsiona el proceso de comunicacion y
aprendizaje entre profesor y alumno, por
ejemplo como consecuencia de la barrera a la
comunicacién gestual/visual que supone el
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velo integral de una profesora o de una alum-
na. Por tanto, en contra de lo que pudiera
desprenderse de una precipitada interpreta-
cion del Real Decreto 732/1995 de 5 de mayo,
sobre derechos y deberes del alumnado, es el
derecho a la educacion de los demés alumnos
(art. 35.d)), y no su libertad de conciencia
(art.36) o el derecho de los padres a decidir la
formacion religiosa y moral que reciben sus
hijos, lo que debe servir para delimitar el uso
de simbolos religiosos por parte de los alum-
nos. Ello se debe a que la necesaria pluralidad
y apertura, que deben presidir la funcién
educativa estatal, delimitan la extension de la
libertad religiosa negativa de aquellos alum-
nos o padres que pretenden (en contra de los
fines asignados constitucional y legalmente a
la educacién) una educacion monolitica en lo
cultural, lo ideoldgico o lo religioso. S6lo asi
se puede entender que el art. 16.1 b) RD 732/
1995, contemple, como una forma de garan-
tizar el derecho a la libertad de conciencia de
los alumnos de los centros sostenidos con
fondos publicos, el "fomento de la capacidad
y actitud critica de los alumnos que les posi-
bilite la realizacion de opciones de conciencia
en libertad". Si tal uso de simbolos religiosos
menoscaba o no el derecho a la educacion de
los demas y el correcto desenvolvimiento
material u organizativo de la funcién educati-
va del centro escolar es algo que debe ser
determinado teniendo en cuenta la actitud y
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circunstancias personales de quien lo porta, y
las concretas consecuencias en la educacion
de los demas alumnos.

En relacion con los profesores la panorami-
ca es parcialmente divergente. Los profesores
de los centros escolares publicos se encuen-
tran en el ambito educativo en una relacion de
sujecion especial (STC 93/1984, de 16 de
octubre, FJ 3°; STC 47/1990, de 20de marzo,
FJ 4°;y STC 132/2000, de 8 de junio, FJ 4°),
lo que implica una posibilidad de limitacion
mas intensa de sus derechos fundamentales
por parte del legislador, precisamente por la
necesidad de que se satisfaga eficazmente la
funcion educativa que se desarrolla en ese
espacio publico y que involucra personalmen-
te a docentes y discentes. En este sentido, el
docente debe representar un punto de referen-
cia comtn en la formacion de los alumnos a su
cargo, con una ascendencia moral que es
inversamente proporcional a la etapa del sis-
tema educativo del que se esté hablando y a la
edad de los alumnos a su cargo. Ello no quiere
decir que tenga que representar un punto de
referencia con un unico contenido o sin con-
tenido material, sino que debe hacerlo de
modo que el derecho a la educacion se satis-
faga dentro del marco finalista previsto por la
Constitucion, es decir, orientada al pleno
desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democréticos de con-
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vivencia y a los derechos y libertades funda-
mentales, lo cual puede verse conculcado sila
funciéon docente, por el modo en el que se
presenta la profesora ataviada con un velo
islamico, impide el correcto desarrollo de la
comunicacion y el aprendizaje educativos o
pasa a ser un acto de proselitismo abusivo
prevaliéndose de la corta edad y limitacién en
el discernimiento de los discentes. En aras a
prevenir este ejercicio proselitista abusivo de
la libertad religiosa por los docentes de los
centros escolares publicos, el art. 52 LEBEP,
dispone que "los empleados publicos deberan
desempenar con diligencia las tareas que ten-
gan asignadas y velar por los intereses gene-
rales con sujecion y observancia de la Cons-
titucion y del resto del ordenamiento juridi-
co, y deberdn actuar con arreglo a los
siguientes principios: objetividad, integri-
dad, neutralidad, responsabilidad, imparcia-
lidad, confidencialidad, dedicacion al servi-
cio publico, transparencia, ejemplaridad, aus-
teridad, accesibilidad, eficacia, honradez, pro-
mocion del entorno cultural y medioambiental,
y respeto a la igualdad entre mujeres 'y hom-
bres, que inspiran el Cédigo de Conducta de
los empleados publicos configurado por los
principios éticos y de conducta regulados en
los articulos siguientes" (la cursiva es nues-
tra). Y por su parte ¢l art. 18 LODE establece
respecto de los docentes de los centros esco-
lares piblicos que desempenaran sus funcio-
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nes "con sujecion a los principios constitucio-
nales, garantia de neutralidad ideologica y
respeto de las opciones religiosas y morales a
que hace referencia el articulo 27.3 de la
Constitucién", asi como que la administra-
cion educativa competente y, en todo caso, los
organos de Gobierno del centro docente "ve-
lardn por la efectiva realizacion de los fines de
la actividad educativa, 1a mejora de la calidad
de la ensefanza y el cumplimiento de lo
dispuesto en el apartado anterior de este arti-
culo" (la cursiva es nuestra). Ahora bien,
deducir de ello que el profesor tiene vedado
siempre y en todo caso el uso prendas de
simbologia religiosa seria en mi opinion ir
demasiado lejos. La apertura y pluralismo que
caracteriza a la neutralidad estatal es un man-
dato en el ambito escolar, pues representa la
inica via para transmitir a los alumnos una
formacion plural y basada en el respecto a los
valores y principios democraticos (art. 27.2
CE). El profesor tiene que representar un
punto de referencia comun, pero plural y no
culturalmente homogéneo o vacio. Ello solo
es concebible si él mismo es visto como una
parte activa y explicativa de la pluralidad
social existente, pero no si se mantiene distan-
te y desvinculado de esa pluralidad. Solo
cuando el uso del velo islamico, en funcion de
las circunstancias concretas, impida el desa-
rrollo de la funcidon docente en ese marco
democratico abierto y pluralista, cabria la
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prohibicion del velo islamico, lo que sucede
en todos los casos del integral (por la falta de
comunicacion visual entre alumno y profeso-
ra) y en algunos casos del no integral (con
alumnos muy pequefios o con dificultades
educativas o cognitivas).

De igual manera, aunque no se enmarquen
en ninguna relacion de sujecion especial, el
uso y acceso de los ciudadanos a los edificios
publicos municipales se encuentra condicio-
nado por el correcto desenvolvimiento de los
servicios publicos alli prestados, expresion
del ejercicio por parte de los entes locales de
las competencias que la LRBRL les confiere
en garantia de su autonomia local (art. 137
CE), por el eficiente funcionamiento de las
administraciones publicas que con caracter
general prescribe el art. 103 CE o, en fin, por
su competencia para tutelar los bienes inte-
grantes del dominio publico (art. 132 CE).
Todas ellas son finalidades constitucionales
justificativas de las prohibiciones de acceso
a edificios o servicios de titularidad muni-
cipal sin previa identificacion, no asi de las
prohibiciones de permanencia en dichos edifi-
cios, como sin embargo han previsto las
ordenanzas municipales recientemente apro-
badas en distintos Ayuntamientos. Tanto la
identificabilidad de los usuarios de algunos
servicios publicos municipales, como la pre-
vencion de la seguridad publica en el acceso a
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los edificios municipales, son dos medidas
razonables para garantizar el correcto funcio-
namiento de los servicios publicos municipa-
les y la eficacia de la administracion munici-
pal, por mas que estemos acostumbrados a una
dejacion de funciones en este ambito y a que
apenas se controle quiénes usan los servicios
municipales, sin ser poblacidn del respectivo
municipio a los efectos del art. 15 LRBRL, ni
la identidad y las condiciones de seguridad de
quienes acceden a los edificios pablicos muni-
cipales. Mientras que el uso de la via publica
o del espacio puablico abierto en general es
anénimo, el uso de los edificios municipales o
de los servicios publicos municipales no lo es,
y ello puede justificar sectorialmente esa limi-
tacion de la libertad religiosa y/o del derecho
a la propia imagen.

Finalmente, las prohibiciones de uso del
velo islamico por parte de abogados, jueces y
magistrados o incluso testigos, que se dedu-
cen de las obligaciones legales de imparciali-
dad y neutralidad de quienes ejercen la fun-
cion jurisdiccional (derivadas de diversas pro-
hibiciones e incompatibilidades previstas en
la Ley Organica 6/1985 de 1 de julio, del
Poder Judicial), de las obligaciones reglamen-
tarias sobre la forma de participar y colaborar
en la administracion de justicia (art. 37.1 del
Real Decreto 658/2001 de 22 de junio, por el
que se aprueba el Estatuto de la Abogacia, y
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art. 33 del Reglamento 2/2005 de 23 de
noviembre, de Honores, Tratamiento y Proto-
colo en la actos judiciales solemnes) o de las
garantias del procedimiento penal, estan tam-
bién justificadas constitucionalmente por la
garantia del correcto funcionamiento de la
Administracion de Justicia (art. 117 CE) y por
la proteccion del derecho a la tutela judicial
efectiva de los ciudadanos (art. 24 CE), lo que
habria que apreciar en cada caso o situacion
concreta.

En efecto, uno y otro bien constitucional se
podrian ver comprometidos por la apariencia
de parcialidad ideologica o religiosa de las
juezas, asi como por la merma en sus capaci-
dades cognitivas para la direccién del proceso
y la emisioén de una resolucién que experimen-
tarian portando un velo islamico en la Sala.
Pero también se verian comprometidos por la
merma en la capacidad comunicativa con el
organo jurisdiccional y con las propias partes
-incluido su defendido- que experimentarian
las abogadas ataviadas con un velo integral, o
en fin por la dificultad de valorar la veracidad
del testimonio aportado en un procedimiento
penal por una testigo ataviada con un velo
islamico integral, lo que ademas compromete-
ria el derecho a la presuncion de inocencia,
que implica el derecho a no ser condenado sin
suficientes pruebas de cargo, y el derecho a la
tutela judicial efectiva (art. 24 CE) del incul-
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pado. De ahi que en una relacion de sujecion
especial, como es la que se entabla con oca-
sion del ejercicio de la funcién jurisdiccional
o de la colaboracion con la Administracion de
Justicia, los participantes en la misma puedan
ver limitada temporalmente de forma mas
intensa una de las facultades que forman parte
de su libertad religiosa/derecho a la propia
imagen, como es portar un velo isldmico;
sin perjuicio, eso si, de que los dérganos
jurisdiccionales o administrativos que deduz-
can esa prohibicion limitativa de las libertades
constitucionales de quienes ejercen o colabo-
ran con la funcién jurisdiccional la deban
aplicar respetando el principio de proporcio-
nalidad.
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EL DEBATE EN TORNO A LA PROHI-
BICION GENERAL DEL VELO INTE-
GRAL ISLAMICO EN EL ESPACIO
PUBLICO Y LOS PROBLEMAS DE SU
LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL

Juan José RUIZ RUIZ

I. Consideraciones generales sobre la limi-
tacion del uso del velo islamico

La masiva inmigracién procedente de pai-
ses musulmanes a lo largo de las ultimas
décadas ha producido un trasplante cultural
palpable no sélo en la vestimenta, sino tam-
bién en las costumbres, las festividades, la
venta de alimentos halal, etc. Ha tenido lugar
un trasplante de pautas culturales de paises en
los que la concepcién de la mujer descansa
sobre otros valores y tradiciones, propios de
sociedades patriarcales que pueden dar lugar
a conductas, comportamientos y formas de
relacion sexistas o incompatibles con la eman-
cipacion de la mujer, que en muchos casos se
encuentran amparados por la legislacion de
sus paises (autorizacién escrita del marido
para que la mujer viaje al extranjero, matri-
monios forzados en casos de violacion de la
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mujer, matrimonios poligamos, imposicion
de vestimenta a la mujer, prohibicion a las
esposas de entrar en cafeterias, etc.). Tal vez
sea ésta la razon por la que los distintos tipos
de velo con los que por lo general la mujer
musulmana circula ataviada en el espacio
publico sean interpretados por una mayoria
social en algunos paises europeos como una
expresion de una cultura opresora con la
mujer y degradante de su dignidad. Dicha
percepcidn se acentiia hasta su grado mas alto
en el caso de los llamados velos integrales que
cubren casi en su totalidad el rostro (y el
cuerpo) de la mujer.

Asi pues, al igual que en otros paises
europeos, en Espafia ha sido especialmente la
vestimenta de las mujeres musulmanas la que
ha puesto a prueba la eficacia en la proteccion
de los derechos fundamentales como funda-
mento de la convivencia social en las actuales
sociedades occidentales, cada vez més
multiculturales. En general en Espafa no se
han producido problemas de convivencia gra-
ves, pero lo cierto es que de modo muy similar
al de otros paises europeos, existe un doble
debate, ya que por un lado la mayoria social
entiende que el uso obligatorio de determina-
das vestimentas de las mujeres de religion
musulmana no serian respetuosas con ciertos
valores constitucionales y por otro lado cues-
tiona que la decision de cubrirse con hijab o
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nigab sea el producto de una eleccion delibe-
rada de la mujer, especialmente en el caso de
las menores.

Ademads de manifestar por tanto un trato
discriminatorio hacia la mujer o una imposi-
cion de un entorno patriarcal o machista, el
ocultamiento de la mujer denotaria para algu-
nos una falta de la integracion social en parte
exigida a los inmigrantes para poder residir en
Espafia. Desde este punto de vista se suele
criticar la falta de adaptacion de las personas
de religiéon musulmana, y se ha interpretado el
uso tanto del hijab como del nigab como
desafiante de los valores que obtienen recono-
cimiento en la Constitucion espaiiola (CE), e
incluso se atribuye un caracter beligerante o
proselitista al uso de estas vestimentas, con el
objetivo supuestamente inconfeso de islamizar
el entorno social. Todo este discurso tiene su
razon ultima en sostener que la Constitucion
lo que puede proteger es la diferencia, pero
nunca lo que abiertamente se opone a ella.

No obstante, el uso del hijab, el nigab o el
burka, mas alla de las motivaciones individua-
les de quien lo porta, es indudable que es una
conducta que en principio entra dentro del
objeto protegido por el derecho a la libertad
religiosa, ademds de estar amparado por otros
derechos fundamentales como el derecho a la
propia imagen. En la medida en que todas las
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mujeres que portan este tipo de velos profesan
la religion musulmana parece coherente con-
siderar que el ir ataviadas con ellos posee un
significado religioso.

Si no es para proteger los derechos de los
demas u otros bienes y valores tutelados
constitucionalmente no es posible limitar el
derecho de libertad religiosa. El derecho de
libertad religiosa se encuentra garantizado
efectivamente "sin mas limitacién, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido
por la ley" (art. 16.1 CE). Por otra parte, la
dimension objetiva de los derechos fundamen-
tales impone una actuacion positiva para el
Estado que no se reduce a una obligacion
positiva de contribuir a su efectividad y garan-
tizar su ejercicio, sino que dicha obligacion
alcanza también a los valores que represen-
ta cada derecho fundamental (STC 53/1985,
FJ 4). Ello exige del legislador una labor
promocional de ciertos valores que se encuen-
tran presentes en el derecho de libertad reli-
giosa, entre los que ocupa un lugar destacado
el pluralismo religioso. La dimension pluralista
de la libertad religiosa debe por tanto jugar un
papel relevante, especialmente en aquellos
casos en los que el legislador pretenda intro-
ducir medidas restrictivas al ejercicio de los
derechos apoyandose en concepciones social-
mente mayoritarias. En este sentido, la limi-
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tacion de una libertad sélo deberia tener cabi-
da si se encuentra legitimada por alguna jus-
tificacion favorable a la efectividad democré-
tica de los derechos. Es conocido, a este
respecto por ejemplo, el supuesto que cita
Hiberle sobre la posibilidad de limitar la
libertad de empresa cuando ello suponga la
creacion de monopolios o cartel.

También se encuentran justificadas las li-
mitaciones a las libertades, en segundo lugar,
en las denominadas relaciones especiales de
sujecion. En el marco de este tipo de relacio-
nes es obligado mencionar que donde ha
tenido mayor incidencia social la prohibicion
de velos islamicos ha sido en el dmbito educa-
tivo respecto de menores estudiantes que asis-
tian a las clases con hijab. Estas prohibiciones
contrastan por ejemplo con la aceptacion del
pafuelo islamico en los tramites de obtencion
de la tarjeta de identidad gracias a una instruc-
cion interpretativa, y ello aun cuando el Real
Decreto 1586/2009, de 16 de octubre exigia
una foto con la cabeza totalmente descubierta.
El hijab ha sido, pues, con diferencia la
prenda que primero estuvo en el punto de mira
del debate social y juridico debido al interés
de los padres en que menores de religion
musulmana estuviesen escolarizadas y pudie-
sen asistir a las clases en centros publicos
ataviadas con el pafiuelo en la cabeza.
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En virtud del art. 120.2 de la Ley Organica
2/2006 de 3 de mayo, de educacién, cada
centro educativo goza de autonomia y estd
autorizado para establecer sus normas de
convivencia, pero cuando éstas supongan una
restriccion al agere licere o al contenido de los
derechos fundamentales, las medidas
limitadoras no pueden tener su justificacion
sin mas en la autonomia del centro para
imponer unas normas de convivencia y un
régimen disciplinario. Enrigor, pues, la fina-
lidad de evitar distracciones o de adoptar
reglas que permitan una pacifica convivencia
no puede entenderse, —a pesar de lo argumen-
tado en alguna resolucion judicial-, como una
justificacion legitima sin més para la restric-
cionde los derechos en los centros educativos.
Este tipo de argumentos parecen estar refi-
riéndose mis bien a que los alumnos se en-
cuentran en una relacion de sujecion especial
que los coloca en un status especial en su
relaciones con la administracion educativa.
De acuerdo con este planteamiento, toda me-
dida restrictiva debe atender a los fines y
principios constitucionales que justifican la
relacion de sujecion especial, especialmente
intensa en los niveles basicos y obligatorios de
la ensefianza.

Ahora bien, el caricter restrictivo de las
medidas limitadoras de derechos fundamenta-
les en situaciones de sujecion especial solo
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sera constitucionalmente valido cuando exista
una razon de estricta necesidad. A esta nece-
sidad se ha referido el Tribunal Constitucional
en la Sentencia 235/1998, al indicar que "la
extension de los derechos fundamentales a
todos los ciudadanos, como derechos inheren-
tes a la propia personalidad, exige que las
limitaciones a su ejercicio basadas en la rela-
cion de sujecion especial en que se encuentran
ciertas categorias de personas s6lo sean admi-
sibles en la medida en que resulten estricta-
mente indispensables para el cumplimiento de
la mision o funcion derivada de aquella situa-
cion especial”.

No cabe por tanto justificar, como ha
llegado a hacer la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso administrativo de Madrid (Sen-
tencia nim. 35/2012 de 25 de enero, del
Juzgado Contencioso-Administrativo nim. 32
de Madrid)', que no ha habido lesion al

! La sentencia resolvia un recurso sobre la sancion
de amonestacion impuesta para prohibir el uso del velo a
una alumna en el Instituto de Ensefianza Secundario
"Camilo José Cela" de Pozuelo de Alarcon. La sancion se
impuso en aplicacion del Reglamento de Régimen Interior
aprobado en 2007 y con sucesivas modificaciones en 2008
y 2009. Respecto al cddigo vestimentario, el Reglamento
contiene una escueta mencion en un articulo dedicado a
normas de conducta, ya que su art. 32.4 establece la
obligacion de que los alumnos "deberan acudir a clase
correctamente vestidos, con objeto de evitar distraccio-
nes a sus compaiieros" y que "en el interior del edificio
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principio de dignidad por encuadrarse la pro-
hibiciéon en una norma de convivencia para
evitar distracciones, dado que no parece que
con ello se persiga ninguno de los fines
legitimos que, dentro del orden puiblico defi-
nido por la ley, permiten imponer restriccio-
nes a derechos fundamentales como la libertad
religiosa o el derecho a la propia imagen. No
cabe duda que el centro educativo goza de
autonomia y esta autorizado por la Ley Orga-
nica de educacion para establecer sus normas
de convivencia, pero cuando éstas supongan
una restriccion al agere licere o al contenido
de los derechos fundamentales, las medidas
limitadoras no pueden tener su justificacion
sin mis en la autonomia del centro para
imponer unas normas de convivencia y un
régimen disciplinario. En rigor, no es la
finalidad de evitar distracciones o de adoptar
reglas que permitan una pacifica convivencia
lo que legitima la restriccion de los derechos
en el centro educativo, sino la necesidad de
salvaguardar la finalidad del servicio educati-
vo si resulta estrictamente necesario.

En la relacion de sujecién con la adminis-
tracion educativa se deben por tanto garanti-
zar los derechos de los estudiantes salvo por
una razén de estricta necesidad para el desen-

no se permitira el uso de gorras ni de ninguna otra prenda
que cubra la cabeza".
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volvimiento de los objetivos y fines que deban
satisfacerse. De lo contrario, se corre el
riesgo de extender las restricciones a &mbitos
de libertad de manera injustificada, lo que
puede traer consigo un sometimiento totalizante
que extienda ilegitimamente las potestades
administrativas suprimiendo o condicionando
el ejercicio de los derechos. Ahora bien, el
caricter inderogable de los mismos obliga a
que las restricciones que se realicen sean
adecuadas ademas de proporcionadas, sin que
pueda tampoco menoscabarse el contenido
minimo esencial.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
recaida sobre el uso del hijab avalando deter-
minadas prohibiciones del mismo en la escue-
la 0 en la Universidad, puede que no sean del
todo trasladables al contexto espafiol. Tanto
en un caso como en otro, el principio de
laicidad de los estados concernidos hasta aho-
ra ha resultado ser determinante para interpre-
tar la prohibicién como necesaria para una
sociedad democratica. En algunos de estos
casos (Dogru c. Francia*, Kervanci c. Fran-
cia®) la medida prohibitiva no tenia caracter
general, sino que afectaba solo a las clases de
educacion fisica, de modo que el TEDH con-

* Dogru c. Francia, n°. 27058/05 (04/12/2008), §
73.
3 Kervanci c. Francia, n®. 31645/04 (04/12/2008).
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sider6 la prohibicién una injerencia en el
derecho de libertad religiosa de las alumnas
permitida, al entender que tenia justificacion
en la proteccion de la propia salud amparada
por el art. 9.2 CEDH. La decisién del TEDH
adoptada en estos dos casos estaria indicando
en consecuencia que para el resto de las
actividades formativas, diferentes de las cla-
ses de educacidn fisica, no resultaba estricta-
mente necesaria la prohibicion, lo cual plan-
tea la duda de su prohibicidon con caricter
general en un pais en el que, como Espana, no
existe un principio de laicidad del Estado
como el francés.

Junto a las relaciones de sujecion especial,
cabe considerar como otro ambito en el que
existe cobertura constitucional para imponer
la prohibicidn del velo integral, el del normal
desenvolvimiento de las instituciones y los
servicios pablicos. En relacion con la Admi-
nistracion de Justicia por ejemplo se ha limi-
tado el uso del hijab en la celebracién de
juicios. Se puede mencionar el caso de una
abogada musulmana Zoubida Barik, quien en
2010 fue expulsada del estrado por el juez de
la Audiencia Nacional Javier Gomez Bermiuidez
por llevar el velo. Elevo una queja al Consejo
General del Poder Judicial, que dio la razdn al
magistrado porque la normativa sélo permite
una prenda en la cabeza: el birrete. La aboga-
da recurrié esta decision ante el Tribunal
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Supremo, quien rechazo el recurso por razo-
nes formales. Con posterioridad la resolucion
se ha recurrido ante el Tribunal Europeo de
Estrasburgo.

La obstaculizacion de funciones de institu-
ciones o servicios publicos puede justificar a
su vez la imposicion de restricciones al uso del
velo integral cuando éste se pretenda usar en
las dependencias o instalaciones de titularidad
publica. En Francia, respecto a prendas
islamicas como el hijab, para el que no rige
una prohibicién en todo el espacio publico se
aplica este criterio por el Consejo de Estado.
En efecto, en su Estudio de 19 de diciembre de
2013 sobre diversas cuestiones relativas a la
aplicacion del principio de neutralidad reli-
giosa en los servicios publicos, realizado a
peticion del Défenseur des droits, ha interpre-
tado que las restricciones a la libertad de
manifestar opiniones y creencias pueden im-
ponerse a los usuarios cuando se encuentren
en el recinto de ciertos servicios publicos, si
resultan necesarias para el mantenimiento del
orden publico o para el buen funcionamiento
del servicio publico en cuestion, cuando asi
resulte ordenado por una disposicion legisla-
tiva para un servicio publico en concreto, 0
cuando la autoridad de un servicio aprecie esa
necesidad en aplicacion de la Declaracion de
Derechos del Hombre y del Ciudadano. En el
primer tipo de supuesto se encuentran los
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alumnos en la educacion de escuelas, colegios
e institutos publicos (art. L. 141-5-1 del
cédigo de educacion)®, a los que por disposi-
cion legal se les prohibe "llevar signos o
vestimentas por las que los alumnos manifies-
ten ostensiblemente una pertenencia religio-
sa" (ley n® 2004-228 de 15 de marzo de 2004).
Las mismas restricciones pesan sobre los
ciudadanos que participan como miembros de
un jurado (art. 296 del code de procédure
pénale). Igualmente cabe imponer restriccio-
nes a la libertad religiosa al conjunto de
usuarios de un servicio publico por parte de la
autoridad competente, con fundamento en el
art. 10 de la Déclaration de 1789, que impone
la obligacion de abstenerse de toda forma de
proselitismo o de comportamientos que pue-
dan perturbar el buen funcionamiento del
servicio.

De acuerdo con la doctrina de este Informe
en los dos tipos de situaciones en los que
existian dudas sobre si era legitimo imponer la
prohibicion del uso del hijab (por un lado, las
madres que acompaiian a sus hijos a colegios
ptblicos a la entrada o recogida o a viajes®; y

¢ Vid. Etude demandée par le Défenseur des droits
le 20 septembre 2013 sur diverses questions relatives a
["application du principe de neutralité religieuse dans les
services publics, p. 32.

3 Lacircular n® 2012-056, conocida como Circular
Chatel, de 27 de marzo de 2012 impide a los padres o a
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por otro, las empleadas de guarderias munici-
pales), pueden imponerse restricciones a su
uso atendiendo a circunstancias particulares.
En relacién con las guarderias, no tendran
caracter de servicio publico aquellas cuya
creacion debe ser autorizada por la adminis-
tracion, de modo que su actividad no se
entenderd como servicio publico, permane-
ciendo dentro de las actividades de interés
general. Solo si la guarderia es creada y
gestionada por la administracion o por perso-
nas juridico-publicas, puede entenderse como
servicio publico®.

En otro orden de consideraciones, se ha
llegado a plantear la relevancia que puede
tener la prohibicion de los velos integrales en
una politica de los derechos fundamentales
que debiera estar guiada por lo que se conoce
como politicas del reconocimiento. Es cierto
que lo que se tiende a ver en este tipo de
prohibiciones o de introduccién de delitos
culturalmente motivados es una negacion del
derecho a la diferencia por distinto origen
cultural y en definitiva un ataque al
multiculturalismo. Al respecto cabe senalar
que el denominado multiculturalismo, como

cualesquiera otra personas manifestar por su vestimenta
o manifestaciones sus convicciones religiosas o filosofi-
cas con motivo de salidas o viajes escolares”.

6 Vid. Etude..., cit., p. 24.
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teoria de un modelo de sociedad, entiende el
individuo esencialmente como el miembro de
una comunidad caracterizada por una cultura,
una religién y un origen étnico. En su extre-
mo, este modelo se basa en un relativismo
cultural que propugna una equivalencia incon-
dicional de sistemas de pensamiento y que
aboga por una diferenciacion de derechos.
Existiria de este modo un derecho a la identi-
dad cultural que permitiria todas aquellas
conductas individuales, lo que abocaria para
algunos a una acentuacion de las diferencias
que tendrian como resultado un comunitarismo.

Existe sin embargo un segundo modelo,
basado en la interculturalidad, en el que los
derechos y deberes del ciudadano no se en-
cuentran en funcién de sus afinidades ni de sus
origenes étnicos. Se parte del postulado de
que una sociedad no se puede construir ni
puede favorecerse la integracion a no ser que
los ciudadanos compartan un patrimonio co-
mun de valores fundamentales, como el dere-
cho a la vida, la libertad de conciencia, la
democracia, la igualdad del hombre y de la
mujer o la separacion entre Iglesia y Estado.
Este conjunto de valores, que se asemeja a lo
que en otro lugar hemos tratado como orden
publico constitucional’, es fundamental para

7 Vid. Juan José Ruiz Ruiz, "La prohibicion del velo
islimico en la enseflanza publica: la perspectiva de la
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extender la prohibicién a un ambito general,
ya que por si mismo el orden publico tradicio-
nal, ligado en este caso a la seguridad, no
parece justificar por si solo la prohibicién en
cualquier lugar publico. Encontramos en esta
justificacion, basada en los principios y valo-
res de "vivir juntos", un argumento similar al
rechazado por el Consejo de Estado francés,
sobre la admisibilidad de un "orden publico
inmaterial "®.

Nuestro ordenamiento constitucional no da
cabida desde este punto de vista a una suerte
de derecho a la identidad autébnomo que legi-
time todo comportamiento individual
encuadrable en patrones culturales pertene-
cientes a los grupos sociales que se reclaman
"diversos". La diversidad, sea del tipo que
sea, no puede funcionar como una teoria de la
justicia de los derechos fundamentales. En
primer lugar porque éstos deben su configura-

igualdad de género", Revista espanola de derecho cons-
titucional, nim. 92, 2011, en especial, p. 121.

8 Conseil d'Etat, section du rapport et des études,
Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction
du port du voile intégral, Rapport adopté par I"assemblée
générale pléniére, 25 mars 2010, p. 28. Existe una
traduccion al espanol: vid. "Informe relativo a las posi-
bilidades juridicas de prohibicion del uso del velo integral
(Informe adoptado por la Asamblea General Plenaria del
Consejo de Estado francés)", traducido por Enrique
Guillén Lopez, Videtur quod. Anuario del pensamiento
critico, 2009, pp.102 y ss.
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cion en nuestro ordenamiento a la libertad
individual entendida como autodeterminacion
personal (art. 10.1 CE), lo cual excluye todo
entendimiento de los mismos que pueda vin-
cular su ejercicio a interpretaciones colectivas
o limitaciones impuestas por grupos cultura-
les. En segundo lugar, la legitimidad de los
derechos fundamentales descansa en la con-
cepcién constitucional de la dignidad de la
persona (art. 10.1 CE), tal y como ha resulta-
do forjada por el paradigma liberal, y que
representa un parametro normativo vinculante
que opera como limite oponible ante conduc-
tas, cualquiera que sea la tradicion cultural en
la que encuentran apoyo.

II. La Jurisprudencia de los Tribunales
espaiioles sobre el velo integral

Nos referiremos ante todo a la Sentencia
del Tribunal Supremo que resuelve el recurso
de casacion interpuesto contra una sentencia
del Tribunal Superior de Catalufia por una
asociacién de inmigrantes musulmanes, la
Asociacion Watani por la Libertad y la Justi-
cia, contra la Ordenanza de Civismo y convi-
vencia del Ayuntamiento de Lleida y otros
tres preceptos de otras ordenanzas’. El men-

¢ Se introdujo la prohibicion del velo y de toda otra
vestimenta o accesorio que impida o dificulte la identifi-
cacién y la comunicacion visual de las personas en el
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cionado recurso dio lugar a la sentencia de 14
de febrero de 2013, que es la inica resolucion
del Tribunal Supremo que por el momento

aborda la problemadtica ligada a los simbolos

y vestimentas de la religion musulmana'®.

Reglamento del Archivo Municipal (art. 57) y en el
Reglamento de Funcionamiento de los Centros Civicos y
Locales Municipales (art. 37.2). Asimismo el Pleno del
Ayuntamiento modifico el art. 21 Reglamento del Servi-
cio de Transportes Urbanos de Viajeros en el que se
establece: "Ningun usuario podrd hacer uso de estas
tarjetas si se niega a identificarse para hacer estas com-
probaciones”.

1" Sobre esta sentencia, cfr. Agustin Garcia Ureta,
"Signos religiosos, autonomia municipal y derechos fun-
damentales: comentarios sobre la STC de 14 de febrero de
2013 (prohibicion de uso del velo integral)", Revista de
Administracion Puiblica, n. 191, Mayo-Agosto, 2013, pp.
201-221; cfr. Julia Ortega Bernardo, "Sobre la validez
juridica de las Ordenanzas locales que prohiben usar el
burka en los establecimientos municipales. A propdsito
de la STS de 14 de febrero de 2013", Revista espanola de
Derecho administrativo, nim. 159, (2013), pp. 197-224;
Victoria Camarero Sudrez, "Anilisis de la primera deci-
sion del Tribunal Supremo respecto del velo integral:
Sentencia 693/2013, de 6 de febrero de 2013", Revista
General de Derecho Candnicoy Derecho Eclesidstico del
Estado, 32, 2013, cfr. M?® Teresa Areces Pifol, "La
prohibicion del velo integral isldmico. A proposito de la
Sentencia del Tribunal Supremo”, Revista General de
Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
32,2013, pp. 35y ss.; asimismo, cfr. Angel Lopez Sidro,
"Restricciones al velo integral en Europa y en Espaiia: la
pugna legislativa para prohibir un simbolo", Revista
General de Derecho Canédnicoy Derecho Eclesidstico del
Estado, 32, 2013, p. 26.
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Las implicaciones religiosas y culturales
de las ordenanzas impugnadas quedan puestas
de manifiesto en que la Asociacion en su
recurso s0lo impugno la prohibicion del uso
del velo integral, pero no la prohibicion del
resto de uso de prendas.

El Tribunal Supremo inscribe la prohibi-
cion del velo integral dentro de un mismo
conjunto de practicas que admiten distintos
grados de intensidad. Con ello, la Sentencia
de 14 de Febrero de 2013 interpreta que el
velo integral es s6lo una parte de un problema
de alcance mas general que es "el del uso de
determinados atuendos por motivos religio-
sos, principalmente por mujeres, aunque no
s6lo". El Tribunal Supremo considera a los
distintos tipos de velo integral "una manifes-
tacion mas extrema" que la del hijab, por
cuanto cubre de manera total o casi total el
rostro de la mujer. Aunque no es cometido del
Tribunal Supremo pronunciarse sobre lo orto-
doxo o no de la practica de una religion,
considerar el velo integral como la manifesta-
cién mas extrema parece estar indicando que
para el Tribunal Supremo el uso de esta
prenda obedece a una practica mas rigorista o
extrema de preceptos o convicciones religio-
sas. Al considerar a los distintos tipos de velo
integral como la manifestacion mds extrema
de un mismo problema, tampoco queda duda
de que el Tribunal Supremo atribuye un carac-
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ter totalizante al velo integral por el completo
ocultamiento del rostro y rasgos fisicos de la
mujer. Para el Tribunal Supremo los distintos
tipos de velo integral no plantean problemas
juridicos distintos a los del hijab en lo que se
refiere al ejercicio de la libertad religiosa,
pero junto a ellos "se afiaden otros diferentes
(...) que pueden concernir a la seguridad y al
orden publico y a la seguridad” (sic).

Junto a la problematica juridica asociada al
uso de estos atuendos, el propio Tribunal
Supremo admite que tras ella ante todo existe
"un problema de marcado sentido politico"
que se ha planteado en distintos paises. Mas en
concreto, el Tribunal Supremo entiende que
bajo la prohibicion del velo integral "subyace
el muy arduo problema que suscita en un
mundo cada vez mas globalizado el fen6meno
de la inmigracion y con él de las tensiones
provocadas por el pluralismo cultural ideolo-
gico y religioso y la necesidad de la adecuada
conciliacion de las diferencias en armonia
civica".

En su sentencia el Tribunal Supremo trata
de extraer alguna pauta para el tratamiento de
este tipo de prohibiciones de la doctrina con-
tenida en la jurisprudencia del TEDH, habida
cuenta que en la fecha que dicta sentencia el
Tribunal Supremo no habia recaido ningin
pronunciamiento de éste sobre el velo integral
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ni tampoco sobre el hijab, solo abordado
desde un punto de vista formal en concretos
ambitos como el educativo. En el plano legis-
lativo y a pesar de la falta de consenso en las
regulaciones nacionales europeas, el Tribunal
Supremo considera que la prohibicién no es la
regla general "en nuestro entorno occidental
(...) pese a que en distintos paises han surgido
propuestas de posible prohibicion que, sin
embargo, los respectivos Parlamentos en ge-
neral no la han llevado a cabo". Para reforzar
su tesis de que la tendencia en la legislacion
actual no es la de prohibir este tipo de vesti-
menta, el Tribunal Supremo hace un repaso de
todos los intentos fallidos, a lo largo de estos
ultimos afos, de iniciativas que pretendian
introducir la prohibicién de velos integrales
en distintas camaras legislativas como el Se-
nado (23 de julio de 2010) o el Parlamento de
Cataluna (sesion de 5 de abril de 2011).

Al ocuparse de examinar la sentencia im-
pugnada del Tribunal Superior de Cataluiia, el
Tribunal Supremo no esta de acuerdo en que
la prohibicion establecida por la Ordenanza
del Ayuntamiento tenga un alcance limitado
puesto que, aunque la prohibicidn solo afecta
a "espacios o locales destinados al uso o
servicio publico”, el Tribunal Supremo en-
tiende que es un concepto "lo suficientemente
abarcador, como para entender que todo el
espacio municipal, que es en el que se desen-
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vuelve primariamente la vida de los ciudada-
nos, resulta concernido por la prohibicion”.
En cuanto al objeto de la prohibicion, el
Tribunal Supremo entiende que no cabe dis-
frazarla de neutral, pues la imposibilidad de
llevar el velo islamico integral no deriva "de
una prohibicion inespecifica de atuendos que
oculten el rostro”, sino que la Ordenanza
municipal se refiere expresamente al velo
integral otorgandole singularidad propia, ade-
mas de aparecer mencionado el primero de
una serie de atuendos afectados por la Orde-
nanza. La finalidad de la modificacion reali-
zada a la Ordenanza ha sido sin duda para el
Tribunal Supremo prohibir el velo integral
por resultar incompatible con lo que se consi-
dera que debe ser la posicion de la mujer segun
se desprende del texto de la mocion planteada
y debatida en el Pleno del Ayuntamiento el 28
de mayo de 2010.

Antes de pasar a abordar los motivos con-
cretos de la impugnacion de la sentencia del
Tribunal cataldn, es significativo que el Tri-
bunal Supremo vuelva a referirse a que su
decision se enmarca en el problema social y
politico mas general del uso de atuendos de
vestir isldmicos que debido a los flujos
migratorios han irrumpido en sociedades has-
ta entonces mas homogéneas desde el punto de
vista cultural. El Tribunal Supremo insiste
por esta razén en que seguramente sera exigi-
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ble una decision del legislador que regule un
marco normativo para resolver los conflictos
que plantean estos simbolos, ya que el Tribu-
nal renuncia a pronunciarse en esta sentencia
sobre si una prohibicion general del velo
integral en los espacios publicos mediante ley,
al estilo de la legislacion francesa, tiene cabi-
da o no dentro del marco constitucional espa-
nol.

Uno de los motivos centrales del recurso
presentado al Tribunal Supremo fue el de
impugnar la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia basindose en que
habia analizado la posible vulneracion del
velo integral al principio constitucional de
igualdad entre hombres y mujeres sin que el
Ayuntamiento de Lleida hubiera alegado en su
Ordenanza que éste fuera el motivo de la
prohibicion, considerando la Asociacion re-
currente que "en la ordenanza no existe como
motivo de su aprobacién la igualdad entre
hombres y mujeres y si solo la seguridad”.
Tampoco habria sido alegado el "debate sobre
la igualdad de la mujer" en el proceso por
ninguna de las partes, lo cual queda desmen-
tido por el escrito del Fiscal, que fue quien lo
introdujo en el proceso ante el Tribunal Supe-
rior de Justicia (FJ 5°). Es probable que la
Asociacion recurrente haya tratado de probar
con la ausencia del principio de igualdad de
mujeres y hombres en la Ordenanza, que ni
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siquiera el Ayuntamiento considerd atentatorio
contra el citado principio el uso del velo, o al
menos que juridicamente carecia de sostén,
razén por la cual la sentencia impugnada
habria incurrido en incongruencia, al haber
empleado una fundamentacion juridica distin-
ta a la que sustenta la ordenanza. Los recu-
rrentes intentan de este modo centrar el objeto
de discusion del recurso en si el velo integral
supone una amenaza para la seguridad, tal y
como afirma la sentencia del Tribunal Supe-
rior de Justicia catalan en el parrafo relativo
"a la perturbacion de la tranquilidad que en la
cultura occidental produce la ocultacion del
rostro”.

Los recurrentes pretenden demostrar que
no es la ocultacion del rostro en si lo que
provoca perturba la tranquilidad, en primer
lugar porque la sentencia recurrida no aporta
ninguna prueba de que ello sea asi. De hecho,
el Fiscal llega a afirmar en su escrito que
resulta muy dificil aceptar la existencia de
dicha perturbacion en la tranquilidad o paz
social "en una sociedad globalizada y
multicultural, en que imagenes y noticias
permiten compartir -a través de los medios
audiovisuales y de internet- el dia a dia de
otros paises y culturas, presentes ademas en la
vida cotidiana debido a la intensidad del
proceso migratorio”. En segundo lugar, los
recurrentes apuntan a que la justificacion de la

145



prohibicién en la perturbacidn de la tranquili-
dad "ampara la discriminacion de la autoridad
publica individualizada en el Ayuntamiento
de Lleida, una discriminacién basada en pre-
juicios sociales" que "esta directamente apun-
tando a la discriminacion religiosa" o "a la
islamofobia". De ahi que los recurrentes en-
tiendan que la mujer musulmana ha sido
objeto de discriminacion por la adopcion de la
prohibicion de los velos integrales, de manera
que consideran vulnerado su derecho funda-
mental a la igualdad del art. 14 de la Consti-
tucion espainola, ademas del art. 14 del CEDH.
Esta pretension de los recurrentes resulta sin
embargo rechazada por el TS, quien aplica la
doctrina del Tribunal Constitucional que en-
tiende "que cuando la pretendida vulneracion
de derecho de igualdad viene unida a la de un
derecho fundamental sustantivo, la de éste
subsume la vulneracion del derecho de igual-
dad" (FJ 79).

En cuanto a la exigencia de una ley como
requisito ineludible para establecer una prohi-
bicion de estas caracteristicas, el Tribunal
Supremo encuentra manifiestamente errénea
la interpretacion que la sentencia impugnada
hace de la exigencia, establecida enel art. 9.2
CEDH, de que la limitacion al derecho de
libertad religiosa esté prevista por ley. A
partir de la cita de sentencias del TEDH como
las dictadas en los asuntos Leyla Sahin vs.
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Turquia y Kervanci vs. Francia, el Tribunal
Superior de Justicia de Catalufa, entiende que
la regulacion en una norma como la Ordenan-
za municipal satisface el requisito de la limi-
tacion de la libertad religiosa prevista por ley,
al interpretar de modo erréneo como funciona
el margen de apreciacion ya que el concepto
de legislacién manejado por el TEDH es el
que en cada pais se acomode a sus parametros
constitucionales, lo cual significa que no es
suficiente a estos efectos que una medida
limitadora se encuentre prevista en una nor-
ma, sino que en virtud del art. 53 CE, es
exigible una ley formal para introducir limites
a los derechos fundamentales. Sostener lo
contrario significa ademas vulnerar el propio
CEDH, cuyo art. 53 establece que "Ninguna
de las disposiciones del presente Convenio
sera interpretada en el sentido de limitar o
perjudicar aquellos derechos humanos y liber-
tades fundamentales que podrian ser recono-
cidos conforme a las leyes de cualquier parte
contratante o en cualquier otro Convenio en el
que ésta sea parte". A resultas de ello, es claro
que, como argumenta el Tribunal Supremo,
en modo alguno puede entenderse que el
Convenio europeo rebaje las exigencias de
nuestra Constitucion (FJ 10°).

En este punto el Tribunal Supremo recuer-
da la doctrina del Tribunal Constitucional,
para el que "la Constitucion ha querido que la
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Ley, y solo la Ley, pueda fijar los limites a un
derecho fundamental. Los derechos funda-
mentales pueden ceder, desde luego, ante
bienes, e incluso intereses constitucionalmen-
te relevantes, siempre que el recorte que
experimenten sea necesario para lograr el fin
legitimo previsto, proporcionado para alcan-
zarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el
contenido esencial del derecho fundamental
restringido” (Sentencia del Tribunal Consti-
tucional 57/1994, de 28 de febrero, F 6°). A
la vista de la doctrina del TC, "para poder
establecer el limite al ejercicio del derecho de
libertad religiosa que entraiia la prohibicion"
del velo integral, resulta inequivocamente
exigida por la Constitucion una ley, sin que
ésta pueda ser sustituida por cualquier otra
fuente normativa.

Ademas el Tribunal Supremo reprocha al
Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia el
haber llevado a cabo "una rechazable inver-
si0n de los términos del problema", dado que
el TSJ razona en su sentencia pretendiendo
deducir la competencia del Ayuntamiento a
partir de la atribucién de la potestad sanciona-
dora reconocida en los arts. 139 y 140 de la
Ley reguladora de Bases del Régimen local,
de manera que lo que acaba produciendo dicho
modo de razonar es que a partir de la compe-
tencia para sancionar se deduce la competen-
cia para prohibir, cuando en todo caso debe
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ser lo contrario: la prohibicion debe ser siem-
pre presupuesto de la infraccion que merece
sancion. Sin embargo, al invertir la secuencia
logica, segin el Tribunal Supremo "se oculta
en realidad lo que constituye el auténtico
centro de gravedad del problema, que es el de
la justificacion constitucional de la prohibi-
cion del velo integral” (FJ. 7°). No es inco-
rrecto considerar, como ha hecho la Sentencia
recurrida, que la potestad normativa del Ayun-
tamiento esta constitucionalmente fundada en
el principio de autonomia local consagrado en
el art. 140 CE, principio de autonomia que
debe interpretarse de acuerdo con la Carta
Europea de la Autonomia Local (art. 4. 2)" y
que a partir del caracter democratico de los
poderes del Ayuntamiento, deriva para la
potestad normativa del Ayuntamiento sélo
una vinculacion negativa a la ley.

Sin embargo, en ausencia de ley no cabe
eludir la vinculacién negativa de todas las
normas a la Constitucion, lo que significa que
"si la Constitucion exige para poder limitar el
ejercicio de un derecho fundamental (como lo
es el de libertad religiosa, del art. 16 CE) la
existencia de una ley (art. 53.1 inciso segun-
do), no se atiene a ese principio de vinculacioén
negativa una Ordenanza que directamente pres-
cinde de la exigencia del art. 53 CE,
arrogandose la potestad de regular lo que la
Constitucion reserva a la Ley". Sin embargo,
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parte de la doctrina ha puesto en cuestion la
interpretacion que hace el Tribunal Supremo
en esta sentencia sobre la reserva de ley,
puesto que el TC ha flexibilizado la misma en
atencion a ambitos materiales como los
iusfundamentales a partir de la concepcion de
los poderes normativos con fundamento cons-
titucional en la autonomia local''.

También es errénea para el Tribunal Su-
premo la interpretacion que del art. 53 CE
realiza la sentencia recurrida y sobre la cual el
TSJ de Catalufia pretende fundamentar la
atribucion a los Ayuntamientos de reconocer
una competencia para regular aspectos acce-
sorios de los derechos fundamentales, pues
aunque este art. 53 de la Constitucion estable-
ce que "solo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regular
el ejercicio de tales derechos y libertades...",
no implica que lo reservado a la ley sea solo
el contenido esencial del derecho fundamental
y que en todo aquello que no sea contenido
esencial "pueda quedar abierto un espacio de
regulacion a otros poderes publicos distintos
del legislador y por medio de otros vehiculos

" Vid. al respecto las consideraciones de Julia Orte-
ga Bernardo, "Sobre la validez juridica de las Ordenanzas
locales que prohiben usar el burka en los establecimientos
municipales. A proposito de la STS de 14 de febrero de
2013", Revista espafiola de Derecho administrativo, nim.
159, (2013), en particular p. 226.
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normativos diferentes de la ley". El Tribunal
Supremo entiende que del art. 53 de la Cons-
titucion se desprende justo lo contrario, y que
por tanto todo el ejercicio del derecho funda-
mental esta reservado a la Ley, y no puede por
ello ser objeto directo de regulacion por una
Ordenanza municipal.

En cuanto a la justificacién de la medida
limitadora del derecho de libertad religiosa, el
Tribunal Supremo recuerda que "entre los
elementos del orden puiblico protegidos por la
ley, en el que se integran los derechos y
libertades fundamentales que la Constitucion
consagra, uno de ellos es, precisamente, el de
libertad religiosa”.

El tercer requisito que exige el art. 9.2
CEDH para imponer una limitacion al dere-
cho de libertad religiosa es que resulte nece-
saria en una sociedad democritica (art. 9.2).
Aqui es donde la sentencia impugnada expresa
la dificultad de conciliar el uso del burka o el
velo integral con "uno de los valores y princi-
pios irrenunciables en nuestra sociedad", con-
cluyendo con lo que el Tribunal Supremo
califica de afirmaciones contundentes que se
pronuncian por la incompatibilidad de este
tipo de atuendos, llevados exclusivamente
por mujeres, con la efectiva igualdad entre
mujeres y hombres, y ello con independencia
de que su uso sea voluntario ono”. Contra esta
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conclusién, que determina la inconstitucio-
nalidad de una prenda de vestir en si misma (in
re ipsa), el Tribunal Supremo formula varias
objeciones que rechazan dicha interpretacidn.
Los magistrados no niegan que el choque de
este tipo de vestimenta con las concepciones
culturales del pais es grande, pero ello no hace
aceptable prescindir de si el uso del velo
integral es voluntario o no. Al respecto, el
Tribunal Supremo sefiala que las mujeres
adultas disponen de "un ambito de libertad,
como es el propio de nuestra sociedad en el
marco de nuestra Constitucidn, y de que la
mujer en él tiene a su disposicién medidas
adecuadas por optar en los términos que
quiera por la vestimenta que considere ade-
cuada a su propia cultura, religién y vision de
la vida, y para reaccionar contra imposiciones
de las que, en su caso, pretenda hacérsele
victima, obteniendo la proteccién del poder
pablico". No resulta por ello adecuado a
juicio del Tribunal Supremo que, "para justi-
ficar la prohibiciébn que nos ocupa, pueda
partirse del presupuesto, explicito o implici-
to, de que la mujer, al vestir en nuestros
espacios publicos el velo integral, lo hace, no
libremente, sino como consecuencia de una
coaccion externa contraria a la igualdad de la
mujer, que es la base subyacente de la argu-
mentacion de la sentencia recurrida”.
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Advierte ademas el Tribunal Supremo que
la prohibicion de este tipo de velos puede
tener un efecto perverso y "contrario al obje-
tivo de integracion en los diferentes espacios
sociales", de manera tal que provoque "el
enclaustramiento de la mujer en su entorno
familiar mas inmediato”, lo cual "en vez de
servir a la eliminacién de discriminaciones,
pudiera contribuir a incrementarlas, si a la
mujer concernida se le cierran esos espacios”
(FJ 10°). La idea de un ejercicio impuesto por
presion social no es aceptada por el Tribunal
Supremo, no siendo legitimo imponer una
prohibicién de esta naturaleza, pues el "ejer-
cicio libre de una opcion religiosa, (...) debe
contar" con la garantia de la "inmunidad de
coaccion” a la que se refiere el TC en su
jurisprudencia como el reconocimiento de un
agere licere. Ciertamente ninguin derecho fun-
damental es absoluto, y en razén de ello puede
ser limitado cuando debido a su ejercicio
puedan verse perturbados los derechos de
terceros.

En torno a esta cuestion el Fiscal
atinadamente observa que es dificilmente de-
fendible la tesis de lesion a derechos de los
demas "salvo que construyamos un derecho a
ver el rostro de otro" lo cual traeria consigo la
negacion del derecho de cada cual a exhibirlo
o no. La otra alternativa, la de pretender
justificar la limitacion de un derecho a alguien
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para proteger no un derecho de los demas,
sino un derecho propio por soportar una
discriminacion supone, ademas de no precisar
respecto a quiénes se recibe un trato desven-
tajoso, admitir que se pueden limitar los
derechos cuando del ejercicio de estos se
derive un dafio o un perjuicio para el sujeto.
Es decir, estariamos justificando limitar los
derechos por un ejercicio no antisocial sino
por un ejercicio reflexivo autolesivo.

El Tribunal Supremo no encuentra acepta-
ble en consecuencia ni la tesis paternalista que
reivindica proteger al sujeto cuando ante un
mal ejercicio de sus derechos puede seguirse
un perjuicio, ni la tesis antivoluntarista para la
que vestirse con este tipo de velos implica
obrar por presion o padecer una discrimina-
cién como sujeto pasivo. Al rechazar ambos
argumentos el TS acoge favorablemente con
este razonamiento el argumento expresado
por los recurrentes, para quienes esa "supues-
ta igualdad (...), supone un juicio de valor
subjetivo no aplicable a ningiin caso concreto
sino a una opinion personal no juridica que da
por hecho que existe desigualdad entre hom-
bre y mujer por el hecho de que ciertas
mujeres decidan indumentarse de una manera
determinada” (FJ 3°).

Es cierto que la Sentencia del Tribunal
Supremo no aborda la cuestion de si ha podido
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infringirse el principio de dignidad humana o
de dignidad de la mujer puesto que no estd
permitido introducir argumentos que se omi-
tieron en el proceso ante el Tribunal Superior
de Justicia. Sin embargo, el argumento de que
el velo integral islamico vulnera la dignidad
personal de la mujer ha desempeiiado un papel
relevante en la adopcion de las leyes francesa
y belga de prohibicion'?

El Tribunal Supremo acaba estimando el
recurso de casacion por vulneracion del dere-
cho de libertad religiosa, art. 16.1 CE, al no
existir Ley previa con base a la que pudiera
limitarse el ejercicio de tal libertad en lo
relativo al uso del atuendo cuestionado, sien-
do rechazable la argumentacion de la senten-
cia recurrida. De este modo queda anulada la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluna, ademas de los articulos de la Orde-
nanza municipal del Ayuntamiento que impo-
nian la prohibicion del velo integral en espa-
cios municipales.

12

* Vid. Juan José Ruiz Ruiz, "Leyes de prohibicion
del velo integral en el espacio puiblico: entre juicio de
constitucionalidad y juicio de convencionalidad (a propé-
sito de la Sentencia del Tribunal Constitucional belga
145/2012, de 6 de diciembre de 2012)", Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado,
33, Octubre, 2013.
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Si bien el motivo que conduce a anular la
prohibicion es el de la inconstitucionalidad de
la norma municipal por incompetencia, no es
menos cierto que a lo largo de la Sentencia el
Tribunal Supremo entra a ejercer un control
de convencionalidad de la ordenanza, espe-
cialmente en lo que se refiere a la justificacion
de la medida limitadora del derecho, de mane-
ra que se pronuncia sobre si la perturbacion de
la tranquilidad y la seguridad o si la efectiva
igualdad entre mujeres y hombres pueden
justificar la prohibiciéon de vestir el velo
integral. Con ello el Tribunal Supremo antici-
pa en cierto modo los argumentos que en un
futuro préximo puede que tenga que examinar
el TC.

Justamente al proceder el Tribunal Supre-
mo al control de convencionalidad de 1a Orde-
nanza impugnada a través del examen de los
fines que, establecidos el art. 9.2 CEDH,
justifican la limitacion del derecho a la liber-
tad religiosa, entra a valorar algunas de las
finalidades que también se encuentran en la
Constituciony enla Ley Orgéanica de Libertad
Religiosa. A pesar de que el TS hace hincapié
en que el examen de los fines de la ordenanza
no pueden verse como un analisis anticipado
sobre siel legislador puede ampararse en tales
fines para regular la prohibicion de los velos
integrales, no carece de trascendencia la argu-
mentacion empleada en el Fundamento Juridi-
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con® 10 en orden a determinar la legitimidad
de los mismos desde el punto de vista de su
constitucionalidad. Ni la dignidad propia per-
sonal o cualesquiera derechos propios, ni la
dignidad de la mujer o su igualdad con el
hombre, ni la seguridad o tranquilidad, ni los
derechos de los demas satisfacen para el
Tribunal Supremo ninguna de las finalidades
previstas en el art. 9.2 CEDH, negando que
puedan legitimar una limitacion del derecho
de libertad religiosa (o del derecho a la propia
imagen, solo mencionado en la Sentencia del
TS como derecho "subsidiario" para el caso
en que se cuestione el caricter religioso de la
vestimenta, FJ 8°). Por no cumplir con los
fines que legitimamente permiten limitar la
libertad religiosa entendemos que el Tribunal
Supremo no entra a valorar la proporcionali-
dad de 1a medida, una pretendida omisién que
ha reprochado alguna autora'®. Cabe recordar
a este respecto que la configuracion indivi-
dualista que han recibido los derechos en la
Constitucion protege el ejercicio individual
de cada derecho sin imponer fines concretos,
ni intereses que no sean los personales, ya
sean €stos publicos o colectivos, de modo que
el interés socialmente mayoritario no puede

" Vid. M? Teresa Areces Pifiol, "La prohibicion del
velo integral isldmico, a propésito de la sentencia del
Tribunal Supremo”, Revista General de Derecho Candni-
coy Derecho Eclesiastico del Estado, 32, Mayo, 2013, p.
46.
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funcionar como limite indeterminado del ejer-
cicio de un derecho fundamental.

III. Las finalidades legitimas para prohi-
bir el velo integral en el espacio piblico

La dificultad en encontrar una justificacion
legitima a la prohibicion de los velos integra-
les hace que el momento actual en Europa se
esté lejos de una interpretacién uniforme de
las jurisdicciones nacionales en torno a si la
extension de la prohibicion del velo integral a
todo espacio publico supone o no una vulne-
racion del art. 9.2 del Convenio Europeo de
derechos humanos (CEDH).

En Francia, la Sala de lo Penal de la Corte
de Casacion en las sentencias de 5 de marzo de
2013, n° 12-80.891 y n° 12-82.852 estima
que la ley de prohibicion de ocultamiento del
rostro de 2010, es conforme a los arts. 9, 10
y 14 del CEDH. Enellas la Corte rechaza que,
en Amhet Arslan y otros c. Turquia, el TEDH
haya dado la razon a los recurrentes contra su
Estado porque resulte contraria al CEDH la
prohibicion del uso de vestimentas religiosas
en el espacio puablico, sino que, a juicio de la
Corte de Casacion francesa, el recurso fue
acogido porque resulté decisivo que los recu-
rrentes se encontraran a la puerta de una
mezquita con la intencién de cumplir con los
ritos religiosos, lo cual cumple con las moda-
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lidades de ejercicio del derecho a la libertad
religiosa, que se encuentra protegida por el
art. 9 CEDH si se ejerce mediante el culto, la
ensefanza o el cumplimiento de ritos, no
llegando por tanto a pronunciarse el TEDH
sobre si la misma actitud de los interesados
que vestian la indumentaria, hubiera supuesto
una amenaza al orden publico en caso de no
dirigirse a cumplir con un rito religioso.

También en Espana el Tribunal Supremo
rechaza que la prohibicion del burka por el
Ayuntamiento de Lleida pueda justificarse en
la perturbacion de la tranquilidad por riesgo a
la seguridad como uno de los objetivos legiti-
mos del art. 9.2 CEDH al no constatarse ni
haber sido demostrada su existencia. Tampo-
co considera el Tribunal Supremo que la
medida de prohibicion sea necesaria en una
sociedad democrética. En Bélgica, por el
contrario, en la polémica sentencia (n® 145/
2012, de 6 de diciembre de 2012) el TC ha
declarado constitucional la ley de prohibicion
de ocultar el rostro y estima que es compatible
con el CEDH.

Antes de analizar los bienes y valores,
tanto convencionales como constitucionales,
que pueden legitimar una prohibicién de los
velos integrales en el espacio publico, puede
ser conveniente sefialar que un régimen de
prohibicién general para todo el espacio pu-
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blico encierra una comprension de los dere-
chos fundamentales estrictamente construi-
da sobre prescripciones del derecho objeti-
vo'*. Sin embargo tal concepcion no tiene en
cuenta el caracter principalista que preside
los derechos de libertad y por ende orilla a mi
juicio el papel que tiene la ponderacion entre
libertad juridica y libertad factica.

Cabe afiadir a lo anterior que el espacio
publico constituye un ambito abierto a toda
persona en el que los particulares ejercen
principalmente la facultad ambulatoria y so-
bre el que se proyecta la dimension externa de
la libertad religiosa mediante manifestaciones
o eventos de caracter religioso. Se trata por
tanto de un espacio abierto al pluralismo y la
tolerancia en el que no pueden esgrimirse
principios como el de laicidad o neutralidad
de organos del Estado o sus agentes. La
invocacidn de estos principios abocaria a una
"laicizacion" de los particulares que transitan

¥ Una manifestacion extrema de esta concepcion a

mi entender viene dada por los centenares de prohibicio-
nes que incluyen algunas ordenanzas municipales, cu-
briendo un repertorio tan amplio de ilicitos que, como ha
seflalado Casino Rubio, comprenden "comportamientos
tan cotidianos, y hasta en ocasiones puramente reflejos,
que no hay ciudadano, por escrupuloso que sea, capaz de
no tropezar con alguno de ellos. Vid. "Las nuevas y
discutibles ordenanzas municipales de convivencia",
Istituzioni del federalismo, 4/2011, p. 749.
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por la via publica, que se verian privados de
exteriorizar sus creencias o su religion y de
obrar en coherencia con las mismas, lo cual no
es otra cosa que una prohibicién del derecho
de libertad religiosa.

1. La seguridad y el orden publico

La mas reciente jurisprudencia del TEDH
no permite vincular el velo integral o el burka
auna situacion cierta de inseguridad o incluso
de riesgo para la seguridad publica sin que
quede demostrada esa conexion. Al respecto,
la sentencia del caso Ahmet Arslan y otros c.
Turquia, de 23 de febrero de 2010, mantiene
que es legitimo limitar el uso de vestimentas
o prendas amparadas en la libertad religiosa y
de creencias para preservar la seguridad y el
orden publicos. En efecto, el Tribunal puede
admitir la injerencia incriminada, ya que en la
medida en que pretendia hacer respetar los
principios laicos y democréticos, perseguia
varios de los fines legitimos enumerados en el
art. 9 del TEDH: el mantenimiento de la
seguridad publica, la defensa del orden, asi
como la proteccion de los derechos y liberta-
des de los demas's. Sin embargo, para deter-
minar si la injerencia en el derecho de mani-
festar las creencias mediante la vestimenta ha

5 STEDH Ahmet Arslan y otros c. Turquia, 23 de
febrero de 2010, § 43.
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sido proporcionada a los fines legitimos, se
debe analizar segun el Tribunal si la prohibi-
ciones "pertinente y suficiente”. No habiendo
sido acreditado que el uso de la vestimenta
haya constituido o haya habido riesgo de que
constituya una amenaza para el orden publico
0 una presion sobre otros, la necesidad de la
prohibicion de usar este tipo de prendas en la
via y espacios publicos es desproporcionada y
por tanto innecesaria'®.

En cuanto a la posible perturbacion de la
paz o de la tranquilidad publica, cabe recor-
dar la doctrina sentada por el TEDH en
Barankevich c. Rusia'’, en la que el Tribunal
de Estrasburgo lleva a cabo un control estricto
de proporcionalidad sobre la aplicacion de la
clausula limitadora del orden publico, no
resultando suficiente para justificar la prohi-
bicién de un oficio religioso en un parque
dentro de una ciudad, probar que la mayoria
de la poblacién no profesa ese credo o incluso
demostrar que se muestra hostil hacia élI.

Enestos casos, segiinel TEDH, el deber de
las autoridades es el de adoptar las medidas
que garanticen el pacifico ejercicio de un

1 STEDH Ahmet Arslan y otros c. Turquia, 23 de
febrero de 2010, § 50.

7 STEDH (Secc. 1), Barankevich c. Rusia, de 26 de
Julio de 2007 (n® 10519/03).
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derecho, sin que se pueda esgrimir una posi-
ble o incluso probable perturbacion del orden
publico como justificacion para impedir el
acto religioso en un espacio abierto. Sefialaba
el TEDH en el caso Barankevich c. Rusia, que
"en lugar de considerar medidas que podrian
haber permitido el desarrollo pacifico de la
reunion religiosa organizada por el recurren-
te, las autoridades impusieron su prohibicion
[...] recurriendo a la medida mas radical,
negando al recurrente la posibilidad de ejercer
sus derechos..."'®. Igualmente puede traerse
aqui lo afirmado en Eweida y otros c. Reino
Unido, en la que el TEDH sefala que el deseo
de manifestar las propias creencias es un
derecho fundamental "porque una saludable
sociedad democratica necesita tolerar y soste-
ner el pluralismo y la diversidad, pero tam-
bién por el valor para un individuo que ha
hecho de la religién un eje central de su vida,
de poder comunicar esa creencia a otros" ',

Por otro lado, la medida de prohibicion
general se muestra poco conforme con la
jurisprudencia del TEDH, que considera que
las restricciones al derecho de libertad reli-
giosa estan justificadas para proteger la segu-
ridad piblica cuando aquéllas sean momenta-

¥ Cfr. STEDH Barankevich c. Rusia, § 33.
9 STEDH Eweida y otros c. Reino Unido, Secc. 44,
15 de enero de 2013, § 94.
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neas para permitir la identificacion de la
persona que usa vestimenta religiosa. Asi, por
ejemplo, el TEDH ha rechazado recursos en
que se alegaba que la libertad religiosa habria
sido limitada ilegitimamente cuando a una
mujer musulmana se impone la obligacion de
retirar el velo momentaneamente en el control
de identidad de la entrada al consulado de
Francia en Marrakech para solicitar un visado
(STEDH EIl Morsli c. Francia, de 4 de marzo
de 2008, asunto 15585/06)*°. De manera ana-
loga, entendieron los jueces de Estrasburgo
que obligar a un hombre de confesion sigh a
retirar su turbante para pasar el control de
seguridad en un aeropuerto era un injerencia
legitima en su derecho a la libertad religiosa
justificada por la seguridad publica (STEDH
Phull c. Francia, de 11 de enero de 2005,
asunto 35753/03). Ambas limitaciones respe-
tan el art. 9.2 del Convenio europeo de Dere-
chos humanos, por tener la peticion de despo-
jarse de la vestimenta o prenda de vestir un
caracter puntual y limitado en el tiempo.

En nuestro ordenamiento constitucional,
tampoco la obligacion de identificacion pare-
ce ofrecer sustento suficiente para justificar
una prohibicién de ocultar el rostro en el

20 La recurrente estaba dispuesta a retirar el velo
solo si lo hacfa en presencia de otra mujer, peticién que
se le denegd.
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espacio pablico. La identificacion de personas
entendida como medida policial encaminada a
averiguar o corroborar la identidad de alguien
no puede ser interpretada como una obliga-
cion de permanente identificabilidad a simple
vista. Debe recordarse a este respecto que la
identificacion viene a corresponderse con las
diligencias de acreditaciéon documental de los
datos que identifican a una persona, entrafiando
por tanto en principio un control de los datos
acreditativos de la identidad, entre los que se
encuentran desde luego los rasgos faciales.
Pero sin duda la identificacion practicada
mediante estas diligencias es diferenciable de
la obligacion de ser reconocibles en todo
instante, es decir, de mostrar los rasgos facia-
les para ser identificado no con caricter pun-
tual sino permanente. Una obligacion de acre-
ditar la identidad en toda ocasion mediante la
observacion visual no parece tampoco tener
sustento en el art. 5.1 b) CEDH, a la vista de
la jurisprudencia del TEDH, para el que
introducir una obligacién general de propor-
cionar a las autoridades la informacién que
acredite la identidad no encuentra acomodo en
el Convenio europeo, ya que el art. 5.1 b)
exige que el sometimiento a controles de
identidad debe respetar las condiciones de
concrecion y especificidad (Mc Veigh y otros
¢. Reino Unido, B. c. Francia).
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Por otra parte, el TC exige que solo cir-
cunstancialmente puede limitarse un derecho
fundamental. Segin esta doctrina, "el princi-
pio de libertad del que [el derecho de
libertad religiosa] es una manifestacion
exige que las limitaciones que a él se esta-
blezcan respondan a supuestos derivados de
la Constituciéon y que en cada caso resulte
indubitablemente probado que se ha traspa-
sado efectivamente el dmbito de libertad
constitucionalmente fijado" (STC 101/1985,
de 4 de octubre, FJ 3°).

No es menos cierto, ademas, que la segu-
ridad ciudadana, como clausula asimilada al
orden publico, de acuerdo con la interpreta-
cion recibida por nuestro TC, es un "bien
juridico de ambito colectivo, no individual”
(STC 126/1987, STC 325/1994), nocién que
no ampara por tanto ningtin derecho subjetivo
a la seguridad personal, lo que en principio lo
convierte en un bien publico, cuya naturaleza
objetiva le otorga una relevancia de segundo
orden frente a los derechos fundamentales,
pues éstos solo podran ser limitados por bie-
nes publicos si resulta estrictamente necesa-
rio, ademas de adecuado y proporcionado,
como es el caso del derecho de libertad reli-
giosa frente a la seguridad.
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2. Laigualdad e inferioridad de la mujery la
discriminacion respecto al sexo masculino

Los pasos dados tanto en Francia como en
Bélgica en la definicién de la igualdad objeti-
va de hombres y mujeres como componente
del orden publico a raiz de la prohibicion
mediante ley de este tipo de atuendos, han
abierto una linea interpretativa sin duda
novedosa. Supone también asumir las tesis de
la orientacién doctrinal que incluye la igual-
dad de género, bien sea como uno mas de los
componentes del orden publico en sentido
amplio junto a los demds elementos (moral y
salud publicas, seguridad, tranquilidad)®', o
bien como comprendido dentro de la moral
publica.

Afirma el Tribunal constitucional belga en
su sentencian® 145/2012 que "incluso cuando
llevar el velo integral resulte de una eleccion
deliberada de la mujer por si misma, la igual-

2t Asi, Solozédbal propone entender el orden publico
como el niicleo de principios sociales y juridicos del
sistema constitucional, tendentes a garantizar sobre todo
la autonomia del individuo y su igualdad, impidiendo su
discriminacion por razén de sexo. Vid. JuanJosé Solozibal
Echevarria, "Limites de los derechos fundamentales”, en
Manuel Aragén Reyes (dir.) y César Aguado Renedo
(codir.), Derechos fundamentales y su proteccion. Temas
bdsicos de Derecho Constitucional, Tomo III, Civitas,
2011, p. 32.
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dad de sexos justifica que el Estado pueda
oponerse, en la esfera publica, a la manifesta-
¢ion de una conviccion religiosa por un com-
portamiento no conciliable con el principio de
igualdad entre el hombre y la mujer" (consi-
derando B. 23). La causa de la discriminacién
reside, a tenor de la sentencia, en que sélo la
mujer es la destinataria de una prescripcion
que le priva de un elemento fundamental de su
individualidad que resulta indispensable para
la vida en sociedad y para el establecimiento
de vinculos sociales (considerando B. 23).

Asimismo, por la no aceptacién de una
autolesion a la propia dignidad por un com-
portamiento voluntario, en Francia el Conseil
constitutionnel ha optado en su decision sobre
el velo integral por desistir de apoyar su
razonamiento en una concepcion objetiva de
ladignidad, conla dificultad afiadida de que ni
siquiera se encuentra recogida expresamente,
ni como principio ni como valor, en la norma
fundamental. De ah{ que la decisi6n de 7 de
octubre de 2010, n°® 2010-613 DC sobre la ley
anti-burka, se incline por no responder a la
cuestion de si existe un orden piiblico inmate-
rial en el que quedaria englobado el respeto a
la propia dignidad®?, como parte de la doctrina

2 Cfr. Anne Levade, "Epilogue d’un débat juridique:
I"interdiction de la dissimulation du visage dans I’espace
public validée!", La Semaine juridique, n°® 43, 25 de
octubre de 2010, p. 1981.
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francesa sostiene?*, sino que se limita a decla-
rar la constitucionalidad de la ley adoptando
como parametro los principios constituciona-
les de libertad e igualdad que integran el orden
publico constitucional, respecto de los cua-
les viene a ser manifiestamente incompati-
ble, -segun la decision n° 2010-613 DC-, la
situacion de exclusion e inferioridad en la que
el burka o el velo integral coloca a la mujer
que viste con ellos, incluso a pesar de tratarse
de una eleccién voluntaria (considerando 4).
Aplicando ambos principios, en efecto, el
Conseil constitutionnel estima que el legisla-
dor ha adoptado una disposicién que asegura
una conciliacién entre la salvaguardia del
orden publico y la garantia de los derechos
constitucionales protegidos que no es mani-
fiestamente desproporcionada (considerando
5). Obtiene de este modo la igualdad de
género a nuestro juicio un reconocimiento
explicito como uno de los contenidos del
orden publico constitucional que puede justi-
ficar la prohibicién, haciendo de ella un prin-
cipio de valor objetivo intangible, ya que el
principio constitucional de igualdad se aplica
como limite incluso frente a la voluntariedad
de la decision de llevar velo integral, validan-

¥ Cfr. Bertrand Mathieu, "La validation par le
Conseil constitutionnel de la loi sur "le voile intégral". La
reconnaissance implicite d’un ordre public "inmatériel"",
La Semaine juridique, n® 42, 18 Octobre 2010, p. 1932,
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do de este modo la apreciacion del legislador,
que entiende que el uso de esta vestimenta
coloca a las mujeres en una situacidon de
exclusion e inferioridad incompatible con los
principios constitucionales de libertad y de
igualdad®.

Ahora bien, el argumento de la desigualdad
o la discriminacion de la mujer por el uso del
velo integral, o por el uso del burka, encuen-
tra dos tipos de objeciones. De una parte, de
acuerdo con la jurisprudencia del TEDH so-
bre el art. 8.2 del Convenio, no deberian ser
punibles comportamientos o conductas que
procuren un dafio o un peligro de tipo fisico o
moral a quien las realiza, ya que en principio
quedan comprendidas dentro del derecho a la
libre autodeterminaciéon del sujeto, lo que
implica la facultad, -pero no el deber-, de
establecer y mantener relaciones con otros
seres humanos y el mundo exterior”®. En

* Por lo tanto, la justificacién que se ha encontrado
para legitimar constitucionalmente la prohibicién del
velo integral no ha sido la dignidad ni la existencia de un
orden piblico inmaterial, sino que ha prevalecido sobre
ellos, como finalidad legitima perseguida por la restric-
cion al derecho de llevar la indumentaria discutida, la
igualdad garantizada a la mujer por la ley, de derechos
iguales a los del hombre, contenida en el parrafo 3° del
Predmbulo de la Constitucion de 1946.

% Cfr. STEDH, K.A. y A.D. c. Bélgica, de 17 de
febrero de 2005, § 83; STEDH Pretty c. Reino Unido, de
29 de abril de 2002, § 66.
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segundo lugar, una prohibicion general tiene
sin duda consecuencias mas estrictas para las
mujeres de confesion musulmana en el ejerci-
cio de algunas de sus libertades fundamentales
que para el resto, debiendo soportar las prime-
ras una discriminacion indirecta, puesto que,
si por sus convicciones intimas o incluso por
imposicion®®, estas mujeres para poder mo-
verse en el espacio publico, y para poder
comunicar, utilizan el velo integral, el efecto
discriminatorio indirecto deriva de que con la
prohibicion se les estaria restringiendo o in-
cluso privando de la facultad ambulatoria a las
mujeres que deben de vestirse con velo inte-
gral o burka?’.

Existe ademas el riesgo de que la promo-
cion de la igualdad entre sexos con la que se
pretende justificar la prohibicion del velo
integral pueda a su vez incurrir en la imposi-
cion de limites al derecho a la libertad de

* En el caso de que lleve velo integral o burka por
imposicion o por temor, la prohibicidn beneficia entonces
al hombre opresor. Cfr. Jogchum Vrielink, Eva Brems y
Saila Ouald-Chaib, "Il divieto del "burga" nel sistema
giuridico belga", Quaderni di Diritto e politica
ecclesiastica, n. 1, aprile 2012, p. 188.

27 Sobre la discriminacién indirecta que se obliga a
soportar a las mujeres con velo, vid. Juan José Ruiz Ruiz,
"La prohibicion del velo islamico en la ensefanza publi-
ca: la perspectiva de la igualdad de género", Revista
espanola de derecho constitucional, nim. 92, 2011, p.
127
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expresion, en la medida en que el uso de burka
o velo integral esté motivado por un rechazo
a valores sociales mayoritarios o a un modelo
de vida, -el occidental-, contra el que el velo
o determinada vestimenta puede expresar no
solo un rechazo legitimo, sino ademas un
conjunto de convicciones o ideas personales,
prima facie protegidas por la libertad de
expresion.

Cabe plantearse no obstante si en nuestro
Derecho antidiscriminatorio la igualdad efec-
tiva entre hombres y mujeres, brinda algin
asidero en el que prohibir determinados velos
islamicos considerados producto de compor-
tamientos sexistas del varon. La respuesta
parece que debe ser negativa. Principalmente,
porque la autonomia privada en las relaciones
entre particulares obtiene un reconocimiento
constitucional (arts. 1.1, 10.1, 38.1) que
desplaza el imperativo constitucional de la
igualdad en favor de la voluntad individual?®.
De este modo, la eficacia del principio de
igualdad es muy limitada, existiendo excep-

2 Vid. Juan Maria, Bilbao Ubillos, "Prohibicién de
discriminacion y derecho de admision en los estableci-
mientos abiertos al piblico", en Carrasco Durdn, M.;
Pérez Royo, F. J.; Urias Martinez, J.; Terol Becera, M.
I. (Coords.): Derecho constitucional para el siglo XXI.
Actas del VIII Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional (Vol. I). Aranzadi, Cizur-Menor (Nava-
rra), 2006, p. 819.
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ciones a la regla general en el ambito de las
relaciones laborales.

Ahora bien, el margen de arbitrio protegi-
do por la libertad individual, a pesar de
eliminar la prohibicion de la arbitrariedad o la
razonabilidad en la actuacion de un particular,
no excluye que se pueda limitar de manera
justificada. De este modo, la introduccién de
modulaciones a la esfera de inmunidad que
protege las relaciones privadas puede estable-
cer vinculos con el principio de igualdad de
forma mediata a través de la ley. En este
sentido, y a pesar de que la Ley Organica 3/
2007, de 22 de marzo, para la igualdad efec-
tiva de mujeres y hombres ha elevado la
igualdad de trato y de oportunidades a princi-
pio informador del ordenamiento juridico,
debiendo ser observado e integrado en la
interpretaciéon y aplicacién de las normas
juridicas (art. 4), parece que dicho principio
se proyecta muy directamente, a tenor del art.
5, en el &mbito del empleo privado y publico,
y en los negocios juridicos. No obstante,
dentro de la tipificaciéon de las conductas
discriminatorias que lleva a cabo esta norma
legal, el acoso por razén de sexo, distinto al
acoso sexual, podria justificar sanciones a
quien pretenda atentar contra la dignidad de la
mujer o bien pretenda "crear un entorno
degradante u ofensivo" (art. 7). Si el uso del
velo integral se debe a una conducta de este
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tipo realizada por el varon y si se demuestra
que perseguia tales propositos, cabra exigir la
correspondiente sancion.

Sin embargo, como tantas veces se ha
puesto de manifiesto, para sancionar estas
conductas no es necesaria la prohibicion del
uso del velo integral. Es cierto que cabe dudar
de la eficacia de las normas sancionadoras en
ciertos casos, puesto que lamujer objeto de un
comportamiento discriminatorio debe denun-
ciar este tipo de conducta, por lo que quien
voluntariamente en las relaciones entre parti-
culares del ambito intra-familiar esté siendo
objeto de una conducta sexista y discriminatoria
y la acepte, o simplemente la conciba como
adecuada y apropiada a sus pautas culturales,
0 bien estime que viene impuesta por un
deber de conciencia o religioso, no podra
ser obligada a modificar su comportamiento
si éste es voluntario. Asi pues, y salvo prueba
en contrario, las mujeres que cubren su rostro
lo hacen de manera voluntaria, dando pie
para un amplio sector doctrinal la prohibi-
cion del velo integral y burka a una impo-
sicion paternalista del ejercicio de los dere-
chos fundamentales, mas propia de un Estado
de tipo eudemonolégico.

Probablemente ofrece mayor sustento la
prohibicion del velo integral en la obligacién
que impone el art. 5 a) de la Convencion,
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ratificada por Espafia?’, sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion contra
la mujer a los Estados parte en orden a adoptar
"todas las medidas apropiadas para modificar
los patrones socioculturales de conducta de
hombres y mujeres, con miras a alcanzar la
eliminacion de los prejuicios y las précticas
consuetudinarias y de cualquier otra indole
que estén basados en la idea de la inferioridad
o superioridad de cualquiera de los sexos o en
funciones estereotipadas de hombres y muje-
res". Sin embargo, modificar los patrones de
conducta no es lo mismo que prohibirlos, por
lo que no puede tomarse esta obligacion de la
Convencioén como un limite adicional a los
derechos fundamentales, como por otra parte
es doctrina de nuestro TC.

Conviene sin embargo tener presente que
tanto la libertad de expresion, como la liber-
tad religiosa, obligan a soportar ideas, opinio-
nes, creencias o estilos de vida que no se
comparten®. En tal sentido, el TEDH aplica
unos margenes tan amplios para la libertad de
expresion, que incluso la prohibicion de sim-
bolos que puedan resultar ofensivos, vulnera
el art. 10 CEDH, ya que no basta el resenti-

¥ B.0.E., nim. 69, de 21 de marzo de 1984, pp.
7715 a 7720.

0 Cfr. Tatdar y Faber c. Hungria, STEDH 2? secc.,
de 12 de junio de 2012, § 35.
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miento o la indignacion de otro para justificar
la prohibicién de un simbolo cuando no se
puede acreditar que haya existido una intimi-
dacion?!, ni tampoco cabe limitar la libertad
de expresion por producir sentimientos de
ofuscacion o de rechazo en otros, ya que en tal
caso la mas minima perturbacion serviria
entonces para hacer impracticable la libertad
de expresion y de opinién*. Incluso el TEDH
ha puntualizado en su jurisprudencia que un
régimen juridico que restringe los derechos
fundamentales segin el dictado del sentimien-
to popular, no satisface uno de los elementos
del juicio de proporcionalidad, ya que nie-
gan los jueces de Estrasburgo que un senti-
miento popular contrario a un simbolo pueda
interpretarse como una necesidad social impe-
rativa para una sociedad democratica™.

3. La lesion de la dignidad personal o de la
mujer como limite al ejercicio del propio
derecho. El conflicto con el derecho a la libre
autodeterminacion personal

Desde el planteamiento tradicional hasta
ahora basado en la concepcion liberal de los

3 Cfr. Tatdr y Faber c. Hungria, STEDH 2 secc.,
de 12 de junio de 2012, § 56.

3 Cfr. Vajnai c. Hungria, STEDH, 2 secc., de 8 de
julio de 2008, § 57.

3 TIbid., § 57.
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derechos, el respeto a la dignidad personal
estaria salvaguardado siempre que quien se
viste con nigab o burka acepte que los demas
no lo lleven y, del mismo modo, siempre y
cuando quienes no usan dicha vestimenta
respeten a quien ha decidido ocultarse tras
ella’. La dignidad se identifica en este caso
con la autodeterminacién moral de la persona
en virtud de la cual entra en su esfera de
libertad disponer sobre su imagen.

Las leyes de prohibicién (tanto francesa
como belga) han invertido dicho planteamien-
to al considerar que es llevar dicha indumen-
taria lo que en realidad viene a vulnerar la
igual dignidad de estas personas, de modo que
la prohibicién de este tipo de velos protege la
dignidad de esas mujeres al asegurar la eman-
cipacion de la persona®. La dignidad estaria
adoptando no el papel de limite a los limites de
los derechos, sino que es utilizada en sentido
contrario, como verdadero limite a un dere-
cho, con la particularidad de que la restriccion
no afecta al derecho de otro, sino al derecho
propio.

#  Vid. Stéphanie Evain, "Liberté religieuse et respect
de la dignité humaine: 1’exemple de la question du port du
foulard islamique dans 1’établissements d’enseignement
en France", Les Cahiers de Droit, vol. 40, n° 4, décembre
1999, p. 918.

35 (Sentencian® 145/2012 del TC belga, consideran-
do A. 21).
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En realidad, la pretension de fundamentar
la restriccion a la libertad religiosa, bien en la
dignidad de la persona, bien en el orden
publico o moral publica, pone de manifiesto la
inexistencia de un conflicto entre el derecho a
manifestar las creencias y otro derecho funda-
mental.

La dignidad de la persona se presta a
variadas interpretaciones, entre otras cosas
por su porosidad hacia criterios metajuridicos
y porque no deja de ser un concepto juridico
indeterminado que cobija diversos significa-
dos, lo cual ha dificultado su configuracion y
su aceptaciéon como bien juridico®®. Asi, por
una parte, la dignidad puede justificar la
intangibilidad de la vida humana y del ser
humano, situando en un plano objetivo el
ambito de su proteccion, pero al mismo tiem-
po la dignidad puede entenderse como libre
determinacidn de la personalidad, lo que im-
plica situarse en un plano subjetivo que con-

% No obstante, que la dignidad no haya sido
constitucionalizada como derecho fundamental, no impi-
de su conceptuacién como bien juridico penal, a pesar de
su apertura y su indefinicién, ya que cabe precisar su
contenido delimitando las conductas que suponen vulne-
racion de la dignidad. Cfr. Mercedes Alonso Alamo,
"Derecho Penal y dignidad humana. De la no intervencién
contraria a la dignidad a los delitos contra la dignidad",
Revista General de Derecho Constitucional, nim. 12,
2011, p. 13.
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cede la mayor proteccion a la autonomia de la
voluntad del sujeto. En este primer sentido la
dignidad puede ser esgrimida solo como un
derecho a un libre proyecto de vida, o como el
derecho de libre determinacién del sujeto,
reforzando por tanto otros derechos funda-
mentales, pero parece improbable a nuestro
juicio que admita ser interpretada, -con la
configuracion que ha recibido en nuestro texto
constitucional-, como un deber para con la
propia dignidad o como un componente mas
del orden piiblico que limite al ejercicio de los
demas derechos (como parece pretender el
Consejo de Ministros belga en el recurso
contra la ley anti-burka), porque ello implica-
ria decidir por el propio titular de los mismos,
cuya libertad quedaria supeditada a la valora-
ci6n de un proyecto de vida "digno"”’.

Desde esta perspectiva, si cubrirse con
burka o velo integral supone un menoscabo en
la dignidad, corresponde enjuiciarlo a cada

7 En esta linea indica Camarero Sudrez que "si el
Estado tiene derecho a restringir las libertades para
proteger el orden y la seguridad publica, sin embargo, ni
é1 ni ninguna otra autoridad ostenta el derecho de proteger
a sus ciudadanos de su propia libre decisién y accién”.
Vid. Victoria Camarero Suérez, "Anadlisis de la primera
decisién del Tribunal Supremo respecto del velo integral:
Sentencia 693/2013, de 6 de febrero de 2013) ", Revista
General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del
Estado, n° 32, p. 25.
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mujer, pues es al sujeto titular de un derecho
al que corresponde decidir qué interés persi-
gue con su ejercicio o qué interés tiene cuando
renuncia a €l (en rigor, a su ejercicio), de
manera que quien voluntariamente asume un
menoscabo en su imagen, como por ejemplo
los enanos utilizados como objeto de lanza-
miento de longitud con proteccién para amor-
tiguar el golpe, en realidad no renuncia a la
propia dignidad, sino que estd ejerciendo su
libertad de trabajar en un ambito circuns-
crito®®. Esta parece ser la orientacién
jurisprudencial del Consejo de Estado belga,
que rechaza que la dignidad consagrada en el
art. 23 CB sea un elemento del orden publi-
co®. El Consejo de Estado francés a pesar de
que reconocid en su dia en la sentencia del
lanzamiento del enano que la dignidad de la
persona humana es un componente del orden
puiblico*, no ha vuelto a reiterar dicha doctri-

% Vid. Jean Francois Flauss, "L’interdiction de
spectacles dégradants et la Convention européenne des
droitsde I’homme", Revue francaise de droit administratif,
vol. 8, n° 6, noviembre-décembre, 1992, p. 1026-1031.

¥ Cfr. Conseil d’Etat, arrét n® 85.699, de 29 de
febrero de 2000.

4 El Consejo de Estado francés en un caso aislado,
Commune de Morsang sur Orge, de 27 de octubre de
1995, estimd que un especticulo de lanzamiento de
enanos en una discoteca, prohibido por el alcalde de la
localidad en 1991, podia llevar a atentar por su propio
objeto contra la dignidad de la persona humana. Esa
introduccién de la dignidad humana a través del orden
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na, y dificilmente parece que tenga continui-
dad, por lo que la importancia de aquel pro-
nunciamiento reside mas en la busqueda de
un asidero en el que justificar la prohibi-
cion del velo integral en un precedente ya
abandonado*!, que en la existencia de una
verdadera linea jurisprudencial. El Conseil
constitutionnel, por su parte, no ha seguido la
misma concepcion sostenida en aquella sen-
tencia del caso del enano ya que, aun conside-
rando la salvaguardia de la dignidad de la
persona humana un principio de valor consti-
tucional*?, sin embargo para el Conseil tiene
carécter de limite para los demés, pero no para
quien ejerce el propio derecho.

Siguiendo por tanto este orden de conside-
raciones, cabria afirmar que el principio de
dignidad humana (art. 10 CE) no da cobertura
a pretensiones dirigidas a la prohibicion de
determinados comportamientos que terceras

piblico ha sido juzgada por parte de nuestra doctrina
como la atribucion al juez de facultades extrajuridicas que
aumentan el riesgo de decisiones discrecionales. Vid.
Mario Ruiz Sanz, "A propoésito de lo digno y no
discriminatorio: comentarios al caso Wakenheim v. Fran-
cia sobre el lanzamiento de enano", Teoria y Derecho
Revista de Pensamiento Juridico, 5/2009, p. 195.

4 Cfr. Robert Hanicotte, "Visage caché, oeil
policier... La dissimulation du visage au regard de I’ordre
public", AIJDA, n® 8/2010, p. 422.

2 Décision n° 94-343/344 DC, 27 juillet 1994.
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personas puedan interpretar como degradan-
tes*,

La interpretacion de que habria un incum-
plimiento de un deber para con la propia
dignidad por parte de las mujeres que portan
el velo integral seria también contraria al
CEDH y a la doctrina sentada por el TEDH
sobre la dignidad como posible limite a com-
portamientos voluntarios o consentidos. En
efecto, desde que el Tribunal de Estrasburgo
corrigié su anterior jurisprudencia sobre el
derecho a la privacidad* a partir de Christine
Goodwin c. Reino Unido (STEDH de 11 de
Jjulio de 2002) y desde Pretty c. Reino Unido
(STEDH de 29 de abril de 2002), no cabe
imponer, mas alla de los expresamente sefia-
lados por del art. 8.2 del Convenio®,

“ Vid. Aurélien Vandeburie, L’article 23 de la
Constitution. Coquille vide ou boite aux trésors?, La
Charte, Bruxelles, 2008, p. 160.

“ En particular, se procedi6 a corregir la doctrina
sentada en Laskey, Jaggard y Brown c. Reino Unido
(STEDH de 19 de febrero de 1997), que permitia
injerencias en la libre autonomia individual por consentir
comportamientos lesivos sobre el propio cuerpo.

S Segun el art. 8.2 "no podra haber injerencia de la
autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino
tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y
constituya una medida que, en una sociedad democratica,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
piblica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud
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injerencias o limites a la libre autonomia, o al
libre desarrollo personal del individuo, cuan-
do el sujeto haya consentido libremente, y ello
aun cuando, con su comportamiento, a juicio
de la sociedad tal individuo menoscabe su
dignidad.

La dignidad en la teoria de los derechos
fundamentales estd en efecto sujeta a los
condicionantes que se derivan de la concep-
cion liberal de los derechos, por esencia no
finalista y respetuosa con la orientacion que su
titular quiera proporcionarles. De ahi se sigue
que la unica proteccién imaginable que
puede dispensar la dignidad como valor o
principio, sea la destinada a proteger contra
una inmision ilegitima proveniente de otro
sujeto, pero no contra el comportamiento de
uno mismo*®. No se trata sino de aplicar la
clasica regla del derecho comin volenti non fit
iniuria.

El principio de dignidad en la teoria de los
derechos tendria de este modo una naturaleza
asimétrica, debiéndose aplicar el principio
segln el cual qui suo jure utitur neminem
laedit, de modo que las conductas potencial-

o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades
de los demas".

4  Vid, B. Mathieu, "La validation par le Conseil
constitutionnel de la loi sur "le voile intégral", op. cit.,
p. 1932.
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mente lesivas para el sujeto que las realiza
(sumision, aceptacion de inferioridad, etc.),
se deben considerar como amparadas por el
derecho a la propia imagen, o a la libertad
religiosa. El mencionado principio no es en
realidad otra cosa que la plasmacién de la
dignidad en sentido kantiano, que es
indisociable de la libertad individual. Natu-
ralmente, su consecuencia mas directa es
erigir la autonomia del individuo en pardmetro
de su propia dignidad, de modo que incluso lo
que para otros puede calificarse como trato
inhumano o degradante, deja de serlo si en el
fuero interno de quien se somete a este tipo de
comportamiento lo acepta con su consenti-
miento, por no entender que exista tal degra-
dacion o trato inhumano.

Para esta construccién es evidente que
nadie puede lesionar su propia dignidad mien-
tras actie libremente. De hecho, el derecho
positivo parte de la premisa de que donde
existe libertad, existe dignidad. Ahora bien,
este criterio, incorporado en algunos textos
constitucionales a través del derecho a un
libre desarrollo de la personalidad, simple-
mente significa que nadie produce un daiio a
su dignidad de manera consciente, pero no
resuelve la cuestin de si se puede producir un
dafio a la dignidad no ya individual, sino
humana, de modo que no resulta patente al
propio sujeto.
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Otro frente de objeciones a la prohibicién
de estas vestimentas en el espacio publico
tiene que ver con el riesgo de que la aplicacion
de estas clausulas limitadoras sin asociarlas a
bienes constitucionalmente protegidos supone
autorizar al legislador a romper con la exigen-
cia de conciliar derechos y libertades, lo que
implica una autorizacioén para la "prohibicion,
pura, absoluta, sin compromiso”, de estos
tltimos*’. Ello no quiere decir, empero, que
se deba negar toda trascendencia a la dignidad
humana o a la moral publica como limites a los
derechos, en cuanto clausulas generales que,
en sectores como el derecho privado o el
derecho administrativo, son usuales bajo el
nomen iuris de orden ptblico para trasladar a
dichos dmbitos la eficacia, bien de los dere-
chos fundamentales, bien de otros valores o
bienes constitucionales, lo que implica que en
ningun caso cabra su identificacién con
concepciones morales especificas por ma-
yoritarias que sean*®. Asi, el Titulo Preli-
minar de nuestro Cédigo civil hace uso de la

‘7 Vid. Denys De Béchillon, "Voile intégral: éloge
du Conseil d’Etat en théoricien des droits fondamentaux ",
Revue frangaise de droit administratif, vol. 26, nim. 3,
mai-juin, 2010, p. 470.

“  Vid. Angel Acedo Penco, "El orden piblico actual
como limite a la autonomia de la voluntad en la doctrina
y en la jurisprudencia", Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Extremadura 1997, vol. 15-
16, Caceres, 1998, p. 340.
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clausula de orden publico "como cldusula de
autodepuracion e interna coherencia del pro-
pio Ordenamiento juridico respecto de sus
valores éticos fundamentales" en varias de sus
disposiciones (arts. 1.3, 6.2, 12.3 Cc)*.

Incluso dichas clausulas tienen utilidad
para definir el minimo comin que funda-
menta ciertos limites a los derechos en los
ordenamientos de la Uni6n Europea. Asi, por
ejemplo, la Directiva 98/44 propone una guia
a los jueces para interpretar la referencia al
orden piblico o a la moralidad en materia de
patentes en biotecnologia, afirmando que di-
cha referencia se entiende a todos aquellos
procedimientos que supongan una violacion
de la dignidad humana (considerando n® 38)*.
La dignidad de la persona y moral publica
actiian en este caso como valores que, a falta
de conflicto entre derechos, no son oponibles
como limites mis que en la medida en que
encuentren justificacion en la proteccion de

4 Vid. Luis de la Morena y de la Morena, "La
seguridad publica como concepto juridico indeterminado:
su concreta aplicacion a los traspasos de servicios en
materia de espectaculo publicos:, Revista de Administra-
cién Publica, nam. 109. Enero-abril, 1986, p. 358.

50 Directiva 98/44/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 6 de Julio de 1998 relativa a la proteccion
juridica de las invenciones biotecnolégicas, DOCE, L
213/13,30.7.98.
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un bien juridico o de un derecho constitucio-
nal de los demas.

Frente a la anterior interpretacion expues-
ta, propia del paradigma liberal de los dere-
chos, se sitia una concepcion de muy distinto
signo, que considera la dignidad humana como
nuevo concepto autdbnomo que designa la esen-
cia de la Humanidad, pero que no actiia como
fundamento de los derechos, ya que esta
funcion es desempefiada por el concepto de
libertad. De esta suerte, las restricciones a la
propia libertad en nombre del principio de
dignidad estarian justificadas, haciendo posi-
ble de este modo que la libertad quede subor-
dinada a la dignidad.

Asi pues, junto a la tradicional de la digni-
dad, concebida como la capacidad de autode-
terminacion del sujeto, y de la que los dere-
chos fundamentales son expresion, se daria
cabida a una nocién que entiende la dignidad
como principio que permite limitar el alcance
de los derechos y libertades y cuya virtualidad
seria la de principio protector de quienes aun
con su consentimiento, pueden ser degrada-
dos, por ejemplo mediante sumision o explo-
tacion. El principio de dignidad tendria desde
esta perspectiva un indudable componente de
ética publica’. No es extraio por ello que

' En este sentido apunta Areces Pifol que "la reli-
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desde ciertas posiciones doctrinales se tienda
a considerar que el espacio que anteriormente
ocupaban la moral publica y las buenas cos-
tumbres ha sido ahora anexionado por el
principio de dignidad®.

El ocultamiento bajo el burka o velo inte-
gral estaria provocando por tanto, desde estas
otras posiciones, una privacién de la identidad
individual y social de la mujer incompatible
con el principio de dignidad®. Ello supondria
dar acogida a las tesis que afirman que la
dignidad de la persona no se corresponde ya

gién es una cuestion privada, pero en ocasiones debe
someterse a una ética piblica" que "exige enun Estado de
Derecho Plural y democritico, la no-discriminacién de la
mujer prohibiendo que se someta a un trato vejatorio y
sumiso, ignorando todos sus derechos, como es el caso
del burka". Vid. M?® Teresa Areces Pifiol, "Limites a la
expresién individual de la libertad religiosa: El “burka’
incompatible con la igualdad de sexos", Revista General
de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado,
n® 18, 2008, pp. 29-30.

52 Cfr. Dominique Fenouillet, "Les bonnes moeurs
sont mortes ! Vive I’ordre public philanthropique”, en Le
droit privé frangais a la fin du XXeéme siécle. Etudes
offertes en 1’honneur de P. Catala. Litec, Paris, 2001. p.
486; Bénédicte Lavaud-Legendre, Les bonnes moeurs en
droit privé contemporain, Thése, Université Bordeaux
IV, 2003.

3 Vid. Bertrand Mathieu, "La validation par le
Conseil constitutionnel de la loi sur "le voile intégral". La
reconnaissance implicite d’un ordre public
"inmatériel"", La Semaine juridique, n°® 42, 18 Octobre
2010, p. 1932.
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con la autodeterminacion del individuo titular
de derechos y obligaciones, tradicional del
concepto de personalidad juridica, sino que
deberia abarcar también a la persona en tanto
que sujeto, activo o pasivo, de una relacion
juridica con la sociedad ("el individuo no es
un electrén libre")**. En este caso el principio
de dignidad abarcaria a la persona en tanto que
miembro de la sociedad. Con ello se quiere
poner de manifiesto que en su sentido juridi-
co, la dignidad, como observa Hofmann,
"atafie a relaciones humanas o a la comunica-
cion", por lo que "la dignidad debe ser com-
prendida como una categoria propia de la
disposicion del individuo a convivir"*. En
sentido similar, Hufen entiende como conte-
nido de la dignidad "la solidaridad y la dispo-
sicidn a convivir"*®. Concebida de ese modo,
la dignidad actia como regla en las relaciones
interpersonales mediante el reconocimiento
del individuo en su propia valoracion, es
decir, en su singularidad como individuo y en
su pluralidad®’. De esta forma, la dignidad

3 Vid. Xavier Bioy, Le concept de personne humaine
en Droit public : recherche sur le sujet des droits
fondamentaux. Dalloz, Paris, 2003, p.743.

% Vid. Hasso Hofmann, Die versprochene
Menschenwiirde, Humboldt-Universitdt, Berlin, 1993, p.
11.

% Vid. Friedhelm Hufen, "Erosion der
Menschenwiirde?", Juristen Zeitung, 2004, p. 317.

7 Vid. Rainer J. Schweizer, "La garantia de la
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ampararia la proyeccion de la identidad en las
relaciones intersubjetivas pero, como apunta
Hiberle, la libertad en la construccion de la
propia identidad tendria como limite ciertas
"constantes antropolégicas universales" y
deberia estar orientada por ello hacia las
concepciones de la dignidad desarrolladas en
la conciencia social®®.

Sinembargo, del respeto a la identidad solo
se deriva que la dignidad vulnerada es siempre
la dignidad de otro, -no la propia-, por lo que
un atentado contra la propia dignidad no debe
merecer proteccion. Ademas de ello, algunas
caracteristicas fundamentales de la identidad
humana no son constantes universales en el
sentido de ser interculturalmente validas, sino
que, como reconoce Hiberle, tales constantes
tienden a ser definidas segin las concepciones
de una concreta cultura®,

Desde otras posiciones doctrinales, no se
niega que la dignidad humana es un modo de

dignidad humana en el Derecho constitucional desde el
afio 2000, Revista catalana de dret piiblic, nim. 36, 2008,
p:7-

% Vid. Peter Hiberle, "La dignitd umana come
fondamento della comunita statale”, en ID. Cultura dei
diritti e diritti della cultura nello spazio costituzionale
europeo, Giuffré, Milano, 2003, p. 45.

¥ Vid. P. Hiberle, "La dignitd umana come
fondamento della comunita statale", op. cit., p. 46.
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autonomia, pero igualmente es un limite a la
autodeterminacion del sujeto®. En particular,
para este otro sector, la dignidad humana no
depende de un orden heterénomo, pero al
mismo tiempo tampoco se encuentra disponi-
ble para el sujeto, en el sentido de que seria
contradictorio identificar la propia dignidad,
que es una cualidad perteneciente a un ente,
con percepciones subjetivas 0 experiencias
personales, pues entonces no cabe hablar de
dignidad como algo intangible, sino que sera
digno todo lo que esté autojustificado en base
a criterios individuales®'. La dignidad vendria
a ser expresion del caracter absoluto del valor
de la vida humana, y en virtud de ello no
depende de experiencias de la persona o de la
percepcion subjetiva, de modo que, asi defini-
da, la dignidad tendria una dimension ético-
publica que legitima la limitacion a la auto-
nomia individual cuando la dignidad huma-
na, -ajena pero también propia-, se vea degra-
dada®.

% Cfr. Giampaolo Azzoni, "Dignita umana e diritto
privato", Ragion pratica, nim. 38, giugno 2012, p. 78.

61 Ronald Dworkin, El dominio de la vida, traduc-
cidnde Ricardo Caracciolo y Victor Ferreres, Barcelona,
Ariel, 1996, p. 306.

¢  Cfr. Carlos Dorn Garrido, "La dignidad de la
persona: Limite a la autonomia individual", Revista de
Derecho, nim. 26, 2011, p. 87.
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Es manifiesto que esta construccion doctri-
nal se apoya en que un atentado a la dignidad
del individuo significa un atentado a la digni-
dad del hombre en general, y no a la inversa®.
Se ofende la dignidad humana porque quien
ofende al homo phaenomenon ofende también
a todo ser humano, en cuanto que la ofensa de
la dignidad individual supone también una
ofensa a la dignidad del homo noumenon que
todo ser humano es®. Partiendo de dicha
premisa, el siguiente paso es evidente: cada
cual tiene el deber para consigo mismo de
respetar su propia dignidad o, lo que es lo
mismo, como diria Kant, el deber para consi-
go mismo de "conservar la dignidad de la
naturaleza humana en la propia persona"®.
Asi pues, con este razonamiento se viene a
justificar el paso de lo individual a lo abstrac-
to, de donde resulta que el indigno o mal
ejercicio de un derecho por parte de un indi-
viduo puede atentar contra la dignidad huma-
na (la general de todos), desde el momento

8 Vid. Marie-Luce Pavia, "La portée de la
constitutionnalisation du principe de dignité de la persone
humaine", en Bertrand Mathicu et Michel Verpeaux
(dirs.), La constitutionnalisation des branches du Droit,
Economica-Presses univesitaires d’ Aix-Marseille, Paris,
1998, p. 141.

6 G. Azzoni, "Dignitd umana e diritto privato", op.
cit., p. 90.

5 Immanuel Kant, Uber Péidagogik (1803), en Kant's
gesammelte Schriften, vol. 1X, Berlin, Reimer, 1923, p.
489.
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que la vida privada del individuo se eleva a un
plano abstracto que le confiere una dimension
universal, y ello porque la presentacion de si
mismo provoca en sus congéneres "vergiien-
za" 0 una situacion de embarazo®. Sin duda
ello significa admitir que puede darse un
ejercicio del propio derecho contrario a la
propia dignidad, es decir, que si uno causa un
mal a su dignidad estd perjudicando la de
todos; o incluso, también puede querer decir
que nadie puede renunciar a su dignidad ni
siquiera mediante pacto, de forma que la
dignidad seria un bien extra comercium ex-
cluido desde luego del derecho patrimonial,
pero también del derecho al trabajo y de la
libertad de empresa®’.

Sin embargo, intentar limitar un comporta-
miento que no dafe a otros ni a un interés
publico, puede suponer en muchos casos su-
plantar la existencia de un bien juridico pro-
tegido constitucionalmente por la aplicacion
directa de criterios morales con los que enjui-

¢ Vid. Fritz Miinch, Die Menschenwiirde als
Grundforderung unserer Verfassung, Akademische
Antrittsvorlesung, Gehalten Am 19. Nov. 1951,
Bockenhoff & Honsel in Komm, Bonn, 1951, p. 8.

67 Asi lo ha estimd la Cour de Cassation francesa
(Cass. ass. plén., 31 mai 1991) aplicando el art. 1128 del
Cédigo civil que dispone que "Il n’y a que les choses qui
sont dans le commerce qui puissent étre 1’objet de
conventions”.

193



ciar el ejercicio de los derechos, con el consi-
guiente riesgo de imponer una ética privada
bajo el pretexto de defensa de la dignidad. De
ahi que se haya advertido por algunos autores
que utilizar el concepto de dignidad para
proteger a una persona, no contra las acciones
de otro, sino contra las decisiones propias,
puede convertir a la dignidad humana en un
instrumento de opresién de caracter
liberticida®. En nombre de un holismo poten-
cialmente liberticida se correria asi el riesgo
de provocar una ruptura del concepto de
dignidad con el principio de libertad o al
menos el riesgo de oscurecerlo®, lo que en
Gltima instancia conduce a que la persona
humana deje de ser duefia de su destino,
contradiciendo asi la raiz de los derechos
liberales.

Admitir restricciones a los derechos, deri-
vadas de lesiones a la propia dignidad, supone
desde este enfoque una intromision inacepta-
ble en los juicios morales del sujeto capaz de
querer y entender, ademas de subvertir los
presupuestos de los que parte el derecho

% Vid. Gilles Lebreton, "Les ambiguités du droit
frangais a I’egard de la dignité de la personne humaine",
en AA.VV., Mélanges Patrice Gélard. Droit
constitutionnel, Montchrestien, Paris, 1999, p. 61.

% Vid. Paul Martens, Théories du droit et pensée
Juridique contemporaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p.
75.
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publico, ya que se priva al sujeto de su libertad
en nombre de la dignidad™. Se entiende por
ello que la dignidad aparezca como un concep-
to inatil, puesto que "once you recognize the
principle of autonomy, "dignity" adds
nothing"’'. Se niega por tanto desde esta
perspectiva la posibilidad de construir el con-
cepto de dignidad al margen de la valoracion
del propio sujeto, que en nuestro caso es la
propia mujer, a riesgo de acabar con la con-
cepcidn individualista y monoldgica de los
derechos fundamentales™.

Sin embargo, para quienes defienden la
posibilidad de objetivar in abstracto un dano
parala dignidad humana, no puede compartirse
la anterior afirmacion. Se basan para ello en
la nocion, también de derecho positivo, de
tratos inhumanos o degradantes, en los delitos

™ Vid. Olivier Cayla, "Jeux de nains, jeux de vilains",
en Gilles Lebreton, Les droits fondamentaux de la personne
humaine en 1995 et 1996, L Harmattan, Paris, 1998, p.
195.

" Ruth Macklin, "Dignity is a Useless Concept",
British Medical Journal, nim. 327, 20 December 2003,
p. 1419.

2 Vid. Benito Aldez Corral, "Reflexiones juridico-
constitucionales sobre la prohibicién del velo islamico
integral en Europa", en Ignacio Gutiérrez y Miguel Angel
Presno (eds.), La inclusion de los otros: simbolos y
espacios de la multiculturalidad, Comares, Granada,
2012, pp. 157. Vid. también Olines Cayla, "Jeux de
nains...", op. cit., p. 155.
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relativos a la manipulacion genética, en los
relativos al trafico de drganos, prostitucion o
utilizacién de menores para mendigar”, y
en la jurisprudencia Laskey del TEDH™ (des-
pués matizada e incluso parcialmente corregi-
da en los casos Pretty c¢. Reino Unido y sobre
todo en el caso KAy AD c. Bélgica, al incluir
dentro de la autonomia personal la posibilidad
de darse a actividades percibidas por el propio
sujeto como de naturaleza fisicamente o mo-
ralmente danosa o peligrosa para su perso-
na)’®. Asimismo se suele citar como apoyo la

™ Vid. M. Alonso Alamo, "Derecho Penal y digni-
dad humana. De la no intervencién...", op. cit., p. 14.

7 En esta sentencia el TEDH consideré legitima
la condena de homosexuales que practicaban
sadomasoquismo por lesiones producidas con golpes y
heridas mediando consentimiento, al considerar que la
injerencia en el derecho a la vida privada de los implica-
dos era legitima por tener como objetivo la proteccién de
la salud, incluido entre los bienes juridicos del art. 8.2
CEDH. Sin embargo, la sentencia precisaba que, aunque
en el caso en cuestion el Tribunal no entraba a determinar
si la injerencia en el derecho a la vida privada de los
participantes en los actos sadomasoquistas podia tener
justificacién en la proteccion de la moral, ello no podia
interpretarse como un cuestionamiento del derecho del
Estado a disuadir de tales actos para proteger la moral (§
51). Este pronunciamiento fue objeto de criticas doctrinales
por entender que pretendia imponer una moral sexual de
Estado.

s En KAy AD c. Bélgica el TEDH de 17 de febrero
de 2005, aclaraba que el derecho de mantener relaciones
sexuales deriva del derecho a disponer del propio cuerpo,
no pudiendo intervenir en principio el Derecho penal en
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doctrina vertida en algunas otras sentencias de
diversas jurisdicciones europeas que pondrian
de manifiesto la aplicacién de la dignidad
contra la propia voluntad del sujeto. Para este
posicionamiento doctrinal, si se admite la
posibilidad de auto-alienacion de la autono-
mia personal, se debe admitir también la
posibilidad de que ésta pueda conducir a una
negacion de la dignidad™. En sentido pareci-
do, Kant admitia un atentado a la propia
dignidad cuando se satisfacen inclinaciones
ajenas o cuando se sucumbe a las propias,
porque desde su dptica son una negacion de la
libertad y de la propia autonomia’. Para este

el terreno de las practicas sexuales consentidas que
pertenecen al libre arbitrio de los individuos. En el
caso en cuestion, la mujer sometida a las précticas
sddicas, -mas que sadomasoquistas- de su marido y de
otro hombre (los tres de edad adulta), habia pedido el
cese de las mismas tras pronunciar las palabras acordadas
con ambos para ponerles fin. EI TEDH justifico la
condena de los dos hombres al constatar que los actos a
que estaba siendo sometida la mujer no contaban con su
consentimiento desde el momento en que dio la senal para
que se detuvieran. Sin embargo la sentencia no aclara la
posicién del TEDH sobre si, en lugar de lo ocurrido en
este caso, la mujer no hubiera retirado su consentimiento
y se hubiera manifestado conforme.

" Vid. Xavier Bioy, Le concept de personne humaine
en droit public. Recherche sur le sujet des droits
fondamentaux, Dalloz, Paris, 2003, p. 593.

77 Stephen J. Massey, "Kant on Self-Respect”,
Journal of the History of Philosophy, 21/1, January,
1983, p. 65.
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sector doctrinal, -también presente entre no-
sotros-, el burka vendria a ser un atuendo
degradante, atentatorio contra la dignidad de
la mujer, ya que, como sefala Areces Pifiol,
el uso del velo integral plantea no una cuestion
sobre la libertad para vestir como una persona
quiera, sino que late una simbologia que no
siempre obedece a motivos religiosos’.

Asi pues, un atentado a la propia dignidad
solo puede sostenerse desde un planteamiento
idealista o normativo de la personalidad que
opone la persona empirica al ser humano
ideal. Ello solo es posible si se distingue entre
sustancia individual y naturaleza racional. La
dignidad pasa a tener entonces un significado
que no solo justifica la emancipacion de los
individuos frente a un colectivo amenazante o
la autonomia de su propia persona, sino que
designa "también el principio en cuyo nombre
se puede defender a la persona en general
contra ciertas degradaciones simbdlicas o rea-
les, consentidas o padecidas, y erigir en nor-
ma objetiva el respeto a si mismo"”.

" Vid. M* Teresa Areces Pifol, ";El velo integral,
burka y nigab, queda amparado por el legitimo ejercicio
de la libertad religiosa?", Revista General de Derecho
Candénico y Eclesidstico del Estado, n°® 26, 2011, p. 37.

" Vid. Thierry Pech, "La dignité humaine. Du droit
al’éthique de la relation", Justices, Hors-série, nim. 20,
mai 2001, p. 91.
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Sin embargo, esta construccion, que a la
postre lleva a diferenciar en la persona un
idem (empirico y fisico) y un ipse (en sentido
moral o constante en el tiempo), plantea
algunos inconvenientes®. Por un lado, si el
atentado, -puesto que un trato degradante
contra si mismo no parece tener cabida-, no es
contra la dignidad personal, sino contra la
dignidad humana que hay en cada persona,
parece que el criterio para determinar si existe
tal lesion no sera lo que se denomina dignidad
psicolégica, sino la dignidad antropoldgica®,
que cabe identificar con la reificacion de la
persona®, criterio que por otra parte ha expe-
rimentado un resurgimiento en tiempos re-

% Vid. Olivier Abel, "Les racines protestantes de la
notion de sujet de droit (une lecture de Calvin)", Archives
de philosophie du droit, tome 34, 1989, p. 46.

8 Vid. Jean-Marie Breuvart, "Le concept
philosophique de dignité humaine”, Revue d'éthique et de
théologie morale - Le Supplément, CERF, N° 191, 1994,
p. 99.

82 Frecuentemente invocado por la doctrina, el crite-
rio de la reificacion se suele identificar con uno de los
significados kantianos de la dignidad contra la que se
atenta cuando la persona es tratada como medio y no como
fin en si mismo. Sin embargo Bioy entiende que
doctrinalmente es mas exacto definir la reificaciéon como
todos aquellos fenémenos en que se atenta contra alguno
de los elementos que dotan de unidad a la persona
(cuerpo, la voluntad y la socializacién o capacidad
relacional). Vid. Xavier Bioy, Le concept de personne
humaine en droit public, op. cit., p. 308.
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cientes®®, pero entonces surge la cuestion de
por qué otros comportamientos similares no
serian calificables como dafiosos de la digni-
dad del género humano, tales como la prosti-
tucion, la pornografia, strippers, etc. La res-
puesta a esta objecidn podria ser doble por-
que, en primer lugar, no es la moral lo que
quedaria dafiado con un atentado a la propia
dignidad, sino la moralidad publica, y por-
que, en segundo lugar, el elemento que deter-
mina la existencia de la lesion a la dignidad
seria la exposicion o afectacion de la esfera
publica del comportamiento de la persona,
por lo que solo tendrian la consideracion de
actos lesivos de la dignidad los actos publi-
cos*. Ello admitido, no se ven entonces las
diferencias entre la lesion a la dignidad como
bien juridico y la moral piblica en ciertas
figuras como el antiguo delito de escandalo
publico en paises como el nuestro.

Se puede entender ademas que el derecho al
libre desarrollo de la personalidad abarca
manifestaciones como el derecho de disponer
de la propia imagen y de la apariencia exterior

8 Vid. M. Alonso Alamo, "Derecho Penal y digni-
dad humana. De la no intervencién...", op. cit., p. 11.

8 Cfr. Agustin Motilla, "El problema de la utiliza-
cién de vestimentas religiosas en el espacio publico: el
asunto del "burka" islamico en Espana", Quaderni di
Diritto e Politica Ecclesiastica, nim. 1/2012, Aprile,
2012, p. 152.
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del propio cuerpo. Ahora bien, sin negar que
la propiedad de si, y su conexién con la
libertad, sigue siendo la barrera mas eficaz
contra los ataques a la seguridad y a la
integridad, el derecho positivo europeo cono-
ce sin embargo numerosas excepciones (suici-
dio, eutanasia, esterilizacion, mutilaciones,
cirugia estética) que ponen de manifiesto el
cuestionamiento de la existencia de tal dere-
cho.

Frente a ésta, que podriamos denominar
filosofia de la soberania corporal, en la que
estaria comprendido el derecho a la propia
identidad, se alza la concepcidn que entiende
que libertad y dignidad son el presupuesto de
la presentacion de si mismo como personali-
dad individual, proceso comunicativo en el
que, como sefiala Luhmann, cada ser humano
se vuelve persona al comunicarse con otros y
al hacerlo se constituye en su humanidad®.
Ello explica, para Luhmann, que el orden
social desacredite la evasion de la presenta-
cion de si mismos que, llevada a cabo median-
te renuncias a la libertad, nos convierte en
ineptos para la interaccion®. La proteccion de

8 Vid. Niklas Luhmann, Los derechos fundamenta-
les como institucion, México, Universidad Iberoamerica-
na, 2010, p. 158.

% Vid. N. Luhmann, Los derechos fundamentales
como institucion, op. cit., p. 159.
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la libertad y la dignidad tienen para Luhmann
como objetivo "la ilimitada capacidad de con-
tacto de la personalidad", dado que "el ser
humano debe poder dejarse ver ante cualquie-
ra"®,

Admitir por tanto que la proteccion de la
dignidad de la mujer puede desplegar en
determinados casos, -que vendrian a corres-
ponderse con los ilicitos penales o con los
bienes penalmente tutelados-, un contenido
limitador del ejercicio de un propio derecho a
dafiar o menoscabar la dignidad humana pre-
sente en el individuo, exigiria reconstruir y
superar la concepcion de la dignidad entendi-
da solo como libertad de autodeterminacion.
Quizas mayores posibilidades de encajar la
capacidad relacional dentro de un bien cons-
titucional de interés publico presenta la moral
publica como componente del orden publico o
limitativo de los derechos. De modo que si lo
que se pretende es limitar o prohibir, -desde
una determinada conciencia social ligada a
una especifica concepcion cultural-, la propia
conducta no lesiva del derecho de otro, al
entender que existe un deber de disposicion
del individuo para convivir, lo que en tal caso
entonces estd invocandose como justificacion
legitima de la prohibicion es la moral publica,
pues es en el marco delimitado por el minimo

¥ Ibid., p. 159.
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ético de una determinada conciencia social
donde se pretende garantizar el desenvolvi-
miento de la interaccion individual®.

4. Las exigencias de la convivencia social
como elemento de un orden puiblico inmaterial

Las dos leyes que en Europa han prohibido
los velos integrales declaran de manera mas o
menos expresa que su finalidad ha sido la de
proteger los valores de convivencia social
("vivre ensemble"). Con esta expresion pare-
ce que se quiere aludir a un impreciso orden
de valores similar a la nocién a la que alude el
Consejo de Estado francés en su Informe de un
orden publico, en sentido no material, identi-
ficado con la definicién de una "base minima
de exigencias reciprocas y de garantias funda-

% Asi nos parece que lo entiende también un sector
de la doctrina, si bien debe matizarse que para este sector
la moral piblica justifica la prohibicién no por la priva-
cion en si de la capacidad relacional, sino por entender
que dentro de la moral se encuentra comprendida la
igualdad entre hombres y mujeres. Cfr. Santiago
Canamares, "Simbologia religiosa en la escuela. Comen-
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo de Canada
Singh-Multani C. Marguerite-Bourgeoys (Commission
Scolaire)", Revista General de Derecho Candnico y
Eclesidstico del Estado, vol. 11, 2006, p. 31-32, vid.
asimismo, Sara Benedi Lahuerta, "La regulacion del uso
del velo integral, ;qué modelo adoptar en Espafa?”,
Revista General de Derecho Candnico y Eclesidstico del
Estado, n® 28, 2012, p. 21.
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mentales de la vida en sociedad"®. En Bélgica
los promotores de la ley de prohibicion dicen
haber pretendido defender un modelo de so-
ciedad que hace prevalecer al individuo sobre
sus vinculos filoséficos, culturales y religio-
sos en vista de favorecer la integracion de
todos, de modo que los ciudadanos compartan
un patrimonio comun de valores fundamenta-
les que son el derecho a la vida, el derecho a
la libertad de conciencia, la democracia y la
igualdad del hombre y de la mujer.

Asimismo, también en Bélgica el TC no
solo ha procedido a la elaboracion
jurisprudencial del concepto de "exigencias
de la convivencia social", sino que ademas ha
puesto en relacién este nuevo concepto con el
deber de sociabilidad inherente a los sujetos
de derecho en una sociedad democratica, al
entender que "la individualidad de todo sujeto
de derecho de una sociedad democratica no
puede concebirse sin que se pueda percibir su
rostro, del que constituye un elemento funda-
mental" (considerando B.21). La convivencia
democratica exigiria entonces que el sujeto se
muestre como individuo, pues la sociabilidad
seria un bien constitucionalmente tutelado al
que se ordena la utilizacion del espacio publi-

¥ Vid. "Informe relativo a las posibilidades juridi-
cas de prohibicion del uso del velo integral", op. cit., p.
94,
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co, de modo que convierte en obligacion la
predisposicion a la interactuacion del sujeto.
Asise deduce de las afirmaciones en la senten-
cia del TC belga, para el que "el legislador ha
podido considerar que la circulacion en la
esfera publica, -que afecta por esencia a la
colectividad-, de personas en las que este
elemento fundamental de la individualidad
no aparece, hace imposible el estableci-
miento de relaciones humanas indispensa-
bles para la vida en sociedad" (considerando
B.21). Para desentrafar si la medida ha sido
proporcionada en sentido estricto respecto del
sacrificio exigido al derecho de libertad reli-
giosa en su vertiente externa, los jueces de la
ley consideran que, dado que "el ocultamiento
del rostro tiene por consecuencia privar al
sujeto de derecho, miembro de la sociedad, de
toda posibilidad de individualizacion por el
rostro cuando dicha individualizacién consti-
tuye una condicion fundamental ligada a su
misma esencia, la prohibicioén de llevar en
lugares accesibles al publico una vestimenta
COmo esa, aunque sea como expresion de una
conviccion religiosa, responde a una necesi-
dad social imperiosa en una sociedad demo-
cratica" (considerando B.21).

En Francia, la decision del Conseil
Constitutionnel no ha admitido a la postre en
puridad la nocién de orden piblico inmaterial
para limitar un derecho fundamental, pero es
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significativo que no niegue su existencia 'y que
exista una velada alusion a las condiciones de
vida en sociedad a través de la mencion del
art. 5 de la Declaracion de derechos del
Hombre y del Ciudadano. Es mas, solo la
prudencia, en parte justificada por una dudosa
convencionalidad de la justificacion de la
medida y por su también dudosa proporciona-
lidad®, es lo que parece que ha evitado procla-
mar abiertamente un nuevo entendimiento del
orden publico que, construido a partir del art.
5 de la Declaracion de derechos del Hombre
y del Ciudadano, permite a la ley prohibir
conductas consideradas como contrarias a las
reglas elementales de la vida en sociedad®".

Ahora bien, sin afirmarlo expresamente, el
Conseil constitutionnel parece haber sentado
los cimientos en esta decision para una futura
doctrina sobre el orden publico inmaterial®®.
No se trata sin embargo del orden publico

%  Cfr. Véronique Champeil-Desplats, "Laicité et
liberté religieuse en France: aux sources de la loi interdisant
la dissimulation intégrale du visage dans I’espace public",
Revista Derecho del Estado, n° 29, julio-diciembre de
2012, p. 71.

% Vid. M. Verpeaux, "Dissimulation du visage, la
délicate conciliation entre la liberté et un nouvel ordre
public”, op. cit., p. 2377.

92 Vid. Sarah Tahney, "Laloi sur la dissimulation du
visage: la fin de débat juridique?", Cork Online Law
Review, nam. 31, March, 2011, p. 41.
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inmaterial elaborado en el ambito de la juris-
prudencia administrativa, en el que se admite
esa vertiente inmaterial a través de la moral
publica, sino que en la decision del Conseil
Constitutionnel, parece darse legitimidad cons-
titucional implicita a una nueva nocion de
orden publico inmaterial, distinta de la moral
publica e identificada con la base de unas
exigencias de la convivencia en sociedad y que
el Informe del Consejo de Estado francés
habia descartado por ser desconocida hasta el
dia de hoy en la jurisprudencia, y por su
dudosa aceptaciéon en una eventual decision
sobre su constitucionalidad.

Del mismo modo, en la sentencia del TC
belga 145/2012 se justifica la prohibicion en
la necesidad para una sociedad democrética de
no privar de subjetividad a sus individuos, de
manera que exista una disponibilidad a ser
interpelados por el otro, asegurandose asi la
interaccion social y los procesos comunicativos
intersubjetivos. Parece asi asociarse la idea de
humanidad a la de visibilidad del rostro,
imprescindible para no despojar de individua-
lidad al sujeto miembro de la sociedad, ya que
condicion necesaria para una sociedad demo-
cratica seria configurar el espacio publico
como espacio abierto al proceso comunicativo
intersubjetivo. Ahora bien, la exigencia de
llevar el rostro descubierto no resultaria en-
tonces de un deber de respeto a si mismos
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basado en la dignidad humana esencial, sino
que parece deducirse de un supuesto derecho
de los demas a la comunicabilidad o a la
sociabilidad, lo cual carece a mi juicio de
asideros normativos, al menos en la Constitu-
cionespanola. Sea como fuere, la subjetividad
individual adquiere de este modo una dimen-
sion social, no en nombre exactamente de la
dignidad, sino en nombre de lo que cabria
denominar igualdad de condiciones de la co-
municacion intersubjetiva, derivable de una
exigencia de apertura al otro, considerada
necesaria para el funcionamiento de una so-
ciedad democratica (considerando B.28).

Pero mas bien se trata, no de un bien
protegido constitucionalmente, sino de una
suerte de condiciéon implicita o previa del
pacto social que no encuentra acomodo mas
que en lo que parece ser una comprension
inédita del orden publico, que estaria dando
cabida asi a contenidos desconocidos hasta
ahora.

En nuestro ordenamiento constitucional el
orden publico cabe preferentemente identifi-
carlo con un orden no tanto formal, sino
material, que solo es licito identificar con un
estado de cosas o con una situacion de hecho
por definicién opuestos al desorden, lo cual
exige la comprobacion de que tal estado de
hecho ha producido o puede producir pertur-
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baciones en la normal convivencia ciudadana.
Se infiere de ello, en primer lugar, que las
medidas a adoptar para salvaguardar o resta-
blecer el orden piblico deberdn en principio
estar circunscritas a unas coordenadas de
espacio y de tiempo. En segundo lugar, la
perturbacion de la convivencia ciudadana es
algo tan extenso y susceptible de englobar
tantas hipotesis que, sin una comprobacion
casuistica, -y abstraccion hecha de la seguri-
dad ciudadana (asimilada a la proteccion de
personas y bienes frente a acciones violentas
o calamidades)-, el resto de situaciones esca-
pan a una definicién normativa precisa, de
manera que no admiten ser objeto de una
formulaciéon formal. En consecuencia, y en
tercer lugar, solo procedera invocar el orden
publico como limite al ejercicio de un derecho
fundamental cuando se haya acreditado la
existencia de un riesgo cierto para la seguri-
dad, la salud o la moralidad publica (STC 46/
2001), ademas de atender la medida restricti-
vaen cuestion, -para que pueda resultar admi-
sible en una sociedad democritica-, a una
estricta observancia del principio de propor-
cionalidad.

Lo que si parece evidente es que la nocion
de orden puiblico inmaterial parece responder
al intento de ampliar el orden limitativo de los
derechos a un ambito no cubierto por el
principio de dignidad, dado que la eficacia
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juridica de la dignidad humana se ha venido
limitando a las relaciones interpersonales,
sin que su radio de accion alcance los
comportamientos auténomos (y por tanto
voluntarios).

Ello ha terminado por favorecer la apari-
cion de lo que puede ser el sexto elemento del
orden piblico en el derecho francés™: las
exigencias derivadas del "vivre ensemble”,
categoria que vendria a paliar las limitaciones
del principio de dignidad por cuanto supone
imponer un orden limitativo a ciertos compor-
tamientos voluntarios. De este modo, la acu-
flacion de la expresion "vivre ensemble” obe-
dece mas bien a un intento por identificar una
serie de valores y principios estimados como
necesarios en una sociedad democratica o para
la convivencia social, y ello debido a que al
principio de dignidad humana se le niega
caricter limitador, al no concebirse como
daiio a la propia dignidad un comportamiento
voluntario. Por tanto, se recurre a los princi-
pios de vida en sociedad, como instrumento
mas respetuoso con la autodeterminacion del
sujeto. Entre esos principios se incluiria la

9 Vid. Gilles Lebreton, "Une limite & la diversité
vestimentaire: éloge de laloidu 11 octobre 2010 interdisant
la dissimulation du visage dans l’espace public", en
Catherine Puigelier (dir.), La diversité du droit. Mélanges
en ['honneur de Jerry Sainte-Rose, Bruylant, Bruselas,
2012, p. 704.
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individuacién de las personas, aspecto que
formaria parte de un mandato dirigido a los
poderes ptiblicos para salvaguardar la autono-
mia relacional de los individuos, entendida
como capacidad auténoma de relacionarse.

Pero sin duda, la justificacion de la necesi-
dad de la prohibicion del velo integral, basada
en que la persona oculta por el velo queda
privada de su subjetividad y de su capaci-
dad de interaccion y comunicabilidad so-
cial, -ambas imprescindibles segin el mini-
mum exigible de la vida en comunidad-, esta-
ria poniendo de manifiesto la dificultad, cuan-
do no la imposibilidad, de justificar la necesi-
dad de la limitacion impuesta al derecho de
libertad religiosa ante la inexistencia de coac-
cion o presion para llevar velo integral y la
inexistencia de lesion de un derecho, ya sea
propio o ajeno. Ya habia advertido sobre ello
previamente el Consejo de Estado franc€s en
su Informe, al afirmar que no puede sostener-
se el argumento de un menoscabo en el dere-
cho de quien, voluntariamente, y por tanto sin
imposiciones, escoge una vestimenta™.

% Vid. Conseil d’Etat, section du rapport et des
études, Etude relative aux possibilités juridiques
d'interdiction du port du voile intégral, Rapport adopté
par I'assemblée générale pléniere, 25 mars 2010. Existe
una traduccion al espafiol: vid. "Informe relativo a las
posibilidades juridicas de prohibicién del uso del velo
integral (Informe adoptado por la Asamblea General
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Laextraccion jurisprudencial de estos prin-
cipios de convivencia en sociedad a pesar de
lo dicho es no obstante objetable. No hay
ninguna referencia a la vida en comunidad o a
la interaccion o comunicatividad entre las
posibles limitaciones a la libertad religiosa
que menciona el CEDH®, ni existe una cate-
goria similar o equivalente a la de exigencias
minimas de la vida en comiin en otros paises
del entorno, ni tampoco tiene base en ninguna
norma o tratado internacional®®. De hecho, se
ha reprochado por esta razon al Tribunal
constitucional belga haber incurrido en un
activismo judicial insano®’. Resulta en efecto

Plenaria del Consejo de Estado francés)" "Informe adop-
tado por la Asamblea General Plenaria del Consejo de
Estado francés", traducido por Enrique Guillén Lopez,
Videtur quod. Anuario del pensamiento critico, 2009, p.
103.

%  Vid. Michel Verpeaux, "Dissimulation du visage,
la délicate conciliation entre la liberté et un nouvel ordre
public”, AJDA, n° 42/2010, p. 2376.

% Vid. Evan Darwin Winet, "Face-Veil Bans and
Anti-Mask Laws: State Interests and the Right to Cover
the Face", Hastings International and Comparative Law
Review, nim. 35, Winter, 2012, p. 250.

9 Algunas autoras consideran que el Tribunal cons-
titucional belga ha incurrido en una especulacién al
considerar que el ocultamiento del rostro convierte en
invisible un elemento esencial de la individualidad de la
persona. Vid. Saild Ouald Chaib and Eva Brems, "Doing
Minority Justice Through Procedural Fairness: Face Veil
Bans in Europe", Journal of Muslims in Europe, Volume
2, Issue 1, 2013, p. 11.
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dificil entender incluido un objetivo de estas
caracteristicas dentro del respeto al derecho
de los demas o como parte del orden publico
entendido al modo tradicional. Tanto si se
entienden los principios de la vida en comu-
nidad como una disposicion a la comunicabi-
lidad y a la interaccion, o como un derecho al
reconocimiento mutuo y reciproco, es dificil
reconducir esta nocion tanto al contenido de
alguno de los derechos fundamentales ya exis-
tentes, como a alguno de los bienes constitu-
cionalmente protegidos.

Por otra parte, cabe oponer a este enfoque,
que quien renuncia al proceso comunicativo
no renuncia a su dignidad, siempre y cuando
esa renuncia se haga libremente. En tal senti-
do es defendible, por ejemplo, la existencia de
un derecho individual a la libertad de la
sociedad (vivir al margen de ella)®.

Igualmente, admitir que existe la obliga-
cién de mostrar el rostro o de circular con el
rostro descubierto lleva a erigir en derecho
fundamental la posibilidad para cada uno de
identificar toda persona que perciba, y hacer-
lo mediante su rostro®”. A ello se referia el

% 1Ibid., p. 159, nota 48.

% Vid. Louis-Léon Christians, Sophie Minette,
Stéphanie Wattier, "Le visage du sujet de droit : 1a burga
entre religion et sécurité”, Journal des tribunaux, Vol.
132, nim. 13, p. 243.
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Fiscal en la Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de febrero de 2013 ya abordada antes.

En nuestro pais, esta vision, que defiende
la obligacién de ir descubiertos por exigirlo
los principios de convivencia social, resul-
ta compartida por parte de la doctrina
constitucionalista'® y eclesiasticista'®'. Sin
embargo, segin otra orientaciéon doctrinal
resulta problematica tal identificacion si esos
valores y principios exceden lo que son los
bienes y derechos constitucionales, pasan-
do a conformar aquéllos una suerte de
orden publico inmaterial situado en un plano
supranormativo y metapositivo'®. Se estaria

10 Vid. Blanca Rodriguez Ruiz, ";Identidad o auto-
nomia?: La autonomia relacional como pilar de la ciuda-
dania democratica", Anuario de la Facultad de Derecho
de la Universidad Auténoma de Madrid, n° 17, 2013,
pp.75-104.

0t Asi, por ejemplo, M® Teresa Areces Pifiol, estima
que "cuando el ocultamiento de la cara tiene como
consecuencia el privar al sujeto de derecho, miembro de
la sociedad, de toda posibilidad de poderlo individualizar
por su cara y, teniendo en cuenta que, esta individualiza-
cién es una condicion relacionada con su esencia, la
prohibicién del uso del velo integral islamico en los
lugares accesibles al piiblico, ain en el caso de que sea
una expresion de una conviceion religiosa, responde a una
necesidad social imperiosa en una sociedad democrati-
ca". Vid. M? Teresa Areces Pifiol, "La prohibicion del
velo integral islimico. A propoésito de la Sentencia del
Tribunal Supremo", Revista General de Derecho Ca-
nénico y Derecho Eclesidstico del Estado, n® 32,
2013, p. 40.
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reconociendo de este modo, como apunta
cierta doctrina, una suerte de "derecho natural
de la democracia"'®. A aniloga conclusion ha
llegado también parte de la doctrina francesa,
para la que la ley de 11 de octubre de 2010 ha
consagrado "el derecho de descubrirse y la
obligacion de ser destapado el rostro" como
derechos supraindividuales y supra-fundamen-
tales, ya que se trata de derechos que se
imponen a otros derechos fundamentales que
poseen los individuos'®.

Habria que preguntarse no obstante si, para
las tesis defendidas por este sector doctrinal,
la capacidad auténoma para relacionarse como
condicion minima de convivencia en el espa-
cio publico podria ser eliminada por el sujeto
de manera legitima en algunos supuestos como
el de quien no desea mostrar su rostro desfi-
gurado por las quemaduras de un incendio y se
oculta tras algin atuendo.

102 Vid. Benito Aldez Corral, "Reflexiones juridico-
constitucionales sobre la prohibicién del velo islamico
integral en Europa", en Ignacio Gutiérrez y Miguel Angel
Presno (eds.), La inclusion de los otros: simbolos y
espacios de la multiculturalidad, Comares, Granada,
2012, p. 155.

103 Thid., p. 243.

104 Vid. Frédéric Dieu, "Le droit de dévisager et
I’obligation d’étre dévisagé: vers une moralisation de
I’espace public?”, La Semaine Juridique. Administrations
et Collectivités territoriales, n°® 48, 29 Novembre 2010,
p. 39.
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Las construcciones doctrinales y
jurisprudenciales que identifican en la dis-
posicion a la comunicacion del individuo un
bien a proteger en aras de la convivencia
social presentan ademas una notable dificul-
tad técnica para poder ser configuradas. De
entrada, parece evidente que extraer la obliga-
ci6n de no autoexcluirse de la sociedad me-
diante el ocultamiento del rostro, pone en
evidencia que tal deber seria correlativo a un
difuso derecho de la sociedad a no hurtar la
comunicabilidad e interaccion intersubjetiva'®.
Algunos autores se refieren a este respecto a
"derechos de la sociedad", en algin pais
incluso con reconocimiento normativo'®, como
aquel "conjunto de sistemas de comunicacion
sin los cuales no podria realizarse en suficien-
te grado ni la racionalidad de las personas"'”’.

105 En efecto se estaria admitiendo, como explica
Dieu, que la autonomia personal debe ceder ante la
heteronomia social. Vid. F. Dieu, "Le droit de dévisager
et I’obligation d’étre dévisagé: vers une moralisation de
I’espace public, op. cit., p. 38.

1% Asi, en Francia Verpeaux considera que el art. 5
de la Declaracion de derechos del Hombre y del Ciudada-
no "consagra [...] un conjunto -que no puede ser sino
bastante indeterminado- de derechos de la sociedad".
Vid. M. VERPEAUX, "Dissimulation du visage, la délicate
conciliation entre la liberté et un nouvel ordre public”,
op. cit., p. 2376.

107 Vid. Angel Sanchez de la Torre, "Derechos socia-
les y derechos de la sociedad”, Personay derecho, nim.
41, 1999, p. 135.
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Se parte de la premisa de que el presupuesto
de la sociedad es la posibilidad previa de
comunicacion intersubjetiva, es decir, la acti-
vidad que tiene lugar entre sujetos mediante el
trato, para lo que es necesaria la interaccion,
la intersubjetividad, el intercambio y la inter-
ferencia. Un argumento similar a éste ha
estado presente en el intento de regular me-
diante ley en Espaifia la prohibicion del velo
integral y el burka'® o en las propuestas que
formula la doctrina italiana, basadas en la
tutela del bien juridico de la recognoscibilidad
de la persona en los espacios abiertos al
publico.

Para autores como Ceccanti, la
recognoscibilidad merece tutela como bien
juridico porque con ella "se expresa la volun-
tad de vivir juntos, de sentirse interpelado por
el otro, de comunicar sin ventajas o desventa-
jas informativas entre quien estad cubierto y
quien no lo estd"'”. Propone por ello prohibir

108 Vid. "El Gobierno se abre a una regulacién nacio-
nal del uso del ‘burka’", El Pais, 16 de junio de 2010.
Sobre el debate de la proposicion no de ley del Senado en
la IX Legislatura (junio de 2010) en la que se instaba a la
prohibicién del burka, vid. Agustin Motilla, "La prohibi-
cion del burga islamico en Europa y en Espaiia: reflexio-
nes "de iure condendo"", Anuario de Derecho Eclesids-
tico del Estado, vol. XVIII, 2012, en especial, p. 180.

109 Vid. Stefano Ceccanti, "Se 1’Italia si ‘difende’ dal
burqa e dimentica la cittadinanza", Reset, Rivista
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las formas de vestir que cubran el rostro en
todo espacio publico o lugar abierto al publi-
co, salvo los lugares de culto o manifestacio-
nes tradicionales o peculiares de caracter
artistico o deportivo, sin que sirvan motivos
culturales o religiosos para quedar exonera-
dos de la prohibicion.

Sinembargo, la recognoscibilidad no pare-
ce que sea en verdad un bien juridico tutelable
mas que en la medida que sirva para preservar
otros bienes constitucionalmente protegidos.
No parece tampoco que deba concebirse como
algo derivado de un principio que, como el de
la dignidad humana, por si mismo no expresa
un contenido normativo definido si no es
por relacion a un bien constitucionalmente
protegido. En efecto, sabido es que los prin-
cipios constitucionales formales expresan
menos contenido normativo que otros princi-
pios constitucionales que, por implicitos, no
por ello dejan de tener mayor contenido nor-
mativo''?,

bimestrale di politica e cultura, nim. 134, 12 de marzo
de 2013.

10 Cfr. Francisco Rubio Llorente Derechos funda-
mentales y principios constitucionales, Ariel, Barcelona,
1995, p. XIX.
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IV. Sobrelarenunciaa ejercer underecho
y la renuncia a la propia dignidad

Algunos autores han pretendido equiparar
la aparicién de una nueva comprension del
orden piblico a la ya existente en derecho
privado para limitar la autonomia de la volun-
tad. La nocion de orden puiblico estaria expe-
rimentando una evoluciéon enmarcada en un
proceso méas amplio de garantia de un "dere-
cho constitucional civilizado". La prevision,
que se encuentra en numerosos co6digos civiles
napolebnicos (belga, francés, espafiol, etc.),
de prohibicién de la derogacién, mediante la
autonomia de la voluntad, de leyes que afecten
al orden publico o a las buenas costumbres, se
interpreta en efecto como incorporacion de un
limite de civilidad que protege al individuo de
vinculos contraidos mediante pactos contra-
rios al orden publico o la moral publica,
incluidos los de renuncia de derechos.

Aun dando por admitido dicho paralelismo
con el orden publico civil, éste tiende a
preservar la dignidad del sujeto frente a una
sujecion a la otra parte de tipo abusivo,
mientras que la pretendida nueva compren-
si6n del orden piblico constitucional pretende
proteger la dignidad del individuo del ejerci-
cio de su propia libertad, llevando asi segin
un cierto sector doctrinal a una contradiccion.
En cambio, para otro sector, las restricciones
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a la propia libertad individual persiguen ante
todo proteger de una renuncia de derechos
que, aunque consentida, se presume hecha
con error, ignorancia, bajo presion individual
0 social o mediando una situacién de necesi-
dad para el renunciante'!’. Dos tipos de situa-
ciones suelen contemplar una mayoria de
ordenamientos en tales casos: la nulidad de los
pactos de renuncia de derechos y la
perseguibilidad de delitos a pesar de haber
mediado consentimiento de la victima. En el
primer caso, la renuncia pactada que contra-
venga el orden publico serd nula, mientras que
en el segundo, el consentimiento prestado por
la victima no evita la responsabilidad penal
del autor de la conducta. El uso voluntario del
velo integral o del burka no es encuadrable sin
embargo en ninguno de los dos supuestos
anteriores; en un caso porque el uso de la
vestimenta puede ser resultado de una deci-
sion personal sin necesidad de pacto, y en otro
porque el uso del atuendo voluntario no es
resultado de un comportamiento heterénomo,
sino auténomo.

Las restricciones impuestas a la renuncia
voluntaria de derechos tienen lugar por tanto

" Cfr. Olivier de Schutter et Julie Ringelheim, "La
renonciation aux droits fondamentaux. La libre disposition
du soi et le régne de 1’échange”, Cridho Working Paper
series 1/2005, p. 10.
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solo cuando ha existido un acuerdo de volun-
tades o se ha prestado consentimiento, pero no
cuando la renuncia es producto de la propia
decision del sujeto y no de una relacion
juridica ni de una conducta pasiva. Debe por
tanto estimarse que, aunque €n NUMErosos
ordenamientos cabe imponer limites a con-
ductas que, consentidas o pactadas por el
individuo, puedan resultar lesivas a su digni-
dad, el fundamento a tales restricciones queda
invalidado cuando la supuesta renuncia es
atribuible a la libre autodeterminacion perso-
nal sin mas. Incluso cabe anadir que, a nuestro
juicio, el ocultamiento del rostro con el velo
integral se presta mal a ser tratado como una
renuncia de derechos o a la dignidad, pare-
ciendo mas adecuado considerarlo un ejerci-
cio del derecho de libertad, pues es ese carac-
ter de derecho de defensa el que determina un
poder de autodeterminacion a su titular, que
dispone de este modo de un agere licere y de
una facultas agendi'?. La renuncia por lo
tanto podria admitirse a lo sumo respecto al
ejercicio de un derecho, pero no respecto al
derecho o bien juridico en si mismo'".

2 Cfr. Pierfrancesco Grossi, [ diritti di liberta ad
uso di lezioni, 1, 1, 1991, Giappichelli, Torino, 1991, p.
237.

113 Sobre este aspecto, recientemente, vid. Ignacio
Villaverde, "La renuncia de los derechos fundamenta-
les", en Philippe Frumer e Ignacio Villaverde Menéndez,
La renunciabilidad de los derechos fundamentales y las
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V. La limitacion de derechos en base al
interés social mayoritario

No cabe duda de que la cuestion de fondo
ante la que nos sitda la prohibicion del velo
integral y del burka es la del ejercicio de los
derechos fundamentales de una minoria frente
a la mayoria social y como tal es necesario
analizarlo. El cuidado de las leyes francesa y
belga en establecer la prohibicion general de
ocultamiento del rostro sin hacer mencion de
atuendos especificos, asi lo pone de manifies-
to, intentando eludir asi una mas que probable
declaracion de inconstitucionalidad si la pro-
hibicion hubiera solamente afectado de mane-
ra singular al velo integral y al burka.

La constatacion de que estamos ante un
conflicto en el ejercicio de los derechos de una
minoria frente a una mayoria social se des-
prende también de que la necesidad de limitar
el derecho de llevar la vestimenta prohibida
no se justifica en una colision de derechos,
sino en el conflicto con bienes juridicos de
interés publico que, en cuanto tales, estin
vinculados a la colectividad y sujetos por
tanto a un determinado entendimiento del
interés general. Ello coloca a la minoria en
una situacion en la que sus expectativas funda-

libertades piiblicas, Fundacién Coloquio Juridico Euro-
peo, Madrid, 2013, p. 104.
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das en un derecho carecen de reconocimiento
y de proteccion juridica, dificultando asi la
integracion. Dicha dificultad sera tanto mayor
cuanto mas estable sea la minoria que ve
limitado su derecho por la acciéon normativa
de la mayoria y cuanto mayor sea la improba-
bilidad para aquélla de acceder al ejercicio del
poder normativo. Ciertamente ello no es 6bice
para que el caracter fundamental de un dere-
cho siga siendo suficiente para que su ejerci-
cio se afirme frente a todos, incluida por tanto
la mayoria social, resultando asi, en cuanto
tal, indisponible su contenido para los poderes
publicos. Pero no es menos cierto que no nos
situamos aqui en el plano de la delimitacion
del contenido del derecho, sino en el de la
limitacion de su ejercicio, permitida para la
preservacion de otros derechos o bienes cons-
titucionalmente protegidos siempre y cuando
se haga proporcionalmente.

Incluso desde algunas posiciones se advier-
te que cuando la minoria pone en cuestion los
derechos fundamentales de la mayoria o el
interés general, la necesaria ponderacion en-
tre la distinta intensidad de los derechos en
conflicto, sin llegar a subordinar la proteccion
de los derechos al principio mayoritario, no
debe hacerse hipertrofiando los derechos mi-
noritarios para imponerlos sobre la voluntad
mayoritaria, y, en el caso que nos ocupa, para
la preservacion de bienes que se apoyan en una

223



determinada concepcion del interés general
establecida por el legislador. En tales casos,
seglin este posicionamiento, es admisible que
la limitacion de los derechos operada por el
legislador pueda tener lugar en base a valores
socialmente mayoritarios''*. Varias muestras
de ello las tenemos en la propia sentencia n°
145/2012 del Tribunal constitucional belga.

La admision de limites a los derechos en
base a bienes constitucionales comunitarios
responde en realidad a la idea de que los
derechos de la minoria pueden ser limitados
por el interés general, y éste no seria otro que
el de la mayoria. Son conocidas algunas ma-
nifestaciones de esta posicidon doctrinal con
motivo precisamente del uso de simbolos
religiosos en varios paises europeos, en los
que se ha interpretado que existiria un conflic-
to entre derechos individuales y ciertas valo-
raciones mayoritarias de los intereses genera-
les que merecen, en caso de colisionar, una
proteccion mayor que la de las posiciones
juridicas subjetivas. Sin embargo, la tesis de
que la defensa del interés general, interpreta-
do como interés de la mayoria, permite limitar
los derechos individuales, no tiene acomodo

L4 Cfr. José Antonio Montilla Martos, "La critica a
la proteccién de las minorias en Alemania", Revista de
estudios politicos, nim. 106, octubre-diciembre, 1999,
p. 128.
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en la teoria general de los derechos fundamen-
tales de la sociedad pluralista. De manera
particular, la imposicién por via legislativa de
reglas de interpretacion o, simplemente, de
adecuacion de los valores constitucionales a
concepciones mayoritarias carece de justifica-
cion en una Constitucion pluralista en la que
valores de diverso signo se limitan reciproca-
mente. Antes bien, la composicion entre los
distintos valores constitucionales debe de po-
sibilitar la integracién no solo politica sino
juridica de las minorias, al mismo tiempo que
excluye soluciones del tipo "todo o nada". La
constitucionalidad de la limitacién mediante
ley de los derechos se torna de este modo en
un juicio sobre la razonabilidad del criterio
aplicado por el legislador. El juez constitucio-
nal, viene a adquirir de este modo un papel
preponderante en la proteccion "reforzada”
de las minorias frente a los valores mayori-
tarios.

La necesidad de una proteccion reforzada
de las minorias ha guiado por ello a los
planteamientos que entienden que la misma no
debe acabar en la tutela subjetiva de los
derechos individuales, sino que se debe reba-
sar dicho marco, para abarcar también los
derechos entendidos como opciones valorativas
generalmente asumidas'”. Para sustentar esa

115 Cfr. José Antonio Montilla Martos, ibid., p. 134.
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proteccidn, se acude al principio estructural
del pluralismo, que serviria como asidero de
una proteccion objetiva y principalista de los
derechos fundamentales de la minoria ante la
jurisdiccion constitucional frente a la tradi-
cional concepcidn estrictamente subjetiva. La
vinculacion de los derechos a normas de
caricter principial que entrafia esta postura
metodoldgica, posibilita de esta manera pres-
cindir, en la colision de derechos, de plantea-
mientos basados en la fuerza o el nimero.

Ahora bien, ello no supone aceptar que se
haya de producir una merma en el ejercicio de
los derechos de quienes pertenecen a la mayo-
ria social, sino que las acciones limitadoras de
los derechos deben de respetar la proporcio-
nalidad resultante de comparar las ventajas
que tiene para la minoria ejercer sus derechos
respecto de los inconvenientes que ese mismo
ejercicio tiene para los derechos de la mayo-
ria. Es evidente que esta objetivacion de los
derechos implica la superacién de su concep-
cién en términos de Abwehrrechte (derechos
de defensa). La proteccion del derecho funda-
mental trasciende asi la situacién juridica
subjetiva que determina el derecho subjetivo
como regla, para adquirir una funcionalidad
distinta, no ya como norma reguladora sino
como norma principial.
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VI. Las tesis de un ejercicio abusivo del
propio derecho

Desde un punto de vista diferente, la nece-
sidad de garantizar un derecho constitucional
civilizado mediante la ampliacion de los com-
ponentes del orden ptiblico se intenta justifi-
car desde otras posiciones, no acudiendo a la
prohibicién de una supuesta renuncia de dere-
chos, sino recurriendo a la construccion de un
ejercicio abusivo del propio derecho, que
tiene un reconocimiento en el art. 54 de la
Carta de derechos fundamentales de 1a Union
Europea. Entre las notas definitorias de esta
figura se incluye en efecto la produccion de un
dafio que puede ser inmoral o antisocial''®. No
obstante, no han sido pocos los que han
objetado el uso de esta figura en el campo del
Derecho constitucional, dado que la teoria de
los limites ya incorpora técnicas de argumen-
tacion que proporcionan abundantes criterios
que, como la razonabilidad o la buena fe,
protegen suficientemente los intereses en con-
flicto sin necesidad de recurrir a lo que se
considera un trasplante procedente del Dere-
cho privado'’. Comoquiera que sea, no es

16 Cfr. Pietro Rescigno, L abuso del diritto, Roma,
I1 Mulino, 1998, p. 124.

"7 Vid. Miguel Revenga Sanchez, "Algunas conside-
raciones sobre el abuso de derecho y la cliusula de cierre
de la Carta de derechos fundamentales de la Union
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infrecuente el recurso argumentativo del per-
juicio o dafio que el uso del velo integral
ocasiona al principio de no discriminacion de
las mujeres.

Aun con las reticencias expuestas a la
figura del abuso de derecho, el razonamiento
en el que se apoya esta posicion seria similar
al que sirve para sostener en el ordenamiento
espaiiol la incriminacion de la colaboracién en
un suicidio, ya que si se legaliza la conducta,
-aqui consistente en el uso de velo integral o
burka en espacios publicos-, el riesgo de que
se haga un uso abusivo puede llevar a que sea
mayor el perjuicio que el beneficio de permitir
dicha conducta'’®, Se trataria asi de limitar el
derecho ponderando el interés publico en
evitar abusos sobre las personas mas
desprotegidas frente al interés individual de
vestir segun la conviccion religiosa. Resulta-
rian por tanto de aplicaciéon en este tipo de
supuestos medidas de tipo paternalista al fal-

Europea", en A. Pizzorusso, R. Romboli, A. Ruggeri, A.
Saitta, G. Silvestri (a cura di), Riflessi della Carta
europea dei diritti sulla giustizia e la giurisprudenza
costituzionale: Italia e Spagna a confronto, Milano,
Giuffre-Tirant lo Blanch, 2003, p. 247.

1" Vid. Carmen Tomés-Valiente Lanuza, "La dispo-
nibilidad de la propia vida: aspectos constitucionales", en
AA.VV., Elderecho alavida (Actas de las VIII Jornadas
de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucio-
nal), Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2003, p. 69.
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tar alguno de los cuatro presupuestos que
presumen la plena autodeterminacion del su-
jeto: racionalidad, grado suficiente de ausen-
cia de coercion, conocimiento de los hechos y
voluntad estable en el tiempo''®.

Por otra parte, pese a que la desproteccion
aqui puede ser entendida como situacion de
desigualdad de la mujer frente al var6n por
motivos culturales, no debe confundirse el
argumento del ejercicio abusivo de un dere-
cho con el argumento, mantenido también por
parte de alguna doctrina espafiola, que sostie-
ne que el uso del velo integral vulnera el
derecho a la igualdad de la mujer'?’, pues en
este caso no se estaria en rigor invocando el
riesgo de una conducta que por permitirse
puede llevar a un abuso sobre personas
desprotegidas, sino que lo que se invoca es
que el uso del velo integral es el producto de
una discriminacion, en cuyo caso son distintos
los tipos de discriminacion: la soportada por
la mujer que porta el velo integral respecto al

1" Vid. Giorgio Maniaci, "Contro il paternalismo
giuridico", Materiali per una storia della cultura giuridica,
a. XLI,n. 1, giugno 2011, p. 133 y ss. y mas recientemen-
te, ID. Contro el paternalismo giuridico, Torino,
Giappichelli, 2012.

120 Cfr, Sara Benedi Lahuerta, "Laregulacién del uso
del velo integral. ;Qué modelo adoptar en Espafia?”,
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Ecle-
sidstico del Estado, nim. 28, 2012, p. 22.
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género masculino (en cuyo caso nos movemos
en el terreno de las discriminaciones en el
ambito familiar) y la discriminaciéon de la
mujer musulmana respecto al resto de mu-
jeres no musulmanas. Sin embargo en am-
bos casos parece olvidarse que, aunque el
principio de la autonomia de la voluntad se ha
ido comprimiendo en beneficio de la no discri-
minacion sexual, los particulares en sus rela-
ciones juridicas, pero sobre todo familiares,
siguen disponiendo de una esfera residual
garantizada por el derecho a la intimidad que
les permite en ejercicio de su libertad tener
conductas sexistas y, en consecuencia,
discriminatorias''.

Distinta perspectiva emplean quienes ven
en las mujeres que visten el velo integral
isldmico, no el sujeto pasivo de una discrimi-
nacion, sino el sujeto activo, puesto que las
mujeres que se cubren con él empeorarian las
condiciones de ejercicio de los derechos para
las mujeres musulmanas que no lo llevan,
pero esa supuesta discriminacion indirecta
exige demostrar el concreto empeoramiento
para el colectivo de mujeres sin velo.

21 Vid. Fernando Rey Martinez, El derecho funda-
mental a no ser discriminado por razén de sexo, McGraw-
Hill, Madrid, 1995, p. 67.

230



VII. Certezas y dilemas en torno a la
indiferencia de los fines perseguidos con el
uso del velo integral

La limitacion de los derechos individuales
para beneficiar al propio sujeto como miem-
bro de la colectividad, ha sido vista por la
tradicion liberal como una injerencia contra-
ria a la autonomia individual, con la cual el
Estado pretende imponer al individuo su pro-
pia nocién del bien moral, incurriendo de este
modo en un paternalismo rechazable'??, por
anular la autonomia personal, en este caso
restringiendo la libertad moral que se presu-
pone a todo individuo capaz de
autodeterminarse'?’. La autonomia individual

122 Cfr. Miguel A. Ramiro Avilés, "A vueltas con el
paternalismo juridico", Derechos y Libertades, nim. 15,
junio 2006, p. 213, in nota.

123 De hecho, en funcidn del grado de capacidad para
autodeterminarse, se vienen distinguiendo un weak
paternalism en el que las restricciones impuestas al
ejercicio de los derechos se fundan en limitar la orienta-
cion que a los mismos dan individuos a los que se presume
con capacidad para ejercer de un modo racional su
autonomia, y ello con el fin de protegerlos. Esta modali-
dad de paternalismo se opondria en efecto al "paternalismo
fuerte” (strong paternalism), dirigido a individuos con
una autonomia débil por desconocimiento, informacién
errénea, ignorancia, o por encontrarse de facto en rela-
cién de inferioridad respecto a otros. Sin embargo, en el
paternalismo débil los poderes ptiblicos estarian asumien-
do un papel de agente moral, ya que intervienen en las
decisiones de personas suficientemente competentes para
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se presenta de este modo como un muro
infranqueable para los defensores del
paternalismo estatal.

Desde las posiciones criticas con el
moralismo legal, cabe entender por lo tanto
este tipo de intromisiones del Estado en la
vida de sus ciudadanos o, mejor dicho, en su
plan de vida, como incompatibles con la
legitimidad democratica y con el Estado de
Derecho, pues el reconocimiento del libre
desarrollo de la personalidad debe implicar
que nadie pueda resultar constreiiido por op-
ciones morales que no sean las propias, pues
lo contrario supondria, para algunos, crear
una policia legislativa de 1a moral social, o al
menos de la moral del espacio piblico, de la
que seria garante una mayoria representada en
el Parlamento'?.

saber lo que les conviene, por lo que no resulta apropiado
considerar la prohibicién del velo integral como un caso
de paternalismo juridico, sino que en rigor se trataria de
un caso de moralismo legal, en cuanto que la conducta
prohibida no produce dafio alguno para quien la realiza,
sino que tan solo se prohibe por resultar contraria a la
moral social mayoritaria. Cfr. Trelaine Ito, "An Ethical
Justification of State Paternalism: Restricting Individuals’
Freedoms and Rights to Maximize Group Utility",
Humanities, 2011, paper 3, p. 8.

124 Vid. F. Dieu, "Le droit de dévisager et1’obligation
d’étre dévisagé: vers une moralisation de 1’espace public?",
op. cit., p. 42.
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Sabido es, en efecto, que no es cometido
del Derecho agotar la moral, puesto que solo
se limita a asegurar coactivamente un minimo
ético necesario para una ordenada conviven-
cia social que permita la consecucion del bien
comiin. Se plantea por ello la cuestion de si las
frecuentes remisiones normativas en materia
de derechos fundamentales a 1a moral publica
son calificables como moralismo juridico. Al
respecto, se viene entendiendo que la moral
como limite a la libertad de los ciudadanos
debe abarcar aquellas normas morales ele-
mentales necesarias para evitar efectos social-
mente dafiosos que lesionen un bien juridico,
pero no aquellas otras que sirven para prohibir
conductas que pueden simplemente perturbar
la paz social, porque, como observa Roxin, el
legislador "queda limitado en su tarea a pro-
teger al individuo de los ataques de otros y a
asegurarle una vida lo més libre y en el mayor
bienestar posible, y nada tiene que ver con tal
tarea el tutelar moralmente a ciudadanos adul-
tos en contra de su voluntad"'*.

Asi pues, mientras que no se vea perturba-
do el orden publico o los derechos de los
demas, todo atentado o conflicto con la sensi-
bilidad social que produzca intransigencia,

125 Vid. Claus Roxiny otros, Introduccién al Derecho
Penal y al Derecho Penal Procesal, Ariel, Barcelona,
1989, p. 22.
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indignacién o repugnancia, no puede justifi-
car la prohibiciébn de comportamientos que
prima facie se hallan amparados por un dere-
cho fundamental. Lo contrario, seglin algunos
autores, llevaria hasta el punto de confundir
ejercicio de los derechos y legislacion, esto
es, a la imposicion de leyes para regular el
comportamiento individual o pretender re-
cluir las normas no escritas de civilidad en
normas imperativas'?®. El Estado carece en
efecto de legitimidad para usar la coercién a
fin de evitar que acciones o comportamientos
individuales provoquen decepcion, irritacion,
vergiienza, dolor, tristeza, turbacion, des-
aprobacion, cdlera o indignacién en los
miembros de la sociedad o en los de grupos
sociales.

Resulta por tanto incontrovertible que, des-
de las premisas de la concepcion liberal de los
derechos insita en nuestro texto constitucio-
nal, el ambito de lo injusto aparece ligado a la
constatacion de la relevancia publica de la
moral personal, que al cabo debe ser gestiona-
da segtin la conciencia de cada cual, de modo
que la moral se encuentra limitada solo de
modo negativo en cuanto que debe de asegu-
rarse la igual libertad de todos para dirigir sus
actos y su comportamiento, seleccionando los

126 Jean-Philippe Feldman, "Burqa: une loi dangereuse
et inutile", Recueil Dalloz, 18/02/2010, p. 387.
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medios mas convenientes, a la consecucion de
fines que el Derecho no puede imponer. Solo
el principio del dafio a los demas actia como
justificacion de las injerencias en la libertad
personal. Desde este punto de vista, la regla
general es el principio de libre desarrollo de la
persona, lo que a su vez comporta adoptar
como criterio moral el antipaternalismo, que
impone decidir el bien para si y no decidir por
contra sobre el bien de los demés o de la
sociedad en su conjunto.

La autonomia moral reconocida a los dere-
chos de libertad en nuestra Constitucion apun-
ta de este modo al ideal de justicia, propio de
la tradicion liberal, en el que las limitaciones
de la ley al disfrute de derechos no tienen por
objeto la perfectibilidad humana, pues no es
mision del poder publico procurar que los
ciudadanos se conviertan en héroes o en san-
tos. Por tanto, mientras no se siga un dano
para los demas en el ejercicio de la propia
libertad, la pretension de limitar un derecho
cuando lo que resulta dafado es la propia
dignidad por un acto voluntario, resulta de
todo punto insostenible. Esta concepcion de la
libertad, deudora de la filosofia del individua-
lismo utilitarista, lleva a la negacion de los
delitos contra uno mismo por faltar un perjui-
cio, como explicaba Bentham en su ensayo
sobre la sodomia. Esta regla refleja bien la
pretension del paradigma liberal de los dere-

235



chos por erigirse en una teoria autbnoma e
imparcial de la justicia, equidistante de los
distintos puntos de vista morales. Pero no es
indiferente respecto a cualquier moral, pues
bajo la concepcion liberal de los derechos
laten principios de justicia que suponen una
adhesion a un determinado patrimonio €ético y
cultural, forjado en el proceso de construc-
cion de la modernidad occidental, que en
altimo término impone sus principios sobre
otras identidades culturales'”’.

Cabe advertir, no obstante, que la filosofia
de los derechos fundamentales que tilda de
moralismo legal la prohibicién de cualquier
tipo de conducta inocua para los demds, aca-
rrea una segmentacion que dificulta concebir
un estatuto unitario del concepto de dignidad
de la persona, de la que el sujeto podria
desembarazarse con decisiones como la de
someterse voluntariamente a esclavitud, puesto
que, para la autonomia moral de la que parten
los derechos del liberalismo, no existen debe-
res para consigo mismo, al fundarse la auto-
determinacion del sujeto en una dignidad
autojustificada, segin la cual sera digno todo
lo que cada uno hace mientras quiera hacerlo.
Por eso, una misma conducta lesiva de la

127 Vid. Mauro Piras, Pluralismo religioso e moralita
democratica. Saggi su Rawls e Habermas, Trauben,
Torino, 2010, p. 63.
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dignidad puede ser prohibida cuando la reali-
zan los demds, pero no en cambio cuando la
realiza uno mismo, o bien cuando, realizindo-
la otro, es consentida. Es decir, todo lo que
haga el sujeto, por el hecho de quererlo,
mientras no dafie a otros, se reputa digno
desde este punto de vista. De donde resulta
que nadie puede daiiar su propia dignidad, al
depender ésta del propio juicio.

Ahora bien, esta conclusion es resultado
del principio de que nadie, ejerciendo sus
derechos, puede dafarlos, porque precisa-
mente en ello consiste la libertad. De este
modo, dignidad y autodeterminacion del suje-
to se identifican. Por ejemplo, nadie puede
solicitar la tutela del Derecho cuando la lesion
en los propios bienes procede de actos propios
(p.ej. la declaraciéon de prodigalidad, art.
757.1 LEC). Siguiendo este razonamiento, i,
por lo tanto, la propia libertad es un poder de
disponer de si mismo, contra lo hecho con uno
mismo, nadie se dirigird para exigir protec-
cién por ningin tipo de lesién. Sin embargo
parece existir un consenso en que el orden
publico constitucional no debe permanecer
ajeno frente a algunas manifestaciones que
implican una autonegacién de la propia digni-
dad, al menos cuando ésta tiene lugar median-
te acuerdo con otro sujeto'?®. Mis discutible es

28 Cfr. Juan Fernando Loépez Aguilar, Derechos
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que el orden puablico constitucional pueda
intervenir frente a una autonegacion exclusi-
vamente unilateral.

Sea como fuere, la cuestion puede trasla-
darse de este modo a si cabe entender el orden
publico como algo mas que la garantia de un
ejercicio pacifico de los derechos fundamen-
tales. El debate actual apunta hacia la com-
prension del orden publico como algo més
amplio que el ejercicio pacifico de los dere-
chos, al extenderlo a un niicleo de principios
juridicos y sociales del sistema constitucional
y de la sociedad democratica que aparecen
vinculados no a los derechos, sino a deberes
de promocion de los poderes ptblicos en favor
de bienes constitucionales como la igualdad y
la comunicabilidad intersubjetiva. Se debe no
obstante advertir sobre el riesgo de convertir
el orden publico en una clausula general
limitativa de los derechos fundamentales ba-
sada en intereses sociales mayoritarios
escudandose en defender los valores de la
democracia. Cabe concluir por ello con que la
elasticidad del orden publico no puede estar
privada de conexion con los bienes y valores
constitucionalmente protegidos, pero entre
éstos no cabe negar que existan bienes de
caracter comunitario expresion de los valores

Sfundamentales y libertad negocial, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1990, p. 122.
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de justicia que no estan del todo ausentes en la
concepcion procedimental o formal de la de-
mocracia.

Asi pues, todo intento de identificacién de
un orden publico inmaterial con la "base
minima de exigencias reciprocas y de garan-
tias fundamentales de la vida en sociedad" (en
palabras del Consejo de Estado francés) o con
las "exigencias fundamentales del contrato
social implicitas y permanentes” remite a
principios que no encuentran un reconoci-
miento expreso ningn texto constitucional. A
través de esta, desconocida hasta ahora, clau-
sula limitadora de las condiciones de la vida
en sociedad, se estaria por tanto admitiendo la
existencia de una serie de limites implicitos a
los derechos y libertades que resultarian esen-
ciales para la comunidad.

Diversas objeciones merece también la uti-
lizacién, como se ha hecho en Francia o
Bélgica, de una norma penal para sancionar el
incumplimiento de la prohibicién de llevar
velo integral en la via publica. A la ya de por
si compleja cuestion de dar entrada a una rama
de ordenamiento en la que rige el principio de
intervencion minima, se debe afiadir que, para
prohibir una conducta, no es suficiente (aun-
que si necesario) que sea considerada inmoral
o incluso reprobable, sino que se exige un
dafio en el bien juridico de los demés, unico
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presupuesto que justifica la tutela penal. De
esta suerte, debe reputarse contrario a la ratio
de la norma penal el pretender promover una
moral colectiva o mayoritaria, en lugar de
tutelar la seguridad. Tampoco se advierte que
con el uso del velo integral se siga un dafio en
el sentimiento religioso de otros, ya que no
debe confundirse la turbacién interior ni el
malestar psiquico que puede experimentar
quien, desde creencias opuestas, contempla
ante su vista una mujer ataviada con burka o
velo integral, con la turbaciéon provocada por
una conducta dolosa con dnimo de ofender las
creencias de otra confesion religiosa'®’. El
dano que justifica una proteccion penal en la
prohibicidn del velo integral seria, como se-
fala en su sentencia el TC belga, un dafio de
tipo social que, a falta de mejor definicion, se
identifica con un impreciso riesgo que pone en
peligro el funcionamiento de una sociedad
democratica fundada en la individualizacién
de la persona, de la que el rostro es elemento
fundamental, y que descansa en la condicién
de sujetos de derechos de sus miembros (con-
siderando B.28). Sin embargo, incluir la indi-
vidualidad de la persona como elemento nece-
sario para una sociedad democratica otorgan-

12% Vid. Francesco Palazzo, "La tutela della religione
tra uguaglianza e secolarizzazione (a proposito della
dichiarazione incostituzionale della bestemmia)",
Cassazione. penale, 1996, vol. I, p. 52.

240



dole proteccion penal, parece en contraste con
la jurisprudencia del TEDH, para la que
"pluralismo, tolerancia y espiritu de apertura
caracterizan una sociedad democratica. Aun-
que a veces sea necesario subordinar el interés
de los individuos a los de un grupo, la demo-
cracia no conduce a la supremacia constante
de la opinion de una mayoria, sino que exige
un equilibrio que asegure a los individuos
minoritarios un trato justo y que evite todo
abuso de una posicién dominante" (Leyla
Sahin c. Turquia, STEDH de 10 de noviembre
de 2005).

Por otra parte, la prohibicion del velo
integral puede considerarse que entra dentro
de la categoria de delitos y faltas motivados
culturalmente'®, circunstancia que debiera
interpretarse pro reo, lo que, en linea con la
doctrina de la cultural defense norteamerica-
na'’!, debiera posibilitar una flexibilizacion o
atenuacion de la sancién o, en su caso, de la

30 Sobre este concepto, vid. Fabio Basile,
Immigrazione e reati culturalmente motivati. 1l Diritto
penale nelle societa multiculturali, Giuffré, Milano, en
especial, p. 391.

B Cfr. Damian W. Sikora, "Differing Cultures,
Differing Culpabilities? A Sensible Alternative: Using
Cultural Circumstances as a Mitigating Factor in
Sentencing", Ohio State law Journal, Vol. 62, 2001, p.
1696.
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pena que conlleve la infraccion en caso de
prohibicion.

A partir de las consideraciones expuestas
anteriormente, se observa, para concluir, la
existencia de un déficit de bien juridico que se
encuentre amenazado o danado para poder
justificar una injerencia en los derechos fun-
damentales de libertad religiosa y a la propia
imagen, de la intensidad de la prohibicién del
velo integral’*?. A menos que se defienda que
los bienes juridicos puedan extraerse sin mas
de valores sociales previos al Derecho, sera
irrelevante que los demas cataloguen, -como
ya observara Stuart Mill en su ensayo sobre la
libertad-, de necia o censurable una conducta,
en base a la molestia, el desagrado, la des-
aprobacion, la perturbacion, la repugnancia o
la indignacién social que pueda generar la
misma, de manera que ninguno de esos repro-
ches son suficientes para amparar una limita-
cion legitima a un derecho fundamental. Sin
embargo, ello no quiere decir que no puedan

132

Esta impresion de ausencia de bien juridico prote-
gido es caracteristica del moralismo juridico, ya que cada
vez que se castiga o prohibe una conducta de la que no se
deriva un dafo o lesion para un bien, lo que se estd
protegiendo es una moral social o cultural. Cfr. Giovanni
Fiandaca, "Punire la semplice immoralita? Un vecchio
interrogativo che tende a riproporsi”, en Alberto Cadoppi
(a cura di), Laicita, valori e Diritto penale, Giuffre,
Milano, 2010, p. 212.
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existir riesgos para determinados bienes, sino
que lo que se pretende poner de manifiesto
aqui es que tales riesgos no pueden ser com-
batidos con la generalizacion de la restriccion
de un derecho o libertad. Como tampoco
quiere decir que todo lo que forma parte del
contenido de un derecho encontrard siempre
proteccion, ya que no por estar amparada en
un derecho, una conducta pasa a ser inocua
para ciertos intereses piblicos relevantes, asi
como igualmente no se puede afirmar que un
derecho fundamental protege determinadas
conductas en razon de su inocuidad para otros
bienes. Conviene en efecto recordar que la
injerencia en un derecho esta permitida siem-
pre y cuando esté en juego otro derecho o bien
constitucional y que mientras dicha amenaza
o dafio no sea demostrable, el Estado no puede
coaccionar con prohibicién de conductas a las
minorias que no comparten las concepciones
morales de la mayoria social, pues iria contra
los principios materiales del Estado de Dere-
cho.
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