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DEMOCRACIA CONSTITUCIONAL

Y PROHIBICIÓN DEL VELO

ISLÁMICO EN LOS ESPACIOS
PÚBLICOS

Prof. Dr. Benito ALAEZ CORRAL

Universidad de Oviedo

1. Símbolos religiosos en los espacios pú
blicos y democracia constitucional

La presencia de símbolos religiosos en los

espacios públicos, sea el tránsito por ellos de
mujeres ataviadas con un velo islámico, sea la

colocación por el Estado de crucifijos en

edificios o instalaciones de titularidad públi

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 1IS, 1IM y

7J, y en parte también -en el caso particular de

España- la reciente percepción social de cho

que cultural entre la cultura islámica y la

cultura de raíces judío-cristianas mayoritaria
como consecuencia del espectacular incre

mento de la población inmigrante durante la

primera década del siglo XXI, ha conducido al
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rechazo social y a los intentos de prohibición
del uso de una pluralidad de prendas femeni

nas que se presentan bajo el topos genérico de

velo islámico y que son consideradas por

muchas de sus portadoras un símbolo expresi
vo de sus creencias religiosas.

La cuestión central a analizar aquí, sin

embargo, se referirá solo al uso por los

particulares de símbolos religiosos en los

espacios públicos, lo que abarca tanto las vías
públicas como los edificios públicos u otros

espacios en los que se desarrollan actividades
encomendadas a las administraciones públi

cas. Y, más en concreto, circunscribiré el

análisis a la prohibición del uso libre (no
coactivo) del velo islámico por mujeres, dado

que esta conducta puede ser expresión del
ejercicio de sus derechos fundamentales a la

libertad religiosa y/o a la propia imagen. En

este sentido, la prohibición del uso coactivo
del velo islámico no resulta constitucional

mente problemática, puesto que la ilicitud de

la coacción, unida al mandato positivo de

protección de la libertad individual que pesa

sobre los poderes públicos 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

14



mujeres, pues la controversia iusfundamental

que pudieran plantear no esta marcada por el
contexto de multiculturalidad que rodea al
velo islámico.

En efecto, se trata de una cuestión muy
controvertida en Europa y en España desde
que el espacio público se ha convertido en
espacio de multiculturalidad, es decir, desde

que se hace preciso regular la coexistencia de

la cultura/religión mayoritaria del país de
acogida con las culturas minoritarias de los

inmigrantes. Múltiples casos conflictivos sal

pican la actualidad desde los últimos años,

aunque en los últimos tiempos, como conse
cuencia de la crisis económica, estas cuestio

nes hayan pasado a un segundo plano y la
atención se centre en las cuestiones derivadas

de la pobreza y del impacto de la crisis
económica en la vida de los ciudadanos. De

las tres actitudes posibles del Estado constitu

cional ante el fenómeno multicultural que
plantea el uso de símbolos religiosos en los

espacios públicos: exigencia de adaptación

recíproca de la sociedad de acogida y de las
minorías culturales (acomodación) a las dife

rencias culturales existentes entre ellas, exi

gencia de asimilación de la cultura mayorita

ria por parte de las minorías culturales/reli

giosas, o neutralización cultural del espacio
público, ya adelanto que, en mi opinión, solo

la primera es congruente con el modelo de

15



democracia constitucional recogido por la

CE de 1978. Y ello, porque el uso de

símbolos religiosos en los espacios públicos
no constituye únicamente un problema de
multiculturalismo, sino sobre todo de ejerci

cio (multicultural o no) de los derechos funda
mentales en función de cómo deban ser las

relaciones entre la Religión 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 ámbitos en los que

están involucradas las relaciones Religión-

Estado, es independiente de que sean españo

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

ñolas que ya se han ido dictando en relación
con algunos de los casos conflictivos de la
prohibición/presencia de símbolos religiosos
en los espacios públicos vemos que abarcan
cuestiones muy diversas, se centran en situa
ciones contextúales muy concretas y los fallos
de las mismas tienen sentidos diversos y

contrapuestos. Así, por ejemplo, la reciente
Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 14

de febrero de 2013 anula, básicamente por
razones de incompetencia, la prohibición

municipal del velo islámico integral impuesta

16



por el Ayuntamiento de Lleida respecto del

acceso y permanencia en instalaciones muni

cipales o espacios de titularidad municipal.

Por otro lado, la petición de la asociación

escuela laica de Valladolid de que se retiren

los crucifijos del colegio público Macías

Picavea fue resuelta en segunda instancia por
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y León de 14 de diciembre de 2009 en

un sentido solo parcialmente positivo, pues
ordena la retirada únicamente cuando los

padres invoquen la afectación de su libertad

religiosa o la de sus hijos, pero no admite que

se tengan que retirar de oficio por la Adminis
tración. Volviendo al ámbito de la indumenta

ria personal de corte religioso, la Sentencia

delJuzgado de lo Contencioso-Administrativo

32 de Madrid de 4 defebrero de 2012 avaló

la prohibición impuesta por un colegio públi

co a una alumna a la que se impedía portar un
velo islámico (no integral) durante las activi

dades escolares. Por su parte, la Sentencia del

Tribunal Superior de Justicia de Aragón de 6

de noviembre de 2012 desestimó la petición de

retirada del crucifijo del pleno municipal del

Ayuntamiento de Zaragoza. Por último, la
Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de no

viembre de 2010 también desestimó, aunque
por razones meramente procesales, la petición

de una abogada de origen marroquí a la que el
Magistrado Javier Gómez Bermúdez había

impedido permanecer en los estrados de la

17



Audiencia Nacional portando un velo islámi

co no integral.

En el tratamiento de este problema por

parte de estas resoluciones judiciales mencio
nadas, pero también de los medios de comu
nicación, 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 relación con la cuestión

de si se deben permitir símbolos religiosos en

los espacios públicos, como el crucifijo en las
aulas o el velo islámico. La cuestión se preten
de resolver descontextualizadamente a partir

del tipo de relación normativa que la Consti
tución habría establecido entre Religión y
Estado, es decir, a partir del tipo de neutrali

dad religiosa del Estado impuesta constitucio
nalmente. Paradójicamente, ello conduce a

que se afirme mayoritariamente respecto de la
presencia del crucifijo que debe ser tolerado
porque somos un país aconfesional (neutrali
dad activa o positiva), mientras que respecto

de la presencia del velo islámico se pone el
acento, contrariamente, en que España es un

país laico (neutralidad negativa) y por tanto no
se debe permitir. Este enfoque absolutista de
derecho objetivo tiende, en segundo lugar, a

confundir la distinta posición en que se en
cuentran los ciudadanos y los poderes públi

cos respecto del ejercicio de los derechos

18



fundamentales: cuando el Estado (los colegios
públicos, incluidos los consejos escolares,
también son poderes públicos) coloca crucifi
jos o prohíbe llevar velo islámico no está

ejerciendo ningún 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 símbolos

religiosos, sea un crucifijo o un velo islámico,

sí están ejerciendo sus derechos fundamenta

les, aunque éstos sean limitables. En tercer
lugar, como colofón 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 minoría (la más

pequeña de las cuales es el individuo) frente a

las decisiones de la mayoría. Para que siempre
se imponga como ley suprema la voluntad de
la mayoría sería preciso desposeer a nuestro
sistema legal de una Constitución como nor

ma suprema, tal y como sucede por ejemplo en
el Reino Unido. Pero allí donde existe una

Constitución que garantiza Derechos y Liber

tades como garantías de las expectativas de

unos pocos, molestas para la mayoría, esto es,

como garantías contra-mayoritarias, la demo

cracia no se identifica con el gobierno de la

mayoría sino con el gobierno de la mayoría
respetando los derechos de la minoría. De la

misma manera, en cuarto lugar, que tampoco
se entiende, como contrapartida a lo anterior.

19



el necesario carácter políticamente abierto de
nuestra Constitución democrática que, aun

que garantiza derechos y espacios de libertad
para las minorías, no ios predetermina com
pletamente, sino que deja a las mayorías
parlamentarias o gubernativas amplios már
genes para la concreción de sus políticas de
derechos fundamentales, precisamente por

que ello es el necesario contrapeso mayorita-
rio con respecto a la protección que a las
minorías otorga la garantía contra-mayorita-
ria de la Constitución. Sin ese contrapeso

mayoritario habría que estar cambiando la
Constitución permanentemente, cada vez que
cambiase la percepción social de qué expecta
tivas deben ser garantizadas, lo cual minaría
la estabilidad y función de la Constitución.
Ello implica, en relación con el principio de
neutralidad religiosa del Estado, un amplio
margen para el desarrollo de políticas más o
menos laicistas, o más o menos cooperativas

con las religiones, sin que ello esté predeter
minado constitucionalmente. En quinto y úl

timo lugar, hay que tener en cuenta que

nuestra Constitución, por decisión de quienes

la aprobaron, está abierta al Derecho interna
cional, especialmente en materia de derechos
humanos, y considera que la interpretación
de los derechos fundamentales que se des

prende de lo que diga el legislador o el juez
internacional es vinculante como criterio

interpretativo para España (art. 10.2 CE).

20



A partir de estas premisas abordaré la
cuestión de las prohibiciones del uso del velo

islámico en los espacios públicos 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
símbolos religiosos por los particulares en el

espacio público. En un segundo lugar proce
deré a un seleccionado análisis del derecho

europeo comparado referido a las nuevas y

viejas prohibiciones de uso del velo islámico
en los espacios públicos, incluida la referen
cia al marco convencional común que repre

senta el Convenio Europeo para la protección
de los Derechos Humanos (CEDH). Para así,

finalmente, dedicar la última parte de este

análisis a determinar cuál es el marco dogmá

tico constitucional en España dentro del cual
se ha de encuadrar la limitación de los dere

chos fundamentales involucrados que conlle

va toda prohibición del velo islámico en los
espacios públicos.

2. Neutralidad religiosa del Estado y pro
hibición/tolerancia del uso ciudadano de

símbolos religiosos en los espacios públi
cos

Para un análisis ordenado del complejo de

problemas que plantea para la democracia
constitucional la prohibición del uso del velo

21



islámico en los espacios públicos es preciso,

en primer término, abordar la cuestión de si
cabe entender que el velo islámico (integral o

no) es un símbolo religioso para, en segundo

lugar, analizar la incidencia sobre la prohibi
ción o tolerancia del uso de dicho símbolo

religioso en el espacio público del principio de
neutralidad religiosa del Estado.

a) ¿ Carácter religioso del velo islámico ?

Cuando se habla del velo islámico se desig

na a una pluralidad de prendas cultural y
geográficamente diversas. Lo cierto es que
hay que distinguir dos grandes tipos de velo
islámico, que a su vez abarcan diversas pren
das de características diferentes. Así, de un

lado están los velos no integrales, cuya carac

terística 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 están, de otro lado, los velos

integrales, como el burka o el niqab, que,

ocultando el rostro por completo o dejando a

la vista únicamente la franja de los ojos

respectivamente, dificultan o hacen imposi
ble la identificación facial de la persona.

Todos ellos se asocian a mujeres del círculo

cultural y/o la religión islámica, pero es

precisamente esta la primera cuestión a
determinar, la de su religiosidad como símbo
los.

22



En principio pudiera parecer innecesario
definir lo que sea un símbolo religioso. Sin
embargo, la praxis actual pone de manifiesto
cómo muchas veces es preciso clarificar si un

determinado símbolo posee un carácter reli

gioso o no, o incluso si se puede predicar de
él un carácter simbólico respecto de una

determinada creencia o confesión religiosa.

Ello es especialmente relevante en relación
con el velo islámico integral (burka), pues se

sostiene desde múltiples sectores sociales y
académicos que su uso no deriva de ningún

mandato religioso previsto en el Corán y que
se trata más bien de una práctica cultural

surgida en Afganistán a principios del siglo
XX. Además, la determinación de la religio
sidad del símbolo tiene relación con la distin

ción entre la libertad ideológica y la libertad

religiosa, entendida esta última como libertad
de creencias (STC141/2000, de 29 de mayo,

F. J. 4^.), y de la que son manifestaciones

aquellos símbolos.

En lo que respecta a los criterios para
valorar la religiosidad de un símbolo como el
velo islámico, se pueden distinguir fundamen
talmente dos: uno de carácter subjetivo y

otro(s) de carácter objetivo. El criterio subje

tivo pone en manos del sujeto que ejerce la
libertad religiosa la determinación de si el
acto o manifestación posee carácter religioso
o no. Desde este punto de vista, la definición

23



del objeto del derecho fundamental debería

corresponder siempre a la comprensión que
tenga el sujeto que lo ejerce, y el problema de
la inclusión o exclusión de unas u otras con

ductas en la esfera vital garantizada por la

libertad religiosa quedaría reducido a un pro
blema de limitación o delimitación de su

contenido. Sin embargo, detrás de tales razo

namientos se esconde una concepción liberal
de los derechos, entendidos como ámbitos de

libertad pre-estatales definibles por el indivi

duo, difícilmente compatible con la suprema
cía normativa de la disposición constitucional
que establece diferenciadamente cada derecho

fundamental, llegándose, en tal caso, al extre

mo de que toda conducta podría ser objeto

simultáneamente de cualquier derecho funda
mental o que todos los derechos fundamenta
les se reducirían a uno, la libertad de actua

ción, lo que además de jurídicamente

disfuncional no se corresponden con el estatus

constitucional de la libertad como valor supe
rior de nuestro ordenamiento jurídico y no
como un derecho fundamental.

Frente al criterio subjetivo, el objetivo
prescinde por completo de la significación

subjetiva que pretenda atribuirle el individuo
a uno u otro comportamiento y define el

ámbito de protección del derecho fundamental

a partir de la concreta concepción objetiva de
la que hayan partido las disposiciones consti-

24



tucionales que introducen en su articulado

conceptos como los de culto, religión, creen
cia, ideología, etc... Aplicado a los símbolos,

este criterio objetivo implicaría que sobre la

valoración individual y subjetiva de su signi

ficado deba prevalecer la comúnmente acepta

da, pues lo contrario supondría vaciar de
contenido el sentido de los símbolos, que

siempre es social (STC 34/2011, de 28 de
marzo, FJ 4^). En mi opinión, el riesgo que se
corre con una aplicación aislada del criterio

objetivo es doble: por un lado, cabría que el

sentido objetivo que se de al objeto protegido

por los derechos fundamentales se apoye en

una precomprensión sociológica mayoritaria
de los conceptos mencionados que esté al

margen de su concreto contenido normativo-
constitucional, permitiendo a la mayoría
fagocitar los derechos de la minoría; y, por

otro lado, también cabría que el Estado, al
tener que realizar esa valoración objetiva,

pierda el carácter neutral que debe mantener

en materia religiosa e ideológica {STC 46/

2001, de 15 de febrero, FJ 4^).

Por todo lo anterior, si la democracia

constitucional tiene como razón de ser garan
tizar a través de los derechos fundamentales

las expectativas de la minoría contra las deci
siones de la mayoría, la religiosidad del sím

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 símbolo, ni siquiera la organización o

grupo religioso al que cada individuo pueda
pertenecer. Así, aunque ciertamente el signi
ficado de un símbolo lo trasciende a él y a sus

orígenes, 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 política de la comunidad
a la que simboliza variando parcialmente su
significado original (STC 34/20011, de 28 de
marzo, FJ4^), ello no implica necesariamente

que la valoración subjetiva del símbolo pase a
estar subordinada a la valoración objetiva del

mismo que realice el Estado, pues ello desvir
tuaría el significado subjetivo que tienen los
derechos fundamentales como garantías de

expectativas de los ciudadanos. El punto de
equilibrio se puede alcanzar, en mi opinión, si
al ciudadano se le exige (1) un nivel mínimo
de coherencia moral e intelectual al afirmar la

religiosidad del símbolo y (2) la existencia
para él de una seria y razonada vinculación de
ese símbolo con las preguntas o cuestiones
últimas 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, i? (ontheapplication

ofHodkin 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 garantías
iusfundamentales previstas en la CE de 1978,

el velo islámico, incluido el integral, ha de ser

tenido como un símbolo religioso en la medi

da en que así puede ser considerado razona
blemente por algunos ciudadanos.

b) Neutralidad religiosa del Estado, velo

islámico 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 público y los particulares en el ámbito
de la libertad religiosa, por lo que afecta de
manera directa al problema del uso de símbo
los religiosos en los espacios públicos.

En primer término, la neutralidad del Esta
do en materia religiosa se opone tanto a la
confesionalidad como a la hostilidad hacia el

fenómeno religioso. En este sentido, la neu-
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tralidad religiosa del Estado constituye la

manifestación jurídico-constitucional de la re
lación existente entre dos preceptos constitu
cionales, habituales en las Constituciones de

mocráticas: el que garantiza la libertad reli

giosa ("cláusula de libre ejercicio") y el que
prohíbe la confesionalidad del Estado ("cláu
sula de establecimiento").

Pero desde la perspectiva de la
cohonestación entre la neutralidad y la cola

boración 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

síntesis, en la distinta actitud normativa (ne

gativa o positiva) que debe adoptar el Estado
frente al fenómeno religioso con la finalidad

de preservar la separación entre la Iglesia y 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 separación entre el Estado y la sociedad,
éste debe mantenerse indiferente ante el fenó

meno religioso, por lo que predomina el
aspecto de separación entre la Iglesia y el
Estado. Ello conduce no sólo a que no se

confundan las funciones religiosas y las esta
tales, sino también a una ausencia de un

mandato positivo de cooperación 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 intervención

estatal tenga como única finalidad eliminar los

actuales o potenciales conflictos derivados del
pluralismo neutralizando para ello, si es pre

ciso, el espacio público. Por el contrario en el
modelo de neutralidad abierta o activa, desde

una perspectiva social y democrática, de par

ticipación de la sociedad en el Estado e inter
vención de éste en la configuración de la

sociedad, el Estado debe adoptar una postura

de intervención y cooperación que garantice

no sólo la separación 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 públi

co se concibe como un ámbito de expresión de

ese pluralismo y de los conflictos que de él se
puedan derivar, que el Estado no debe elimi
nar mediante la neutralización del espacio
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sino únicamente controlar mediante la recí

proca limitación de los derechos fundamenta
les involucrados. Una exigencia de coopera

ción que, por otra parte, vendría exigida por
la dimensión objetiva de todo derecho funda
mental (también de la libertad religiosa), y

que obligaría a los poderes públicos a optimizar
las condiciones de ejercicio de la libertad

garantizada.

Lo cierto es que la transformación del
Estado liberal en un Estado social y democrá

tico de derecho facilita que el Estado pase de
una actitud de total indiferentismo hacia el

fenómeno religioso a una cooperación 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

ción entre el Estado y el fenómeno religioso

del modelo de "neutralidad estricta" presente

en buena parte de la jurisprudencia norteame
ricana hasta principios de los años ochenta, y

en la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés hasta los años noventa, le viene si

guiendo una comprensión del principio de
neutralidad más abierta que permite la coope

ración 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 ámbitos en los que ésta sea

posible.

Por lo que se refiere al ordenamiento espa
ñol, 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

separación entre las funciones estatales y

religiosas {STC 24/1982, de 13 de mayo, F.J.
1 ^.). La Constitución reconoce expresamente

que ninguna confesión tendrá carácter oficial
(aconfesionalidad del Estado), con lo que se

garantiza la separación entre las funciones
estatales y las religiosas, pero, al mismo

tiempo, garantiza la libertad religiosa de los

individuos y las comunidades no sólo en su
vertiente negativa, como un derecho de reac
ción frente a la injerencia estatal (STC 177/

1996, de 11 de noviembre, FJ 9^), sino

también en su vertiente positiva a partir de la

dimensión 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,
específicos deberes de cooperación en materia
religiosa (STC24/1982 de 13 de mayo, FJ 4^).
Así, al mandato genérico del art. 9.2 CE de

remover los obstáculos 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 añade la específica
obligación del art. 16.3 CE para que el Esta
do, teniendo en cuenta las creencias mayori-

tarias de los españoles, mantenga las corres

pondientes relaciones de cooperación con la
Iglesia Católica y las demás confesiones,
mandato del que son reflejo el art. 2 de la Ley

Orgánica 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 islámica 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 símbolo religioso, como el velo islámi

co, en el espacio público, es preciso tener en
cuenta que dicha neutralidad religiosa es con
cebida en todas las democracias constitucio

nales desde sus orígenes 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 española). En otras palabras, que la
neutralidad religiosa no se garantiza constitu-
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cionalmente como un fin en sí mismo, sino

como un instrumento de derecho objetivo al

servicio de la garantía 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 dimisión 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 públicamente su reli

gión, etc...), la dimensión objetiva de la
libertad religiosa, de la cual es una concreción
en algunos ordenamientos la cooperación es
tatal en materia religiosa, no genera ningún
derecho subjetivo para los ciudadanos, sino

que únicamente implica que el Estado, no
identificándose con ninguna confesión, ha de
potenciar el valor objetivo que la libertad
religiosa posee para la sociedad y por tanto

para el ordenamiento jurídico. El punto de
equilibrio reside, pues, en cooperar mante
niéndose neutral. Para valorar jurídicamente

si este equilibrio se respeta podemos estable
cer un primer marco aunando la exigencia de
no confusión 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, del971), junto con laexigencia

33



del Convenio Europeo de Derechos Humanos

de que las injerencias en la libertad religiosa
de los ciudadanos sean necesarias en una

sociedad democrática para la protección de

la seguridad pública, la protección del or
den, de la salud o de la moral públicas, o la

protección de los derechos o las libertades de
los demás.

Por lo que se refiere a la primera de estas
dos cuestiones, la confusión de funciones

estatales y religiosas, si se aplica a la prohibi
ción/tolerancia del velo islámico el esquema

argumental que, con variaciones, se deriva de

la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional

español (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 prohibición del
velo islámico en el espacio público 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 ámbito de

protección de la libertad religiosa, no porque

el Estado pretenda cumplir con ninguna fina
lidad asociada a la religión islámica, 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. Además, de otro lado, prohibirlo no
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tiene como finalidad dar preferencia a una

opción religiosa (o no religiosa) sobre otra u
otras, sino proteger valores constitucionales
(seglares) como la seguridad pública, el orden
público, el correcto funcionamiento de las
instituciones o los servicios públicos y la

dignidad de la mujer. En segundo lugar,
aunque persiga una finalidad seglar, la tole
rancia o la prohibición del velo islámico en los
espacios públicos no ha de conllevar ni la
promoción ni la inhibición de la práctica de
ninguna religión. Este segundo requisito pue
de ser más discutible, puesto que en el caso de
las prohibiciones, aunque en principio no
promueven ninguna práctica religiosa (tam
poco están dirigidas a promover el ateísmo),
sí podría considerarse que inhiben una prácti
ca de la religión islámica, aunque ciertamente
es muy reducido el efecto desaliento que se les
puede atribuir a aquellas prohibiciones. En
tercer y último lugar, ni la tolerancia ni la
prohibición del velo islámico han de conllevar
una implicación 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 intromisión tiene como efecto po
tenciar o eliminar el elemento religioso islá

mico del espacio público con carácter general,
sobre todo dado el carácter minoritario en

Europa (y en España en particular) de la
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religión islámica con la que se asocia el velo
como símbolo.

Ahora bien, incluso aunque se acepte que la

neutralización religiosa del espacio público

mediante las prohibiciones de uso ciudadano
del velo islámico no implica una confusión

entre las funciones estatales y las religiosas,

dichas prohibiciones podrían 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, cuestión que procede

analizar seguidamente de forma separada y
detallada.

3. Nuevas y viejas prohibiciones de uso del

velo islámico en los espacios públicos dentro

de la Unión Europea

Aunque la mayor parte de los Estados de la

Unión Europea toleran el uso del velo islámi

co en multitud de espacios públicos, la cre

ciente actitud prohibitiva de algunos Estados

miembros se puede reducir a dos modelos:
uno que, partiendo de prohibiciones sectoria

les y específicas, avanza hacia prohibiciones
generales en el espacio público del velo islá

mico integral, como el burka o el niqab, 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 políticas (parlamentarias o guber

namentales) para introducir una prohibición
general del velo islámico 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 únicamente pro
hibiciones sectoriales y específicas tanto del

velo islámico integral como del no integral,

pero ve serias dificultades constitucionales

para admitir las prohibiciones generales. Es el
caso de Alemania, Italia o España, como se

verá seguidamente. Antes de pasar al análisis
dogmático-constitucional de las prohibicio

nes del velo islámico en nuestro país, haga
mos un breve resumen de cuál es el marco

normativo supranacional y estatal de las

prohibiciones tanto en el nivel europeo
como en el de señalados Estados de la

Unión Europea, representativos de los dos
modelos mencionados.

a) La Unión Europea y el Consejo de

Europa

A pesar de que en muchos países de la
Unión Europea existe un debate en torno a la

prohibición del velo islámico, altamente
mediatizado por la polémica socio-política
entre multiculturalismo y asimilacionismo de
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la población inmigrante, lo cierto es que la

Unión Europea no ha tomado cartas en el

asunto, en buena medida por la ausencia de un
ámbito competencial claro al respecto, más

allá de que el Consejo de Ministros de Justicia

aprobara el 19 de noviembre de 2004 unos

"Principios básicos comunes para una política

de integración de los inmigrantes en la Unión

Europea", jurídicamente no vinculante.

Entre dichos principios está considerar que la
integración es un proceso bidireccional de

adaptación recíproca por parte de todos los
inmigrantes y residentes de los Estados miem

bros (principio 1), siempre bajo el respeto a

los principios y valores democráticos de la
Unión Europea (principio 2). Como contra

punto hay que recordar que también se intentó
infructuosamente incluir en el Preámbulo del

non-nato Tratado de Roma de 2004 por el que

se establecía una Constitución para Europa
una mención a las raíces cristianas de la Unión

Europea, lo que abona la polémica antes

mencionada y distorsiona la respuesta jurídi-

co-constitucional a esta manifestación del ejer
cicio multicultural de ciertos derechos funda

mentales.

Respecto del estatuto jurídico comunitario

europeo que pudiera tener el velo islámico,
sirve de poco el genérico reconocimiento en el
art. 10.1 de la Carta de Derechos Fundamen

tales de la Unión Europea (CDFUE) o en el
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art. 9 CEDH de "la libertad para manifestar su

religión o sus convicciones individual o colec
tivamente, en público o en privado, a través
del culto, la enseñanza, las prácticas y la

observancia de los ritos" (art. 10.1 CDFUE),

en la que podría quedar encuadrado su uso,

pues los mismos no dicen cuáles puedan ser
los concretos límites que, introducidos por

ley, constituyan "medidas necesarias, en una
sociedad democrática, para la seguridad pú

blica, la protección del orden, de la salud o de
la moral públicas, o la protección de los
derechos o las libertades de los demás" (art. 9

CEDH), ni si ello abarca una prohibición de

aquél.

En el ámbito europeo, aunque fuera de la

Unión y sin eficacia jurídica vinculante, hay

que mencionar la Recomendación 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 islámico 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

decisión de la mujer.

También dentro del ámbito del Consejo de

Europa, pero ya con carácter jurídicamente
vinculante para la interpretación de los dere-
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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

islámico. Aunque aún está pendiente resolu

ción por la Gran Sala del TEDH el caso S.A.S.
V France, relativo a la reciente prohibición

francesa de uso del burka en espacios públi
cos, cabe mencionar entre las muchas senten

cias del TEDH sobre el uso del velo islámico

la STEDH de 15 de febrero de 2001 {Caso

Dahlab v Switzerland), la STEDH de 29 de

junio de 2004 {Caso Ley la 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 prohibición del uso
del velo islámico en el contexto escolar; la

Decisión de la Comisión 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 implícita prohibi
ción de uso del turbante Sikh por los motoci

clistas; la Decisión de la Comisión 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

expedición 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 islámico en espacios

públicos como una conducta amparable por el

derecho a la libertad religiosa, siempre que

sea la "efectiva expresión" de las creencias

religiosas de la mujer que lo porta; pero

también considera que es susceptible de pro
hibición siempre que el Estado lo haga por ley

y demuestre que es una medida necesaria en
una sociedad democrática para la seguridad

pública, la protección del orden, de la salud o
de la moral públicas, o la protección de los

derechos o libertades de los demás, sin que al

hacerlo tenga un margen de apreciación sobre

la legitimidad de las creencias religiosas o

su forma de manifestación. La obligatorie
dad de justificar explícitamente la necesi

dad de prohibir el velo islámico es impres

cindible para la licitud de las injerencias en la
libertad de manifestación 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 Políticos en su
Comunicación CCPR/C/82/D/931/2000 (Caso

Raihon Hudoyberganova v Uzbekistán) 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 islámico en el ordenamiento español,

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 islámico integral.

- Se refiere en todo caso de prohibicio

nes parciales y circunscritas a contextos espe

cíficos, como el escolar, el de los controles de

identidad, la protección de la salud, etc..., no

de prohibiciones generales en todo espacio

público, cuya necesidad en una sociedad de
mocrática sería más difícil de justificar e iría

contra la Recomendación del propio Consejo

de Europa.

- Por último, se refieren mayorita-

riamente a prohibiciones del uso del velo

islámico en contextos en los que las mujeres

que llevan el velo o el pañuelo se encontraban

en una relación de sujeción especial, bien por

desempeñar una función educativa, bien por
encontrarse en el centro escolar en una rela

ción educativa.

b) Estados favorables a prohibiciones

generales del velo islámico
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En el ámbito de la actitud normativa de

algunos Estados miembros de la Unión Euro

pea ante la prohibición (general o parcial) del

velo islámico, se pueden inducir dos tenden

cias una favorable y otra desfavorable a la

introducción legal de una prohibición general
del velo islámico.

En efecto, en algunos Estados europeos,
como Bélgica o Francia, se ha pasado de la

prohibición particular del velo islámico (inte

gral o no) en ciertos espacios públicos a la

prohibición general del velo islámico integral
en todos los espacios públicos. Y, aunque

también ha habido diversas propuestas políti

cas (parlamentarias o gubernamentales) para

introducir una prohibición general del velo

islámico integral en Holanda, Noruega y Di
namarca, las mismas todavía no han fructifi

cado legislativamente. Así, en Holanda, des

de 2006 existe una propuesta parlamentaria y

gubernamental para prohibir el uso del velo

islámico integral en los espacios públicos,
pero no ha habido el consenso y ni la decisión

política suficientes como para aprobarla y

ponerla en marcha. En Noruega, la Comisión

de Justicia del Parlamento noruego rechazó en

mayo de 2010 la propuesta del partido del

progreso (liberal-conservador) de prohibir el

uso del velo integral islámico en los espacios

públicos. Y, por último, en Dinamarca, el
Primer Ministro danés, M. Lars Loekke
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Rasmussen, declaró el 19 de enero de 2010

que el burka y el niqab no tenían 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 lími

tes jurídicos los medios para prohibir su uso

en los espacios públicos, pero hasta el mo
mento no se ha aprobado ninguna disposición

legislativa al respecto.

En otras palabras, solo en Bélgica y Fran

cia, la prohibición directa o indirecta del velo

islámico, circunscrita a ciertos espacios pú

blicos en los que se desarrollan funciones

públicas o ciertas relaciones administrativas
de sujeción especial, se complementa ahora

con una prohibición general del uso del velo
islámico integral en cualquier espacio públi

co, incluidas las vías públicas, sin necesidad

de que el mismo esté sometido o afecto a un

poder público específico y más intenso. Vea

mos con un poco más de detalle cómo

regulan Bélgica y Francia dicha prohibi

ción general.

1. Bélgica

Aunque no hay estadísticas oficiales sobre

cuántas mujeres llevan velo integral en Bélgi

ca, según Human Rights Watch los expertos

están de acuerdo en que se trata de un fenóme
no marginal entre los 400000 musulmanes que
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viven en ese país (el 4% de la población del

país). A pesar de ello, después de que diversos
municipios belgas de la zona flamenca regula
sen por Ordenanzas municipales desde 2004

la prohibición de llevar burka por la calle y en
los edificios públicos, 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

público por el que se prohibía a los alumnos

llevar dentro del mismo cualquier prenda que
cubriera la cabeza o que fuese signo ostensible

de pertenencia religiosa o política, lo que
incluía el velo integral islámico, Bélgica se

encaminaba a ser el primer país de la Unión
Europea que aprobase una prohibición de

carácter general del velo integral islámico en

los espacios públicos. Así, la Cámara de

representantes del Parlamento belga aprobó el

29 de abril de 2010 un proyecto de Ley

prohibiendo presentarse en los espacios públi
cos con el rostro total o fundamentalmente

cubierto, y por tanto prohibiendo el uso del

velo islámico integral. Sin embargo, la diso
lución de las Cámaras en mayo de 2010 hizo

que el proyecto quedase pendiente de aproba

ción por el Senado. Tras la celebración de
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elecciones ambas cámaras 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 publicación en el boletín oficial belga,
casi un año después de la aprobación de la
equivalente Ley francesa.

Esta Ley belga {Loi visant á interdire le
port de tout vétement cachant totalement ou de
maniere principale le visage. Le Moniteur
Belge de 13-07-2011) prevé una modificación
del Código Penal que introduce penas-multa
de 15 a 25 euros y/o prisión de 1 a 7 días, por
la comisión de una falta (art. 563 bis del

Código penal belga) consistente en "presen

tarse en los espacios públicos con el rostro
total o parcialmente cubierto de forma que la
persona sea irreconocible". Ha desaparecido
del texto finalmente aprobado la definición

legal exhaustiva de espacio público que con

tenía el proyecto caducado y que incluía "la
vía pública, incluidos los arcenes y las aceras,
los pasadizos peatonales aéreos o subterrá
neos, los caminos y servidumbres de paso, los

parques, los jardines públicos, los campos de
deporte y ios parques y áreas de juego, los
locales de carácter cultural abiertos al público
o los edificios cerrados afectos al uso del

público o en los que puedan prestarse servi
cios públicos". Aunque el proyecto de ley
contempla excepciones a esta prohibición para

los casos concretos previstos por los regla-
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mentos laborales, las ordenanzas de policía o
en caso de manifestaciones festivas, lo cierto

es que se trata de la prohibición general de uso

del velo integral islámico más severa y coac
tiva de las propuestas hasta el momento,

puesto que concibe su mero uso público como

una infracción penal y permite castigar a la
mujer que la comete incluso con una pena de
privación de libertad. Ello no obstante el

Tribunal Constitucional belga ha confirmado
en su Decisión 145/2012 de 6 de diciembre de

2012 la constitucionalidad de la Ley sobre la
base de un entendimiento del orden público
inmaterial como la exigencia de reconoci

miento recíproco para la convivencia en so

ciedad, que también había 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 27de noviem

bre de 1989, n° 346893), de subordinar la

compatibilidad de la presencia de símbolos

religiosos portados por los alumnos en los

centros escolares públicos, en base al princi

pio de laicidad y al cumplimiento por aquellos
de sus obligaciones escolares, a que no cons
tituyesen un acto de Presión, Provocación,

Proselitismo o Propaganda, se habían aproba-
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do en Francia prohibiciones parciales del uso
del velo islámico en ciertos espacios públicos.

Tal es el caso de la que impone a los alumnos,

en aplicación del principio constitucional de
laicidad (art. lCF),elart. 141-5-1 del Código
de la Educación (tras su modificación por la

Ley 2004-228, de 15 de marzo) relativa al uso
dentro de las escuelas, colegios e institutos

públicos de símbolos o de prendas que expre
sen ostensiblemente su pertenencia a una con

fesión religiosa, entre los cuales se encuentra

el velo islámico según una Circular del Minis
terio de Educación de 18 de mayo de 2004. Y
también se habían deducido dichas prohibi

ciones interpretativamente, con el placet del
Consejo de Estado francés, de la obligación de
tener la cabeza/rostro descubierto para la
identificación en un control de identidad (art.

78.1 Código de Procedimiento Criminal) o

para la obtención de diversos documentos

públicos de identidad como el DNI, el pasa
porte y el carné de conducir {Sentencia de 27
de Julio de 200J, 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), así como para demostrar la

adaptación cultural a los valores de la Repú
blica francesa en el procedimiento de natura
lización {Sentencia de 27 dejunio de 2008, n ^

286798). Unas y otras prohibiciones abarca
ban ya, sin duda, al velo integral islámico.
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Sin embargo, no será hasta el año 2009

cuando se plantee la aprobación de una legis

lación de carácter nacional que prohíba en
general el uso del velo integral islámico (o

cualquier otra prenda que oculte el rostro) en
los espacios públicos, que concluirá con la

Ley de prohibición de ocultación del rostro en

espacios públicos, de 11 de octubre de 2010.

Ello, a pesar de que, según un estudio citado

por la propia Asamblea Nacional francesa, el

fenómeno 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 tramitación
de la ley, el Consejo de Estado francés emitió
el 25 de marzo de 2010 un Informe sobre la

posibilidad jurídica de prohibir el velo inte

gral en los espacios públicos que grosso modo
ponía en duda la constitucionalidad y

convencionalidad de una prohibición general
de aquél, aunque admitía la posibilidad de

concretas y parciales prohibiciones en ciertos

espacios públicos.

En este orden de cosas, el Consejo de

Estado constata que en el sistema jurídico

vigente en Francia ya existen diversas dispo

siciones heterogéneas que tienen como resul

tado prohibir el velo islámico integral -aun

que sin mencionar esta palabra- para ciertas

personas y en determinadas circunstancias

por motivos de orden público, y que prevén
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sanciones penales a los instigadores de dichas

prácticas. Además, se cuestiona la viabilidad
jurídica y práctica de una prohibición general

del burka en los espacios públicos, teniendo

en cuenta los derechos y libertades garantiza
dos en la Constitución francesa, el CEDH y el

derecho de la Unión 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 República, y entiende

que sería muy discutible jurídicamente, 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 protección del orden público.

En efecto, la noción de orden público material
dominante hasta el momento en la jurispru

dencia administrativa y constitucional france

sa sólo permitiría prohibiciones parciales re

lacionadas con la concreta protección en de

terminados contextos de la seguridad, la tran

quilidad y la salubridad públicas, mientras

que la noción de "orden público inmaterial"
conocida hasta ahora estaría vinculada a la

moralidad pública y a la protección de la

dignidad humana, y resultaría insuficiente

como fundamento jurídico de una prohibición

general. Sólo acudiendo a un nuevo entendi

miento discutible y no generalmente reconoci

do en Francia del orden público inmaterial,

que lo entienda como una base mínima de
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exigencias recíprocas y de garantías esencia
les de la vida en sociedad (previas al texto

constitucional e implícitas 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 podría prohibir al individuo
que está en un lugar público renunciar a su
pertenencia a la sociedad, o admitir que se
deniegue tal pertenencia, ocultando su cara a
los demás con el objetivo de impedir todo
reconocimiento. Pero éste era, para el Conse

jo de Estado francés, un camino peligroso por
la incertidumbre jurídica acerca de que tal
entendimiento del orden público fuera a ser

aceptado por el Consejo constitucional. Por
ello, consideraba que en la situación jurídica
actual no cabía una prohibición general del
velo islámico integral, pero sí que, para la

protección del orden público material tradi
cional, se podían adoptar prohibiciones secto

riales más restrictivas, con base en que eran

necesarias al objeto de prevenir alteraciones
del orden público altamente probables, es

pecialmente en atención a la seguridad de
bienes y de personas en ciertos espacios
públicos o abiertos al público, 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 públicos o con la aplicación de disposi-
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ciones que comportan restricciones o trata
mientos diferenciados en función 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 además obtuvo, antes de su
formalización por el presidente de la Repúbli

ca, el respaldo del Consejo Constitucional en
su parca y apodíctica Decisión 2010-613 de 7
de octubre de 2010, en la que se dan por

buenos como fundamentos de la prohibición

tanto el orden público material ("seguridad

pública") como el novedoso entendimiento
de! orden público inmaterial ("las exigencias
mínimas de la vida en sociedad"). Con ese

doble fundamento, explicitado en su Exposi

ción de motivos, la Ley prohíbe el oculta-

miento del rostro en los espacios públicos,

con lo que, aunque su objeto sea más amplio,

prohíbe el uso del velo integral islámico en
espacios públicos. Concretamente, el art. 1 de
la citada Ley establece que "nadie puede en el

espacio público llevar una prenda dirigida a
ocultar su rostro", entendiendo el art. 2.1 a

estos efectos por espacio público "las vías
públicas así como los lugares abiertos al

público o afectos a un servicio público". Y
sanciona, en el art. 3, el incumplimiento de

esta obligación con multas administrativas de
hasta 150 euros y/o la asistencia obligatoria a
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clases de ciudadanía (para las mujeres

inmigrantes). En el art. 2.2 de la Ley se

excepcionan expresamente de la aplicación de
esta prohibición 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 ámbito de

actividades deportivas, festividades o mani
festaciones artísticas o tradicionales", enume

ración que tiene carácter exhaustivo.

c) Estados desfavorables a prohibiciones

generales pero favorables a prohibiciones
parciales

Muchos otros Estados europeos no han

adoptado prohibiciones expresas y generales
del velo islámico integral. Además, las prohi

biciones del velo islámico no integral existen
tes suelen ser mayoritariamente indirectas y

se derivan de obligaciones legales de identifi
cación para el caso de un contacto ocasional
con el poder público en espacios en los que las

relaciones de sujeción general permiten a los

cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado la
identificación de las personas por razones de

seguridad pública, investigación del delito,
etc..., o están vinculadas a prohibiciones
sectoriales de llevar símbolos o vestimentas

de carácter religioso, circunscribiéndose a
ciertos espacios públicos afectos o sometidos
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a una relación de sujeción especial, como
centros escolares, edificios administrativos,

hospitales públicos, Salas de Justicia, etc...,

en los que el interés o servicio público justi

fican esa restricción de la libertad religiosa. A
este modelo regulatorio pertenecen, entre

otros, Alemania, Italia, el Reino Unido y

España, aunque también existen prohibicio
nes sectoriales del uso del burka y el niqab en
los centros escolares en Holanda.

1. Alemania

Desde una concepción de la neutralidad

religiosa del Estado "activa" o "abierta",

totalmente distinta de la laicidad "pasiva"
francesa, se puede decir que las garantías
iusfundamentales inherentes al orden demo

crático liberal que establece la Grundgesetz
alemana harían inconstitucional una prohibi
ción general del uso del velo islámico en los

espacios públicos, sea de ámbito nacional o en

cada Estado federado, valoración que corro
bora el Servicio científico del Parlamento

alemán respecto del velo integral en un Dicta

men de mayo de 2010. En Alemania, el

espacio público es concebido, en principio,
como un espacio en el que los ciudadanos

pueden ejercer sus derechos fundamentales,
incluida la manifestación de su libertad reli

giosa, y la neutralidad estatal a la hora de

regular el uso de dicho espacio, más 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 público de esa pluralidad

religiosa, cultural o política, 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 práctica.

De ahí que en ciertos espacios públicos o en
ciertas relaciones con el poder público sea

posible limitar el ejercicio de los derechos
fundamentales implicados en el uso del velo

islámico para, así, 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
islámico en el ámbito educativo, que afectan

a ocho (Baden-Württenberg, Baviera, Hessen,

Baja Sajonia, Sarre, Bremen, Renania del
Norte-Westfalia y Berlín) de los dieciséis
Lander, y que están justificadas por la tutela
de los derechos de los demás (a la educación,

a la libertad religiosa negativa, etc...) o por la
protección de bienes constitucionales (el man
dato de satisfacer el derecho a la educación

que pesa sobre los poderes públicos). Cinco
de esos ocho Estados federados, concreta

mente Baden-Württenberg, Sarre, Baviera,

Hessen y Renania del Norte-Westfalia, exclu-
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yen indirectamente el uso del velo islámico

por parte de las maestras en los colegios
públicos, en tanto en cuanto el mismo consti

tuye una expresión de falta de neutralidad

religiosa y política, pero no excluyen igual
mente el uso de símbolos religioso-culturales

cristianos, como el hábito de las monjas, un
diferente trato en beneficio de la mayoría
cultural cuya constitucionalidad ha sido

convalidada por la Sentencia del Tribunal

Supremo Administrativo Federal, de 24 de

junio de 2004.

En efecto, aunque el Tribunal Constitucio

nal Federal alemán (Bundesverfassungsgericht)
en su decisión de 24 de septiembre de 2003

{BVerfGE 108, 282) estimó el amparo consti
tucional solicitado por la joven profesora
musulmana Fehresta Ludin, expulsada de la
función pública docente por portar un velo
islámico no integral, admitió en dicha senten

cia que las autoridades de los Lander estable

ciesen por Ley la prohibición de que los
maestros de los colegios públicos lleven un

velo islámico (concretamente un hiyab), con
el argumento de que puede conllevar una falta

de idoneidad constitucional para el ejercicio
de la función pública. En otras palabras,
afirmó que cabía la prohibición del velo islá
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 educación 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 públicos de proveer una educación

neutral, derechos e intereses que prevalece
rían en dicha situación concreta.

A tenor de esta jurisprudencia constitucio

nal parece claro que el velo islámico integral,
con connotaciones religiosas, culturales y

político-ideológicas mucho más 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, podría ser
prohibido en el ámbito educativo tanto a los

docentes como a los discentes. Sin embargo,
para ello es necesario que así se prevea por

Ley y que se fundamente adecuadamente por

el legislador en los mencionados términos.

Así, respecto de la prohibición de su uso por

parte de las profesoras servirían de fundamen

to legal las obligaciones de neutralidad y de

idoneidad pedagógica establecidas por las
Leyes de educación de los Estados federados,

aunque se requeriría que fuesen generales y no
discriminatorias en atención a la concreta

religión de la que es expresión la vestimenta.

Y respecto de las alumnas, cabe decir que, la
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dimensión objetiva de la libertad religiosa

exige del Estado una cierta búsqueda de una
solución razonable que concille el ejercicio de

esta libertad por las alumnas que llevan velo
islámico y la satisfacción de su derecho a la
educación 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-
teneia de 11 de septiembre de 2013 [BVerwG
6 C 25.12) la participación de alumnas musul
manas en clases mixtas de natación ataviadas

con un burkini en lugar de con el habitual traje

de baño, pero al mismo tiempo que dos
alumnas fueran expulsadas de una escuela

pública 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 educación de 30
de marzo de 2004 del Estado federado de

Renania del Norte-Westfalia, que establecen

la obligación para el alumnado de seguir las
aetividades educativas y facilitar la consecu

ción de los objetivos del proceso educativo
establecidos en la Constitución y la propia ley
educativa de cada Estado federado, dado

que el burka les impedía el normal desarro

llo de su propio proceso educativo y alteraba
el de los demás alumnos y, con ello, el orden
escolar.

Además de estas prohibiciones parciales en
el ámbito educativo, se deducen implícita-
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mente otras prohibiciones sectoriales del velo

islámico de otras disposiciones legales, como

el §17a.l de la Ley sobre el derecho de

reunión y manifestación de 15 de noviembre

de 1978, que prohíbe participar en reuniones

en espacios abiertos al público o en manifes

taciones en forma tal que se impida la acredi

tación de la identidad o portando objetos que
impidan la acreditación de la identidad (el

velo islámico integral lo es); las normas y

reglamentos sobre circulación de vehículos a

motor y seguridad vial que, por razones de

seguridad pública, impedirían conducir con

burka o niqab, puesto que éstos limitan la

capacidad de visión y de maniobra del vehícu

lo. Por último, 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 aplicación dada al §176 de Ley
orgánica del Poder Judicial por un juez de

menores que prohibió a una mujer del público

portar un velo islámico no integral en la Sala

y la expulsó, ante su negativa a quitárselo, por
alteración del orden, si bien los mismos argu

mentos dados en la sentencia por el Tribunal
Constitucional Federal alemán servirían de

base para justificar la prohibición y la expul

sión de la mujer que portase velo islámico
integral al no permanecer ésta identifica-
ble.

59



2. Italia

Partiendo de una comprensión igualmente

positiva o pluralista de la "laicidad" prescrita
por los arts. 7 y 8 de la Constitución de 1947,

tampoco parece jurídicamente posible en Ita
lia una prohibición general del velo islámico
en los espacios públicos. En este sentido, se

considera que el Estado debe actuar como

garante del pluralismo cultural y religioso, y

los espacios públicos deben ser un lugar para

el diálogo y la coexistencia pacífica de las
distintas tendencias religiosas y culturales
existentes en la sociedad, así como del mante

nimiento de las condiciones que hacen lo

anterior posible.

Con todo, el párrafo 26 de la Carta de

valores de la ciudadanía y la integración,

documento programático jurídicamente 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 así como entrar

en relación con los demás" (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 relación con las fotografías

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.

Más allá de lo anterior no existe en Italia

una prohibición general del uso del velo islá

mico en los espacios públicos. Sin embargo,
tras diversas campañas municipales en contra

del burka, algunos Ayuntamientos italianos
han intentado establecer prohibiciones gene

rales del mismo en el ámbito municipal to

mando como base legal el art. 5 de la Ley 152/

1975, de 22 de mayo, de tutela del orden

público, que prohíbe "el uso, sin motivo

justificado, de cascos protectores o de cual

quier otra prenda que haga difícil la identifi

cación de la persona en un lugar público o

abierto al público" (la cursiva es nuestra), y

que convierte en absoluta esta prohibición en
el caso de "manifestaciones que se desarrollen

en lugar público o abierto al público, bajo

pena de prisión de uno a dos años 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 interpretación 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 difícil la
identificación en los espacios públicos, salvo

en el caso de manifestaciones, en el que la

prohibición para la tutela del orden público es
absoluta. El Consejo de Estado añade que esta

interpretación no excluye que en determi
nados lugares públicos o en ciertos ámbitos
del ordenamiento jurídico se puedan prever

-incluso en sede administrativa- prohibicio

nes parciales del uso del velo integral islámico

basadas en exigencias de identificación espe
cíficas 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 baño
islámico para las mujeres que deja descubierto
solo el rostro) en los lugares públicos del

municipio, bajo sanción de incautación del

traje de baño y de multa de 500 euros; y otra

Ordenanza municipal de 2009 del municipio
de Drezzo ha prohibido el uso del velo islámi
co integral en los lugares públicos o abiertos
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al público. Por último, el mismo grupo parla

mentario de la Liga Norte ha depositado en el
la Cámara de diputados italiana el 2 de octubre

de 2010 una proposición de ley para modificar

la Ley de 1975, con el fin de prohibir el uso

del burka en espacios públicos 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
justificación 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 religión

oficial del Estado, la anglicana, hay también
una larga tradición de tolerancia hacia las

minorías 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

a medida que se transitaba de la consideración
de muchas libertades (incluida la religiosa)

como libertades negativas (que exigen la no

injerencia del Estado) hacia su concepción
como derechos, cuyo valor objetivo hace
necesaria la intervención del Estado en las

relaciones sociales para garantizar su adecua-
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da protección. En consonancia con lo ante
rior, se puede decir que no existe en el Reino
Unido normativa legal que prohíba con carác

ter general el uso de prendas religiosas, en
particular del velo islámico, y que las prohi
biciones existentes son de carácter 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 más numerosos en un país con innumera
bles ex-colonias, la House of Lords ya había
decidido en 1983, en el caso Mandla v Dowell

Lee ([1982] UKHL7), que la prohibición de
llevar un turbante Sikh establecida por un

Reglamento de un centro escolar constituía
una discriminación racial, y no meramente

religiosa, conforme a la Race Relations Act de

1976, dado que los Sikhs eran, además 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 División) en el caso Watkins-Singh, R

(on the application of) vAberdare Girls ’ High
School&Anor, ([2008]EWHC1865 (Admin)),

que declara ilegal la prohibición de que una

64



niña Sikh porte en un colegio una Kara (bra

zalete plano de acero de unos 50 cm de ancho,

que tiene un gran significado simbólico-reli-
gioso para los Sikhs). Ya en la primera de
estas dos últimas sentencias se exponen, en
relación con la existencia o inexistencia de

justificación razonable para la prohibición,
las líneas maestras de la actitud de los tribu

nales británicos en esta cuestión: la búsqueda

de una solución negociada y Justificada que

tenga en cuenta todo lo posible tanto los

intereses de la mayoría como los de las mino
rías 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 él las reglas relativas al uso de un
uniforme escolar correcto y se flexibilizaban

en favor del alumno Sikh", pero que, en su
opinión, ello no "aportaba una justificación
suficiente para una condición (la prohibición)

que es prima facie discriminatoria conforme a
la Ley de 1976". El Tribunal hubiese estado

dispuesto a aceptar la prohibición 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 objeción al turbante
se apoyaba en que era una manifestación
externa de una fe no cristiana, que en efecto se

opondría a la fe cristiana", pero no fue posible
porque, aunque conforme a la ley corresponde
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al colegio "la carga de probar que el requisito

que trata de imponer está 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 Justificación dada en el caso por el

colegio fue que el turbante debía ser prohibido
"porque es la manifestación del origen étnico
del recurrente".

Por lo que se refiere ya en concreto al

estatus legal del velo islámico en las escuelas,
tras diversas resoluciones contradictorias de

instancias judiciales inferiores, la cuestión 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

sión, en la que ya era aplicable la Ley de

Derechos Humanos de 1998 que transpone al
ordenamiento británico la Convención Euro

pea de Derechos Humanos, y en la que no se

cuestionaba una prohibición que afectaba a
una persona perteneciente a un grupo étnico
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 prohibición de que la alumna
Shabina Begum pueda utilizar un hiyab para
asistir al mismo. En opinión del Juez Lord

Bingham of Cornhill, que expresa la opinión
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común de la Sala, el colegio considera que "el

uniforme escolar desarrolla un papel integral

en la garantía de estándares elevados y de
calidad, en servir a las necesidades de una

comunidad plural, promoviendo un sentido
positivo de identidad común y evitando la

manifestación de diferencias económicas y de
moda". Para conciliar estos intereses contra

puestos el Instituto ofrece tres tipos de unifor

me que toman en consideración aspectos cul
turales y religiosos presentes en la comunidad
escolar, y así, permite a las chicas llevar un

pañuelo 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 sí se ve afectada, la opinión

común del Tribunal acepta que existe dicha

injerencia y analiza si la misma está 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-
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sas, el valor de la armonía religiosa y de la

tolerancia entre grupos contrapuestos y en

frentados, el pluralismo y la apertura de

mente, la necesidad de alcanzar un compromi

so y un equilibrio, el papel del Estado a la hora

de decidir lo que es necesario para proteger

los derechos y libertades de los demás, la

variedad de prácticas 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 críticas de la

recurrente hacia el instituto por permitir otras

modalidades de velo islámico y prohibir el

hiyab, pues considera que los colegios pueden
tener en el espacio y en el tiempo "diversas

políticas sobre los uniformes, en atención a la
composición 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 opinión los intere

ses de la comunidad educativa, afirmando que
en el caso "el Instituto no rechazó la solicitud

de la recurrente sin oírla, sino tras ello, y a la

vista de que su política de uniformes se
adecuaba a la opinión mayoritaria de la comu
nidad musulmana".

En esta misma línea, el Tribunal Superior

de Justicia para Inglaterra y Gales (Queen’s
Bench División) confirmó 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

Schooland The Governors ofYSchool ([2007]

EWHC 298 Admin), la legalidad de la prohi

bición establecida por una escuela de que una
niña de 12 años musulmana no pudiese asistir

llevando el velo integral (niqab), sobre las
mismas bases relativas a la autonomía de los

centros para establecer reglas sobre unifor

mes escolares y, además, con el argumento de

que el velo integral podría resultar un obstá

culo para la integración escolar de la niña y

para el normal desarrollo de las clases. Tam

bién en relación con el velo islámico integral

en el ámbito escolar, pero en este caso desde

la perspectiva laboral de una profesora, el
Tribunal de Apelación 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 (niqab), en
su actividad docente. El Tribunal considera

justificada la exigencia de que durante la

impartición de las clases el contacto gestual y

visual entre los alumnos y el profesorado

refuerce la comprensión y el aprovechamiento

de la actividad educativa por parte de aqué

llos, en la medida en que se persigue el

legítimo fin de hacer efectivo el derecho a la

educación de los alumnos, y es una limitación

proporcionada de la libertad religiosa de la
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profesora. Sin embargo, a pesar de que la
Sentencia del Tribunal Apelación de Trabajo

para Inglaterra y Gales, de 12 de febrero de
2010, caso Eweida v British Airways Pie

([2010] EWCA Civ 80) confirmó el despido de
una azafata de la compañía aérea British

Airways que se negó a ocultar bajo las ropas

o a quitarse un crucifijo, con el argumento de

que no su práctica no era una práctica consi
derada como religiosamente obligatoria por la

mayoría de los miembros del grupo, sino que

era una práctica individual, el TEDH en su
Sentencia Eweida and others v UnitedKingdom

de 15 de enero de 2013 amparó la libertad

religiosa de la Sra. Eweida para llevar un
crucifijo durante su trabajo como azafata,

dado que no se había probado la interferencia
de esta conducta con las funciones a desempe

ñar, mientras que rechazó idéntica pretensión
de la Sra. Chaplin, enfermera de un hospital,

precisamente porque en el ámbito 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 ámbito

institucional de la colaboración con el ejerci

cio de la función jurisdiccional, un juez

inglés de inmigración prohibió a una abo

gada ataviada con niqab defender a su cliente

en su Sala, precisamente porque el velo impe

diría al juez oírla adecuadamente y, por tanto.
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satisfacer el ejercicio del derecho de defensa
del cliente.

4. España

En España, ni la vigente LOLR, ni ninguna
otra disposición legal, han previsto hasta el
momento explícitamente una prohibición ge
neral de llevar el velo islámico (integral o no)

en los espacios públicos. Para solucionar
muchos de los conflictos surgidos a raíz del

incremento de la población inmigrante exis
tente en nuestro país y, consiguientemente, de
la pluralidad religiosa y cultural que genera la
inmigración, 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 implíci
tas del uso del velo islámico (integral o no) en

ciertas relaciones sociales y en ciertos espa

cios públicos. Así, por ejemplo, en el ámbito
educativo, el Instituto público de enseñanza

secundaria de Pozuelo de Alarcón, en aplica

ción de del art. 32.4 c) de su Reglamento de

régimen interno, que dispone que "los alum
nos deberán acudir a clase correctamente

vestidos, con objeto de evitar distracciones a
sus compañeros" y que "en el interior del
edificio no se permitirá el uso de gorras ni de
ninguna otra prenda que cubra la cabeza",
prohibió a una niña musulmana a asistir a
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clase con un Hiyab, prohibición que ha sido

avalada en 2012 por Sentencia del Juzgado de
lo Contencioso-administrativo n^ 32 de Ma

drid.

En el ámbito judicial, el 23 de septiembre

de 2009 el juez Javier Gómez Bermúdez
solicitó que se ausentase de su Sala de la

Audiencia Nacional una testigo que se negó 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 año, en

un asunto cuya decisión contrasta con la

dictada por la Sentencia del Tribunal Consti
tucional Federal alemán de 27 de junio de

2006 en un supuesto similar, la abogada

Zoubida Barik Edidi, de origen marroquí y

nacionalidad española, 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 islámico, con base en una discutible

interpretación del art. 37.1 del Estatuto de la
Abogacía 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 desestimó el recurso de la abogada sin
entrar en el fondo del asunto, al considerar

que el acto del juez Bermúdez era un acto

jurisdiccional (del orden penal) y no un acto

administrativo, por lo que debería 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 ámbito administrativo, también se

deduce una prohibición de uso del velo inte
gral implícitamente de la obligación impuesta

por el Real Decreto 896/2003, de 11 de julio,
por el que se regula la expedición del pasapor

te ordinario y se regulan sus características, 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 fotografías
del "rostro del solicitante, tamaño 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

identificación de la persona".

Pero quizás lo que haya suscitado más

polémica en relación con el uso del velo

islámico en el espacio público haya sido la

aprobación 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 islámico integral en espacios de titulari

dad municipal, con una finalidad preventiva
desde el punto de vista de la seguridad y de la
identificación de los usuarios de los servicios
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municipales. Sin embargo, la prohibición 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 islámico en España, procede

analizar seguidamente de forma somera cuá
les son, en mi opinión, las condiciones cons

titucionales para su prohibición en los espa

cios públicos.

4. Condiciones constitucionales en España

para la prohibición del velo islámico en los
espacios públicos

a) Uso del velo islámico como expresión
de los derechos fundamentales a la libertad

religiosa y a la propia imagen

Los ciudadanos, incluso quienes se en

cuentran en una relación de sujeción especial

como titulares de un cargo o función pública

(jueces, abogados, maestros, alcaldes, etc...)
o como beneficiarios de un servicio público

(alumnos, pacientes, etc...), disfrutan de sus
derechos fundamentales también bajo esa re

lación administrativa, aunque de forma menos

amplia, dado que los mismos son limitables
más intensamente que cuando están en sus

vidas privadas, en sus domicilios o en las vías
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públicas, es decir, en relaciones de sujeción
general.

Dicho esto, la primera pregunta que es

preciso responder, es la relativa a si el uso del
velo islámico es ejercicio de algún derecho
fundamental, pues solo si lo fuera podrá

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 pañuelo o
velo islámico, y de diversos Tribunales cons

titucionales y supremos europeos, como el
alemán {BVerfGE 108, 282, 299), el Comité
Judicial de la House of Lords Británica {R

(Begum) V Headteacher and Governors of
Denbigh High School [2006] UKHL 15) o el

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 {CasoDahlabv Switzerland), la 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
ción del uso del velo islámico en el contexto

escolar; la Decisión de la Comisión 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 implícita
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prohibición de uso del turbante Sikh por los
motociclistas; así como la Decisión de la

Comisión 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 islámico en espacios públicos

como una conducta amparable por el derecho

a la libertad religiosa del CEDH, siempre que

sea la "efectiva expresión" de las creencias
religiosas de la mujer que lo porta; pero

también considera que es susceptible de pro

hibición siempre que el Estado lo haga por ley

y demuestre que es una medida necesaria en
una sociedad democrática para la seguridad

pública, la protección del orden, de la salud o

de la moral públicas, o la protección de los

derechos o libertades de los demás, sin que al

hacerlo tengan un margen de apreciación so
bre la legitimidad de las creencias religiosas o
de su forma de manifestación.

Además, en la medida en que se trata de un

acto de configuración de la apariencia exterior

de la persona, portar un velo islámico (o

símbolos de otras religiones, como una cruz

cristiana, un kippa judío, 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

ción gráfica de la figura humana más que en la

configuración exterior (visible) de dicha figu

ra, sí que cabe deducir de las pocas resolucio

nes en las que el Tribunal Constitucional se ha

visto confrontado con el problema de la limi

tación de la apariencia exterior de la persona

que se trata de una conducta (limitable)
enmarcada en la protección del derecho a la

propia imagen {STC170/1987, de 30 de octu
bre y STC 84/2006, de 27de marzo), lo cual

ha sido expresamente afirmado por la juris
dicción ordinaria (STS (Sala 1^) de 17 de

septiembre de 2007, FJ. 1.3^). Ciertamente,
algunas formas de manifestación pública de la

persona ataviada con velo islámico (el velo
integral) resultan más aislantes y hacen más

difícil (bajo ciertos patrones de la cultura
occidental) la comunicación social, al faltar

interacción visual, pero ello no necesariamen
te ha de ser visto como una manifestación 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

elección, pues también a través de ella puede
realizar su dignidad personal, aunque sea

aislándose comunicativamente de una mayo

ría social cuya cultura no se considera digni

ficante para ella.
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Que el uso en público del velo islámico

forme parte del objeto de uno u otro derecho
fundamental, o de ambos a un tiempo, depen

derá, sobre todo, del significado que se le

atribuya como símbolo. En mi opinión, la
polémica acerca de si el velo islámico es un
símbolo religioso o un símbolo meramente
cultural se ha de resolver en principio a favor
de su carácter religioso, puesto que, más allá
de la concepción -subjetiva u objetiva- que se
mantenga de símbolo religioso, lo cierto es
que tanto la mayoría de las mujeres que lo
portan, como la propia sociedad occidental
que se ve confrontada con él, lo asocian como
práctica con la confesión religiosa islámica,
algunas de cuyas corrientes deducen su uso de
los versículos 24:31 y 33:59 del Corán. Pero,
tanto si se le atribuye un significado religioso

y es manifestación de las convicciones religio
sas de la mujer que lo porta, como si se le
atribuye un significado meramente identitario-
cultural y no es más que expresión de la
configuración que la mujer quiere dar a su
apariencia exterior, la conducta consistente
en llevar velo islámico estaría también

abstractamente protegida por el derecho fun

damental a la propia imagen.

Se podrá decir, ciertamente, que la mujer
musulmana que porta el velo integral está
privada de auténtica autonomía de voluntad
para decidir libremente debido a sus
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condicionantes religioso-culturales y familia

res. Pero, aun aceptando que esto pudiera ser

así en una mayoría de los casos, se estaría 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, así 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, orientándolos a la libre formación 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 sí mismos a medida
que aumenta su grado de madurez (art. 162.1

CC). Es más, 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 representación visual
del cuerpo femenino predominantemente como

un objeto sexual, hasta el rol de la maternidad

en la realización personal de la mujer, cuya
libre asunción 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 más eficaces que la limitación arbitraria e
ilegítima de los derechos fundamentales de
aquella, como, por ejemplo, la más eficaz
supervisión y garantía 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 más intensa
y generalizada educación en valores cívicos
(incluido el de la igualdad entre hombres y

mujeres) en todos los centros escolares y para
todos los alumnos con independencia de la

formación religiosa y moral que quieren esco

ger sus padres, aunque éstos sean instrumen
tos más impopulares que las prohibiciones del
velo islámico, dado que afectan a casi todos

los grupos sociales y reflejan las deficiencias
ético-democráticas que casi todos aún padece
mos en nuestra vida cotidiana.

b) Límites constitucionales formales a la

prohibición del velo islámico en los espacios
públicos

Aunque se afirme la abstracta protección
del uso del velo islámico por los derechos a la

libertad religiosa o a la propia imagen, el

ejercicio de esos derechos no es ilimitado,
sino que el mismo está sometido a límites.
Ahora bien, ello no permite a la mayoría
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social decidir libremente cuándo, por qué

cauce normativo y con qué finalidad impone

límites a aquellos derechos, con tal de que

sean generales y aplicables a todo el mundo
sin distinción y persigan una inconcreta paz

social, sino que, por imperativo constitucio

nal, los mismos, además 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

legítima, es decir, además de haber sido
establecidos por Ley, los fines a perseguir con
el establecimiento del límite deben estar pre

vistos expresamente en una norma constitu

cional o derivarse implícitamente de la garan
tía de otros derechos o bienes constitucionales

{STC 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 limitación
de los derechos fundamentales, las Constitu

ciones democráticas, en particular la españo

la, no son equidistantes respecto del conflicto

entre mayoría y minoría, sino que se interpo
nen directamente en favor de la minoría que

ejerce sus derechos en el espacio público,
subordinando la capacidad del poder público

para limitar/delimitar esos derechos a estric
tas exigencias formales -los límites deben
establecerse por norma con rango de Ley de

forma cierta y clara- y materiales -los límites
deben respetar el contenido esencial de los
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derechos fundamentales limitados, estable

cerse sólo cuando sea necesario en una

sociedad democrática para proteger ciertos
bienes o derechos de rango constitucional, y

aplicarse proporcionadamente-.

Por lo que refiere a las garantías de carácter
formal, la principal se refiere a la exigencia de
que la regulación material que limite o regule
el ejercicio de un derecho fundamental de los
regulados en el Capítulo 2° del Título 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°). Podría pensarse

que, en la medida que limitar es afectar a un
elemento esencial del derecho fundamental se

requeriría que fuera una Ley orgánica la que
estableciese los supuestos en los que el uso del

velo islámico (integral o no) puede ser prohi
bido. En este sentido el art. 3.1 de la Ley

Orgánica de libertad religiosa establece
abstractamente que el ejercicio de esta liber
tad podrá limitarse para proteger el derecho

de los demás al ejercicio de sus libertades

públicas y derechos fundamentales, y para

salvaguardar la seguridad, la salud y la mora

lidad pública, elementos constitutivos del or
den público protegido por la Ley en el ámbito
de una sociedad democrática, lo que grosso

modo coincide con lo dispuesto también en el

art. 16.1 CE y en el art. 9.2 CEDH. Pero,

incluso aunque se aceptase que la prohibición
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del uso del velo islámico en ciertos espacios

públicos no conlleva en sí misma una limita
ción de los derechos afectados, en el sentido

de una reducción del haz de facultades

iusfundamentales protegidas por la libertad

religiosa/la propia imagen, sino únicamente
una mera regulación de su ejercicio, es decir,
la determinación del tiempo, espacio y modo

en que se pueden realizar la conducta
iusfundamental consistente en llevar el velo

islámico, que quedaría excluido solo en aque

llos espacios y momentos en los que la co

municación requiere un contacto gestual y
visual o la adecuada identificación de la

persona para el acceso a un servicio o un
edificio público, dicha regulación tendría

que hacerse por Ley (art. 53.1 CE) del Estado
o de las Comunidades Autónomas {STC 292!

2000, de 30 de noviembre, FJ 11°, STC 53/

2002, de 27 de febrero, FJ 12° y STC 133/
2006, de 27de abril, FFJJ 4°-5°). De ahí que

la flexible interpretación del TEDH respecto

al concepto de "Ley" limitativa de la libre
manifestación de las creencias, que incluye

tanto las normas aprobadas por el Parlamento

como las disposiciones reglamentarias de los
Gobiernos de los Estados, sea un estándar

común convencional superado por el mínimo

de garantía formal previsto en la Constitución
española, y deba aplicarse esta última garantía
formal más elevada.
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Una posible forma de valorar si la restric
ción que conlleva la prohibición sectorial o
general del velo islámico implica la imposi
ción de un límite, y por tanto la concreción
de un elemento esencial de un derecho de la

Sec. P del Cap. V* del Tít. I CE que debe
realizarse por Ley orgánica, o por el contrario
una mera regulación del ejercicio de los dere
chos afectados que puede hacerse por Ley
ordinaria, podría ser tener en cuenta la exten

sión espacial, temporal y modal de la restric
ción impuesta, de manera que cuando ésta sea
generalizada y amplia en alguno de estos tres
ámbitos se estaría ante un límite, y cuando no

lo fuera y fuese puntual se estaría ante una
regulación del ejercicio. Con base en lo ante
rior, hay que preguntarse por la conformidad
con estas garantías constitucionales formales

de las disposiciones reglamentarias municipa
les que prohíben el acceso a edificios o insta
laciones municipales portando un velo inte

gral, o de los Reglamentos de Régimen Inter
no de Centros escolares públicos que prohíben

cualquier tipo de velo o prenda que cubra la
cabeza, pues los mismos podrían 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 españolas prohi

bitivas del velo islámico integral, ésta se
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podría ver, con carácter general, en los art.

4.1 y 84.1.a) de la Ley 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 ámbito

de sus competencias, algunas de las cuales

son, conforme al art. 25.2.a) y c) LRBRL, la

seguridad en lugares públicos y la protección

civil; y, por lo que respecta a la tipificación de

las infracciones y sanciones en caso de contra

vención de las prohibiciones contenidas en las
Ordenanzas, en los arts. 139 a 141 LRBRL,

conforme a los cuales, "para la adecuada
ordenación de las relaciones de convivencia

de interés local y del uso de sus servicios,

equipamientos, infraestructuras, instalacio
nes y espacios públicos, los entes locales

podrán, en defecto de normativa sectorial

específica, 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 artículos siguientes". La abstrac

ción de la legislación citada a la hora de
definir los límites de las manifestaciones de

las convicciones religiosas o el derecho a la

configuración exterior de la imagen se preten
de salvar con la flexible interpretación 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 {STC
233/1999, de 16 de diciembre, FFJJ 10^ y

18^, STC 132/2001, deSdejunio, FJ6^). 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 prohibición de acceder y permane
cer en edificios e instalaciones municipales

con velo islámico 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 regulación diferente. No
obstante el Tribunal Supremo sí que ha admi

tido la cobertura legal en lo que se refiere a la

prohibición indirecta que se deriva de la
obligación de quitarse el velo islámico inte
gral para acceder a los servicios de transporte
municipal a fin de comprobar la identidad de
los beneficiarios de tarifas reducidas.

En mi opinión y en parcial discrepancia con
la solución a la que ha llegado el Tribunal

Supremo, las prohibiciones previstas en estas
Ordenanzas municipales sí tendrían suficiente

cobertura legal en la LRBRL siempre que se

interpreten (restrictivamente) de forma cons-
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titucionalmente adecuada. Dado que su fun

ción 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
conexión racional con las finalidades consti

tucionalmente legítimas previstas en por la
LRBRL, e igualmente, su aplicación 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 automáticamente que cualquier ocul-
tamiento del rostro supone un menoscabo para

la seguridad pública o para el buen funciona
miento de los servicios municipales, y que la
prohibición sólo sea legítima 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. Así, la ordenanza

podría prohibir acceder, pero no permanecer
con velo islámico integral en los edificios o

servicios municipales de quienes ya han sido
identificados para el acceso al servicio, en la
medida en que resulta fácil vincular la prohi
bición de acceso con el correcto funciona-

87



miento del servicio municipal, que es la fina
lidad prevista por la LRBRL, pero no la

prohibición de permanencia.

Más sencillo resultaría justificar formal

mente las limitaciones impuestas por los Re

glamentos de Régimen interior de los centros

escolares públicos, aplicadas hasta ahora al

velo no integral, pero extensibles al velo

integral. Aquí, operan como suficiente regu
lación 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 Orgánica 8/1985,

de 3 de julio, reguladora del derecho a la
educación (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 consecución de un adecuado
clima de estudio en el centro, respetando el

derecho de sus compañeros a la educación 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 organización, convivencia y

disciplina del centro educativo" (la cursiva es
nuestra). Las disposiciones reglamentarias,

podrán, conforme a la jurisprudencia consti-
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tucional {STC8S/m4de 24dejulio, FJ4^),
concretar en detalle dichos deberes, contando

con la debida cobertura legal mínima en la
LODE, sin que por ello quepa presumir

automáticamente que toda norma reglamenta
ria de régimen interno es un límite absoluto

por sí 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

gítima de respetar los derechos de los demás
alumnos, el adecuado funcionamiento del ser

vicio educativo o el cumplimiento de las
obligaciones escolares que incumben a los

alumnos. Dado que su función solo puede ser
concretar aspectos de detalle de los límites

constitucional y legalmente ya establecidos
sobre los derechos fundamentales de los alum

nos, dichas concreciones reglamentarias de
ben tener una conexión racional con las fina

lidades constitucionalmente legítimas previs

tas en la LODE, e igualmente, su aplicación

en el caso concreto por las autoridades educa

tivas o por los Tribunales debe estar guiada
por esta exigencia de reserva de ley, además

de por el principio de proporcionalidad y por

el respeto al contenido esencial de los dere
chos fundamentales limitados. Así, por ejem

plo, habría 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 educación, no pudiendo darse por sentado
apriorísticamente.

Finalmente, por lo que se refiere a la
regulación legal de las limitaciones al uso del
velo islámico por parte de los profesores, algo

que aún no ha generado polémica judicial en
nuestro país, el mandato de neutralidad ideo
lógica y religiosa de los empleados públicos,
así como la garantía de la eficacia de la
función educativa, previstos por el art. 52 de

la Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del
Estatuto básico del empleado público (LEBEP)

y por el art. 18 LODE respectivamente, da
rían, en mi opinión, cobertura legal suficiente
a las prohibiciones del uso del velo islámico
integral por parte de los docentes en el espacio
público escolar, siempre que estas sean pro
porcionadas, pero más difícilmente del velos
islámico no integral. De unos y otros precep

tos legales se deducen los derechos, bienes y
valores de rango constitucional que operan
como límites a las libertades de los docentes

durante el desarrollo de sus funciones, en base

a los cuales cabría dictar disposiciones regla

mentarias prohibitivas del velo islámico, so
bre todo en la medida en que en nuestro

contexto cultural el velo islámico integral

puede ser considerado, además de como una
muestra de pérdida de neutralidad del docen
te, como un obstáculo para la mejor comuni

cación entre alumno y profesor (Sentencia del
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Tribunal de Apelación de Trabajo para Ingla
terra y Gales, de 30 de marzo de 2007, Azmi

V Kirklees Metropolitan Borough Council
[2007] UKEAT0009_07JOOS).

c) Finalidades constitucionalmente legí

timas para limitar el uso del velo islámico en

los espacios públicos

Además de la genérica exigencia de que los

límites respeten el contenido esencial del
derecho fundamental que impone el art. 53.1

CE, es decir, que no hagan irreconocible o

impracticable la garantía de libertad que con
tiene el derecho fundamental, nuestro sistema

constitucional exige que la limitación de la

libertad religiosa/propia imagen persiga una
finalidad constitucionalmente legítima. El art.

9.2 CEDH prevé explícitamente como fines
legítimos "la seguridad pública, la protección
del orden, de la salud o de la moral públicas,

o la protección de los derechos o las liberta
des de los demás". Por su parte, de la CE de

1978 se desprende que las limitaciones de
ambos derechos sólo las puede establecer la

Ley para concretar la protección de otros
derechos fundamentales o bienes de rango
constitucional, así como, en el caso de la

libertad religiosa, para proteger el orden

público (art. 16.1 CE), del que forman parte,
según el art. 3.1 LOLR, la seguridad pública,
la salud pública y la moral pública, entendida
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esta última (según la STC 62/1982, de 15 de
octubre, FJ 3^), no como un valor supra-

positivo sino como un mínimo ético recogido
por el ordenamiento constitucional. En este
sentido, la supremacía del texto constitucio

nal escrito, que proclama el art. 9.1 CE {DTC
1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4^), la inexis

tencia de un haz de valores supra-positivos
sustraídos a la reforma constitucional (STC

48/2003, de 12 de marzo FJ 7^, y STC 103/

2008, de 11 de septiembre, FJ 4^) y, sobre

todo, la profusión y detalle con los que nuestra
CE de 1978 recoge tanto los derechos funda

mentales garantizados como sus límites y
concretas técnicas de garantía, hacen incom

patible con nuestro sistema constitucional
apelar a la protección de un orden público
inmaterial para prohibir el uso del velo islámi
co, como se ha hecho en Francia o en Bélgica,

al menos si tal orden público inmaterial se

refiere a "un conjunto de exigencias míni
mas de la vida en sociedad" distintas de las

positivizadas como límites constitucionales

de los derechos implicados.

Aplicado lo anterior a las prohibiciones del

uso del velo islámico, y habida cuenta de que

el orden público protegido por la ley se

identifica únicamente con la salud, la seguri

dad o la moralidad públicas, no con cuales

quiera otros bienes o intereses innominados
como límites a la libertad religiosa (tales
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como la paz pública, la convivencia social,
etc...), resulta que las únicas finalidades cons
titucionalmente legítimas, unas referibles a

ambos tipos de velo islámico y otras solo
referibles al velo islámico integral, que apare

cerían como posibles justificaciones de dichas

prohibiciones serían las siguientes: la digni
dad de la mujer (vinculada al respeto de la

igualdad de género) en tanto que bien consti
tucionalmente garantizado y expresión a un

tiempo de la moralidad pública; la seguridad
pública, como expresión del bien constitucio
nalmente protegido de la seguridad personal y
ciudadana, y también elemento del orden

público protegido por la Ley; así como, por
último, la protección de los derechos funda

mentales de los demás, y el correcto funciona
miento de las instituciones y los servicios

públicos, en tanto que bienes y derechos de
rango constitucional. Veamos con un poco
más de detalle su admisibilidad para limitar el

uso del velo islámico (integral o no) en los

espacios públicos.

1. La dignidad de la persona (mujer) y la
igualdad de género

Como primera -y principal- justificación
material de la prohibición general del velo

islámico en todos o algunos (escuela) espacios

públicos, se suele invocar que aquél es un
símbolo de dominación 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 obligación de proteger ex arts. 9.2 y 10.1
CE. Sin negar que, efectivamente, el velo
islámico (sobre todo el integral) pueda ser

interpretado socialmente como un instrumen

to de aislamiento, discriminación y denigra

ción 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 islámico en público son, en mi opinión,
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 autónomo (STC120/1990, 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

trucción objetiva y no subjetiva de la dignidad

de la persona y del principio de igualdad de
género. Esa construcción objetiva está alejada

de la configuración individualista que le ha
dado la CE de 1978 sobre todo al considerarla
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un valor basilar (fundamento) del orden jurí

dico que se refleja en los diversos derechos
subjetivos que la misma CE ha reconocido a la
persona. Además, semejante entendimiento

objetivo de la dignidad está basado -quizás
inconscientemente- en la antidemocrática idea

de "todo para la mujer pero sin la mujer" y se

opone a la actual interpretación 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. andA.D. vBelgium), según

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 física o mo

ralmente para ella, de lo que se deduciría que
la dignidad humana no se puede construir al

margen de la valoración 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 española 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
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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 mayoría social con su valoración
cultural paternalista. Y éste es un argumento

muy poderoso en contra de la pretensión del
Estado de prohibir con carácter general el
velo islámico en los espacios públicos por su
carácter indigno para quienes lo portan o para

el grupo de género al que pertenecen. La única
excepción a este argumento vendría si se
pudiese demostrar objetivamente una relación
de causa-efecto entre dicho mensaje machista

e indigno para la mujer y un concreto empeo

ramiento en España de las condiciones de

ejercicio de sus derechos fundamentales por
parte de las mujeres (especialmente las musul
manas) como consecuencia del uso del velo

islámico, pero en tal caso se estaría ante los
derechos a la igualdad de género y su reflejo

en la dignidad de las demás mujeres, no de las
que portan el velo islámico. Un ámbito en el
que esa relación causa-efecto entre portar el
velo islámico y la interferencia con la digni

dad y la igualdad de género se podría manifes
tar más claramente es el educativo, en cuyos

niveles escolares más tempranos con niños

muy pequeños, fácilmente influenciables, se
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podría producir esa injerencia en su derecho a
una educación neutral y basada en los valores
democrático-constitucionales, a los que perte

necen la igualdad y la dignidad, cuando la

profesora porta un velo islámico durante las
clases impartidas a alumnos muy pequeños y

siempre que no sea posible su contextualización
educativa. Pero en tales supuestos, más que la

dignidad de la mujer o la igualdad de género,
serían los derechos de los demás, a la educa

ción y/o a la libertad religiosa negativa, los
que operarían en su caso como finalidades
constitucionalmente legítimas para justificar

la prohibición en concretos espacios públicos
escolares.

2. La seguridad pública como parte del

orden público protegido por la Ley

Como segunda finalidad justificativa de la
prohibición del velo islámico (ahora solo del
integral) en los espacios públicos aparece,
sobre todo tras la psicosis colectiva que ha
desatado el terrorismo islamista desde el 11 de

septiembre de 2001, la protección de la segu
ridad pública, mencionada por el art. 3 LOLR,
en consonancia con el art. 9 CEDH, como un

elemento del orden público limitativo de las
manifestaciones de la libertad religiosa.

Conforme a la jurisprudencia constitucio
nal {STC33/1982, deSdejunio, FJ5^,ySTC
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59/1985, de 6 de mayo, FJ 2^), la seguridad

pública debería 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 público. Lo cierto es que

hasta el momento no se ha podido establecer

ni en España ni en la Unión Europea, de forma
racionalmente constatable, una correlación

causa-efecto entre que las mujeres porten el

velo integral islámico y que haya un mayor

riesgo de atentados terroristas u otras amena

zas más leves para la seguridad pública. Es
más, 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 vía pública un grupo de

personas vestidas de una forma concreta -en
este caso era un turbante, un "salvar" y una

túnica negra- no constituye por si mismo una
amenaza para el orden público (en su versión

de seguridad pública) o una coacción sobre los
demás.

Es verdad que, en virtud de lo dispuesto en
el art. 20 de la vigente Ley Orgánica 1/1992,

de 21 de febrero, de protección de la seguri
dad ciudadana, "los agentes de las Fuerzas y

Cuerpos de Seguridad podrán requerir, en el
ejercicio de sus funciones de indagación o

prevención, la identificación de las personas y
realizar las comprobaciones pertinentes en la
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vía pública 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 protección de la seguridad
que a los agentes encomiendan la presente Ley
y la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad" (la cursiva es nuestra), estándose,
en los casos de resistencia o negativa infunda
da a identificarse o a realizar voluntariamente

las comprobaciones o prácticas de identifica
ción, a lo dispuesto en el Código Penal y en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Y lo mismo
vale para el art. 10 de la Ley orgánica 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 expedirán de modo que permi
tan la plena identificación de la persona. Pero
la posibilidad de estos controles no implica
una prohibición general de cubrirse el rostro

en todo espacio público y lugar, sino única
mente la obligación de descubrirse para la
identificación 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 islámico integral en ciertos contextos

(controles de identidad) en los espacios públi-
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eos, sin que quepa realizar controles
discriminatorios exclusivamente basados en

las características étnicas o religiosas de las

personas {Comunicación 1493/2006 del Co
mité de Derechos Humanos de Naciones Uni

das, de27julio2009, CasoRosalindWilliams-
Lecraft v Spain).

En este sentido, a diferencia de lo que
sucede en Italia o en Alemania, donde como se

ha visto está expresamente prohibida la parti

cipación en manifestaciones con el rostro

cubierto, la vigente legislación 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 está

preparando actualmente el Gobierno prevé
que será una infracción grave, sancionable
con multa de entre 1000 y 30001 euros "la

participación 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

cación" , lo cual parece una prohibición secto

rial razonablemente justificada por la lucha

contra actividades que efectivamente hayan

afectado la seguridad ciudadana.

Por último, en lo que se refiere a la segu
ridad pública derivada del tráfico de vehículos
a motor, tampoco resultaría inconstitucional,

dada su vinculación con la protección de la
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seguridad ciudadana, la prohibición sectorial
de utilizar velo islámico integral durante la
conducción de un vehículo 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 obligación de
"estar en todo momento en condiciones de

controlar sus vehículos", y para ello "mante

ner su propia libertad de movimientos, el

campo necesario de visión y la atención per
manente a la conducción...", capacidades que

se pueden ver menoscabadas con prendas que

cubren los ojos y/o reducen el ángulo de
visión como el burka o el niqab.

Cuestión distinta es la de la proporcionali-
dad/razonabilidad de la medida limitativa del

derecho fundamental involucrado cuando se

porta una prenda o símbolo religioso y ello
queda prohibido seciorialmente por razones

de seguridad pública, dado que cuando el

legislador la introduce tiene un margen am

plio de valoración política para desplegar
diversas políticas 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 pretensión 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 lícitas 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
permitiría a utilizar una prenda religiosa exi

miendo a sus portadores de la obligación de
llevar el casco.

3. La protección de los derechos funda

mentales de los demás y el correcto funciona
miento de las instituciones y los servicios

públicos

La protección de los derechos fundamenta
les de los demás, esto es, de los derechos

garantizados en el Cap. 2° del Tít. I CE, y el
correcto funcionamiento de los servicios pú

blicos (como el educativo, el sanitario, el

policial, el transporte, etc...) y de las institu

ciones públicas (nacionales, autonómicas o
locales), aparecen como otras dos finalidades
constitucionalmente legítimas, conectadas a

menudo entre sí, que podrían ser idóneas para

justificar en ciertos casos prohibiciones par
ciales del uso del velo islámico, pero nunca

prohibiciones generales.

Por lo que se refiere a los derechos de los

alumnos y al funcionamiento del servicio
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público educativo, la escuela en general, y la

escuela pública muy en particular, constituye
un ámbito vital en el que se dan encuentro la

sociedad y el Estado, por lo que forma parte
de la función de la educación fomentar la

presencia del pluralismo cultural e ideológi
co, en tanto expresión de los principios y
valores constitucionales de la democracia y

los derechos fundamentales que constituyen
los fines de la educación (art. 27.2 CE). La

escuela es, pues, el ámbito de la administra

ción pública en cuyo interior más 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 formación educa

tiva de los alumnos consiste en tolerar que
otros miembros de la comunidad educativa

puedan portar símbolos que expresen sus

creencias religiosas, al igual que el que se
puedan ver confrontados con los símbolos de

creencias distintas a las suyas propias de los

que hacen uso sus compañeros o los profeso
res.

La finalidad justificativa de la prohibición

del uso del velo islámico por parte de los

alumnos aparece, sin embargo, cuando se

distorsiona el proceso de comunicación y
aprendizaje entre profesor y alumno, por

ejemplo como consecuencia de la barrera a la
comunicación 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

ción del Real Decreto 732/1995 de 5 de mayo,
sobre derechos y deberes del alumnado, es el
derecho a la educación de los demás alumnos

(art. 35.d)), y no su libertad de conciencia

(art.36) o el derecho de los padres a decidir la

formación religiosa y moral que reciben sus
hijos, lo que debe servir para delimitar el uso

de símbolos religiosos por parte de los alum
nos. Ello se debe a que la necesaria pluralidad

y apertura, que deben presidir la función
educativa estatal, delimitan la extensión de la

libertad religiosa negativa de aquellos alum

nos o padres que pretenden (en contra de los
fines asignados constitucional y legalmente a
la educación) una educación monolítica en lo

cultural, lo ideológico o lo religioso. Sólo así

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 públicos, el "fomento de la capacidad

y actitud crítica de los alumnos que les posi
bilite la realización de opciones de conciencia

en libertad". Si tal uso de símbolos religiosos
menoscaba o no el derecho a la educación de

los demás y el correcto desenvolvimiento

material u organizativo de la función 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 educación

de los demás alumnos.

En relación con los profesores la panorámi

ca es parcialmente divergente. Los profesores
de los centros escolares públicos se encuen
tran en el ámbito educativo en una relación de

sujeción especial (STC 93/1984, de 16 de
octubre, FJ3^\ STC47/1990, de20demarzo,

FJ4^;y STC 132/2000, deSdejunio, FJ4^),

lo que implica una posibilidad de limitación
más intensa de sus derechos fundamentales

por parte del legislador, precisamente por la
necesidad de que se satisfaga eficazmente la

función educativa que se desarrolla en ese

espacio público y que involucra personalmen

te a docentes y discentes. En este sentido, el
docente debe representar un punto de referen
cia común en la formación 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 único contenido o sin con

tenido material, sino que debe hacerlo de

modo que el derecho a la educación se satis

faga dentro del marco finalista previsto por la
Constitución, es decir, orientada al pleno

desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democráticos de con-
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vivencia y a los derechos y libertades funda

mentales, lo cual puede verse conculcado si la
función docente, por el modo en el que se

presenta la profesora ataviada con un velo
islámico, impide el correcto desarrollo de la

comunicación y el aprendizaje educativos o
pasa a ser un acto de proselitismo abusivo
prevaliéndose de la corta edad y limitación 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 públicos, el art. 52 LEBEP,
dispone que "los empleados públicos deberán
desempeñar con diligencia las tareas que ten

gan asignadas y velar por los intereses gene
rales con sujeción y observancia de la Cons

titución y del resto del ordenamiento jurídi
co, y deberán actuar con arreglo a los
siguientes principios: objetividad, integri
dad, neutralidad, responsabilidad, imparcia

lidad, confidencialidad, dedicación al servi
cio público, transparencia, ejemplaridad, aus
teridad, accesibilidad, eficacia, honradez, pro

moción del entorno cultural y medioambiental,

y respeto a la igualdad entre mujeres y hom

bres, que inspiran el Código de Conducta de
los empleados públicos configurado por los

principios éticos y de conducta regulados en
los artículos siguientes" (la cursiva es nues

tra) . Y por su parte el art. 18 LODE establece

respecto de los docentes de los centros esco
lares públicos que desempeñarán sus funcio-
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nes "con sujeción a los principios constitucio
nales, garantía de neutralidad ideológica y

respeto de las opciones religiosas y morales a

que hace referencia el artículo 27.3 de la
Constitución", así como que la administra

ción educativa competente y, en todo caso, los

órganos de Gobierno del centro docente "ve
larán por la efectiva realización de los fines de

la actividad educativa, la mejora de la calidad

de la enseñanza y el cumplimiento de lo

dispuesto en el apartado anterior de este artí
culo" (la cursiva es nuestra). Ahora bien,

deducir de ello que el profesor tiene vedado
siempre y en todo caso el uso prendas de

simbología religiosa sería en mi opinión ir
demasiado lejos. La apertura y pluralismo que
caracteriza a la neutralidad estatal es un man

dato en el ámbito escolar, pues representa la

única vía para transmitir a los alumnos una

formación plural y basada en el respecto a los
valores y principios democráticos (art. 27.2

CE). El profesor tiene que representar un

punto de referencia común, pero plural y no
culturalmente homogéneo o vacío. Ello sólo
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 islámico, en función de

las circunstancias concretas, impida el desa
rrollo de la función docente en ese marco

democrático abierto y pluralista, cabría la

107



prohibición del velo islámico, lo que sucede
en todos los casos del integral (por la falta de

comunicación visual entre alumno y profeso

ra) y en algunos casos del no integral (con
alumnos muy pequeños o con dificultades

educativas o cognitivas).

De igual manera, aunque no se enmarquen

en ninguna relación de sujeción especial, el
uso y acceso de los ciudadanos a los edificios

públicos municipales se encuentra condicio
nado por el correcto desenvolvimiento de los
servicios públicos allí prestados, expresión

del ejercicio por parte de los entes locales de

las competencias que la LRBRL les confiere
en garantía de su autonomía local (art. 137
CE), por el eficiente funcionamiento de las
administraciones públicas que con carácter

general prescribe el art. 103 CE o, en fin, por
su competencia para tutelar los bienes inte

grantes del dominio público (art. 132 CE).
Todas ellas son finalidades constitucionales

justificativas de las prohibiciones de acceso
a edificios o servicios de titularidad muni

cipal sin previa identificación, no así 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 públicos municipales, como la pre
vención de la seguridad pública en el acceso a
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los edificios municipales, son dos medidas

razonables para garantizar el correcto funcio

namiento de los servicios públicos municipa

les y la eficacia de la administración munici

pal, por más que estemos acostumbrados a una
dejación de funciones en este ámbito y a que

apenas se controle quiénes usan los servicios
municipales, sin ser población del respectivo

municipio a los efectos del art. 15 LRBRL, ni

la identidad y las condiciones de seguridad de

quienes acceden a los edificios públicos muni

cipales. Mientras que el uso de la vía pública
o del espacio público abierto en general es

anónimo, el uso de los edificios municipales o

de los servicios públicos municipales no lo es,

y ello puede justificar sectorialmente esa limi
tación de la libertad religiosa y/o del derecho

a la propia imagen.

Finalmente, las prohibiciones de uso del
velo islámico 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

ción jurisdiccional (derivadas de diversas pro
hibiciones e incompatibilidades previstas en
la Ley Orgánica 6/1985 de 1 de julio, del

Poder Judicial), de las obligaciones reglamen

tarias sobre la forma de participar y colaborar
en la administración de justicia (art. 37.1 del
Real Decreto 658/2001 de 22 de junio, por el

que se aprueba el Estatuto de la Abogacía, 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

garantías del procedimiento penal, están tam
bién justificadas constitucionalmente por la
garantía del correcto funcionamiento de la
Administración de Justicia (art. 117 CE) y por

la protección del derecho a la tutela judicial
efectiva de los ciudadanos (art. 24 CE), lo que

habría que apreciar en cada caso o situación
concreta.

En efecto, uno y otro bien constitucional se

podrían ver comprometidos por la apariencia
de parcialidad ideológica o religiosa de las
juezas, así como por la merma en sus capaci
dades cognitivas para la dirección del proceso

y la emisión de una resolución que experimen
tarían portando un velo islámico en la Sala.
Pero también se verían comprometidos por la

merma en la capacidad comunicativa con el
órgano jurisdiccional y con las propias partes
-incluido su defendido- que experimentarían

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
islámico integral, lo que además compromete

ría el derecho a la presunción 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-

110



pado. De ahí que en una relación de sujeción
especial, como es la que se entabla con oca
sión del ejercicio de la función jurisdiccional
o de la colaboración con la Administración de

Justicia, los participantes en la misma puedan
ver limitada temporalmente de forma más

intensa una de las facultades que forman parte
de su libertad religiosa/derecho a la propia

imagen, como es portar un velo islámico;
sin perjuicio, eso sí, de que los órganos

jurisdiccionales o administrativos que deduz
can esa prohibición limitativa de las libertades

constitucionales de quienes ejercen o colabo

ran con la función jurisdiccional la deban

aplicar respetando el principio de proporcio
nalidad.
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EL DEBATE EN TORNO A LA PROHI

BICIÓN GENERAL DEL VELO INTE

GRAL ISLÁMICO EN EL ESPACIO

PÚBLICO Y LOS PROBLEMAS DE SU

LEGITIMIDAD CONSTITUCIONAL

Juan José RUIZ RUIZ

I. Consideraciones generales sobre la limi
tación del uso del velo islámico

La masiva inmigración procedente de paí
ses musulmanes a lo largo de las últimas

décadas ha producido un trasplante cultural

palpable no sólo 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 países en
los que la concepción de la mujer descansa
sobre otros valores y tradiciones, propios de

sociedades patriarcales que pueden dar lugar
a conductas, comportamientos y formas de
relación sexistas o incompatibles con la eman

cipación de la mujer, que en muchos casos se
encuentran amparados por la legislación de
sus países (autorización escrita del marido
para que la mujer viaje al extranjero, matri
monios forzados en casos de violación de la
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mujer, matrimonios polígamos, imposición
de vestimenta a la mujer, prohibición a las

esposas de entrar en cafeterías, etc.). Tal vez

sea ésta la razón por la que los distintos tipos

de velo con los que por lo general la mujer
musulmana circula ataviada en el espacio

público sean interpretados por una mayoría
social en algunos países europeos como una

expresión de una cultura opresora con la
mujer y degradante de su dignidad. Dicha

percepción se acentúa hasta su grado más alto
en el caso de los llamados velos integrales que

cubren casi en su totalidad el rostro (y el

cuerpo) de la mujer.

Así pues, al igual que en otros países
europeos, en España ha sido especialmente la

vestimenta de las mujeres musulmanas la que

ha puesto a prueba la eficacia en la protección
de los derechos fundamentales como funda

mento de la convivencia social en las actuales

sociedades occidentales, cada vez más

multiculturales. En general en España no se

han producido problemas de convivencia gra

ves, pero lo cierto es que de modo muy similar
al de otros países europeos, existe un doble

debate, ya que por un lado la mayoría social
entiende que el uso obligatorio de determina
das vestimentas de las mujeres de religión

musulmana no serían respetuosas con ciertos
valores constitucionales y por otro lado cues

tiona que la decisión de cubrirse con hijab o
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niqab sea el producto de una elección delibe
rada de la mujer, especialmente en el caso de
las menores.

Además de manifestar por tanto un trato

discriminatorio hacia la mujer o una imposi

ción de un entorno patriarcal o machista, el

ocultamiento de la mujer denotaría para algu
nos una falta de la integración social en parte

exigida a los inmigrantes para poder residir en

España. Desde este punto de vista se suele

criticar la falta de adaptación de las personas

de religión musulmana, y se ha interpretado el
uso tanto del hijab como del niqab como

desafiante de los valores que obtienen recono
cimiento en la Constitución española (CE), e

incluso se atribuye un carácter beligerante o

proselitista al uso de estas vestimentas, con el
objetivo supuestamente inconfeso de islamizar
el entorno social. Todo este discurso tiene su

razón última en sostener que la Constitución

lo que puede proteger es la diferencia, pero
nunca lo que abiertamente se opone a ella.

No obstante, el uso del hijab, el niqab o el
burka, más allá 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, además 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 religión musulmana parece coherente con
siderar que el ir ataviadas con ellos posee un

significado religioso.

Si no es para proteger los derechos de los
demás 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 más limitación, en sus

manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden público protegido

por la ley" (art. 16.1 CE). Por otra parte, la
dimensión objetiva de los derechos fundamen

tales impone una actuación positiva para el
Estado que no se reduce a una obligación
positiva de contribuir a su efectividad y garan
tizar su ejercicio, sino que dicha obligación
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 dimensión 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 apoyándose en concepciones social
mente mayoritarias. En este sentido, la limi-
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tación de una libertad sólo debería tener cabi

da si se encuentra legitimada por alguna jus
tificación favorable a la efectividad democrá

tica de los derechos. Es conocido, a este

respecto por ejemplo, el supuesto que cita
Haberle sobre la posibilidad de limitar la

libertad de empresa cuando ello suponga la
creación de monopolios o cártel.

También se encuentran justificadas las li
mitaciones a las libertades, en segundo lugar,

en las denominadas relaciones especiales de

sujeción. En el marco de este tipo de relacio

nes es obligado mencionar que donde ha

tenido mayor incidencia social la prohibición
de velos islámicos ha sido en el ámbito educa

tivo respecto de menores estudiantes que asis
tían a las clases con hijab. Estas prohibiciones

contrastan por ejemplo con la aceptación del

pañuelo islámico en los trámites de obtención
de la tarjeta de identidad gracias a una instruc

ción interpretativa, y ello aun cuando el Real
Decreto 1586/2009, de 16 de octubre exigía
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 jurídico debido al interés

de los padres en que menores de religión
musulmana estuviesen escolarizadas y pudie

sen asistir a las clases en centros públicos

ataviadas con el pañuelo en la cabeza.
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En virtud del art. 120.2 de la Ley Orgánica

2/2006 de 3 de mayo, de educación, cada
centro educativo goza de autonomía y está

autorizado para establecer sus normas de
convivencia, pero cuando éstas supongan una
restricción al agere licere o al contenido de los
derechos fundamentales, las medidas

limitadoras no pueden tener su justificación
sin más en la autonomía del centro para

imponer unas normas de convivencia y un
régimen disciplinario. En rigor, pues, la fina
lidad de evitar distracciones o de adoptar

reglas que permitan una pacífica convivencia
no puede entenderse, -a pesar de lo argumen
tado en alguna resolución judicial-, como una
justificación legítima sin más para la restric
ción de los derechos en los centros educativos.

Este tipo de argumentos parecen estar refi
riéndose más bien a que los alumnos se en

cuentran en una relación de sujeción especial

que los coloca en un status especial en su
relaciones con la administración educativa.

De acuerdo con este planteamiento, toda me

dida restrictiva debe atender a los fines y

principios constitucionales que justifican la
relación de sujeción especial, especialmente
intensa en los niveles básicos y obligatorios de
la enseñanza.

Ahora bien, el carácter restrictivo de las
medidas limitadoras de derechos fundamenta

les en situaciones de sujeción especial solo
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será constitucionalmente válido cuando exista

una razón de estricta necesidad. A esta nece

sidad se ha referido el Tribunal Constitucional

en la Sentencia 235/1998, al indicar que "la
extensión 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

ción de sujeción especial en que se encuentran

ciertas categorías de personas sólo sean admi
sibles en la medida en que resulten estricta

mente indispensables para el cumplimiento de
la misión o función derivada de aquella situa

ción especial".

No cabe por tanto justificar, como ha

llegado a hacer la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso administrativo de Madrid (Sen

tencia núm. 35/2012 de 25 de enero, del

Juzgado Contencioso-Administrativo núm. 32
de Madrid)', que no ha habido lesión al

' La sentencia resolvía un recurso sobre la sanción

de amonestación impuesta para prohibir el uso del velo a

una alumna en el Instituto de Enseñanza Secundario

"Camilo José Cela" de Pozuelo de Alarcón. La sanción se

impuso en aplicación del Reglamento de Régimen Interior
aprobado en 2007 y con sucesivas modificaciones en 2008

y 2009. Respecto al código vestimentario, el Reglamento
contiene una escueta mención en un artículo dedicado a

normas de conducta, ya que su art. 32.4 establece la

obligación de que los alumnos "deberán acudir a clase
correctamente vestidos, con objeto de evitar distraccio
nes a sus compañeros” y que "en el interior del edificio
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principio de dignidad por encuadrarse la pro
hibición en una norma de convivencia para

evitar distracciones, dado que no parece que

con ello se persiga ninguno de los fines

legítimos que, dentro del orden público 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
autonomía y está autorizado por la Ley Orgá

nica de educación para establecer sus normas

de convivencia, pero cuando éstas supongan
una restricción al agere licere o al contenido
de los derechos fundamentales, las medidas

limitadoras no pueden tener su justificación
sin más en la autonomía 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 pacífica convivencia

lo que legitima la restricción de los derechos
en el centro educativo, sino la necesidad de

salvaguardar la finalidad del servicio educati
vo si resulta estrictamente necesario.

En la relación de sujeción con la adminis

tración educativa se deben por tanto garanti
zar los derechos de los estudiantes salvo por

una razón de estricta necesidad para el desen-

no se permitirá 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 ámbitos
de libertad de manera injustificada, lo que

puede traer consigo un sometimiento totalizante
que extienda ilegítimamente las potestades
administrativas suprimiendo o condicionando

el ejercicio de los derechos. Ahora bien, el
carácter inderogable de los mismos obliga a

que las restricciones que se realicen sean
adecuadas además de proporcionadas, sin que

pueda tampoco menoscabarse el contenido
mínimo esencial.

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribu
nal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
recaída sobre el uso del hijab avalando deter

minadas prohibiciones del mismo en la escue
la o en la Universidad, puede que no sean del
todo trasladables al contexto español. 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 prohibición como necesaria para una
sociedad democrática. En algunos de estos

casos {Dogru c. Francia}, Kervanci c. Fran
cia^) la medida prohibitiva no tenía carácter

general, sino que afectaba solo a las clases de
educación física, de modo que el TEDH con-

^ Dogru c. Francia, n®. 27058/05 (04/12/2008), §
73.

^ Kervanci c. Francia, n°. 31645/04 (04/12/2008).
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sideró la prohibición una injerencia en el

derecho de libertad religiosa de las alumnas

permitida, al entender que tenía justificación

en la protección de la propia salud amparada

por el art. 9.2 CEDH. La decisión del TEDH
adoptada en estos dos casos estaría indicando

en consecuencia que para el resto de las
actividades formativas, diferentes de las cla

ses de educación física, no resultaba estricta

mente necesaria la prohibición, lo cual plan

tea la duda de su prohibición con carácter

general en un país en el que, como España, no

existe un principio de laicidad del Estado
como el francés.

Junto a las relaciones de sujeción especial,

cabe considerar como otro ámbito en el que

existe cobertura constitucional para imponer

la prohibición del velo integral, el del normal

desenvolvimiento de las instituciones y los

servicios públicos. En relación con la Admi

nistración de Justicia por ejemplo se ha limi
tado el uso del hijab en la celebración 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 Gómez Bermúdez

por llevar el velo. Elevó una queja al Consejo

General del Poder Judicial, que dio la razón al

magistrado porque la normativa sólo permite
una prenda en la cabeza: el birrete. La aboga
da recurrió esta decisión ante el Tribunal
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Supremo, quien rechazó el recurso por razo

nes formales. Con posterioridad la resolución
se ha recurrido ante el Tribunal Europeo de

Estrasburgo.

La obstaculización de funciones de institu

ciones o servicios públicos puede justificar a

su vez la imposición de restricciones al uso del
velo integral cuando éste se pretenda usar en

las dependencias o instalaciones de titularidad
pública. En Francia, respecto a prendas
islámicas como el hijab, para el que no rige

una prohibición en todo el espacio público 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

aplicación del principio de neutralidad reli
giosa en los servicios públicos, realizado a
petición 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 públicos, si

resultan necesarias para el mantenimiento del

orden público o para el buen funcionamiento
del servicio público en cuestión, cuando así
resulte ordenado por una disposición legisla

tiva para un servicio público en concreto, o
cuando la autoridad de un servicio aprecie esa

necesidad en aplicación de la Declaración de
Derechos del Hombre y del Ciudadano. En el

primer tipo de supuesto se encuentran los
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alumnos en la educación de escuelas, colegios

e institutos públicos (art. L. 141-5-1 del

código de educación)"^, a los que por disposi
ción legal se les prohíbe "llevar signos o

vestimentas por las que los alumnos manifies
ten ostensiblemente una pertenencia religio

sa" (16X0*^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 público por parte de la

autoridad competente, con fundamento en el

art. 10 de la Déclaration de 1789, que impone

la obligación 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
existían dudas sobre si era legítimo imponer la

prohibición del uso del hijab (por un lado, las
madres que acompañan a sus hijos a colegios

públicos a la entrada o recogida o a viajes^; y

‘‘ Vid. Étude demandéepar le Défenseur des droits
le 20 septembre 2013 sur diverses questions relaiives á

l ’application du principe de neutralité religieuse dans les

Services publics, p. 32.
^ La circular 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 guarderías munici
pales), pueden imponerse restricciones a su
uso atendiendo a circunstancias particulares.

En relación con las guarderías, no tendrán

carácter de servicio público aquellas cuya
creación debe ser autorizada por la adminis

tración, de modo que su actividad no se
entenderá como servicio público, permane
ciendo dentro de las actividades de interés

general. Solo si la guardería es creada y
gestionada por la administración o por perso
nas jurídico-públicas, puede entenderse como
servicio público^

En otro orden de consideraciones, se ha

llegado a plantear la relevancia que puede
tener la prohibición de los velos integrales en
una política de los derechos fundamentales
que debiera estar guiada por lo que se conoce
como políticas del reconocimiento. Es cierto
que lo que se tiende a ver en este tipo de
prohibiciones o de introducción de delitos
culturalmente motivados es una negación del

derecho a la diferencia por distinto origen

cultural y en definitiva un ataque al
multiculturalismo. Al respecto cabe señalar

que el denominado multiculturalismo, como

cualesquiera otra personas manifestar por su vestimenta
o manifestaciones sus convicciones religiosas o filosófi

cas con motivo de salidas o viajes escolares”.
® Vid. Éíude..., cit., p. 24.
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teoría de un modelo de sociedad, entiende el

individuo esencialmente como el miembro de

una comunidad caracterizada por una cultura,

una religión 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 diferenciación de derechos.
Existiría de este modo un derecho a la identi

dad cultural que permitiría todas aquellas

conductas individuales, lo que abocaría para

algunos a una acentuación de las diferencias
que tendrían 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 función de sus afinidades ni de sus

orígenes étnicos. Se parte del postulado de

que una sociedad no se puede construir ni

puede favorecerse la integración a no ser que

los ciudadanos compartan un patrimonio co
mún 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 separación entre Iglesia y Estado.

Este conjunto de valores, que se asemeja a lo

que en otro lugar hemos tratado como orden

público constitucionaE, es fundamental para

’ Vid. Juan José Ruiz Ruiz, "Laprohibicióndelvelo
islámico en la enseñanza pública: la perspectiva de la
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extender la prohibición a un ámbito general,

ya que por sí mismo el orden público tradicio
nal, ligado en este caso a la seguridad, no

parece justificar por sí solo la prohibición en

cualquier lugar público. Encontramos en esta

justificación, 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 público
inmaterial

Nuestro ordenamiento constitucional no da

cabida desde este punto de vista a una suerte

de derecho a la identidad autónomo 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 teoría de la
justicia de los derechos fundamentales. En
primer lugar porque éstos deben su configura-

igualdad de género", Revista española de derecho cons
titucional, núm. 92, 2011. en especial, p. 121.

® Conseil d’Etat, seciion du rapport et des études,
Etude relative aux possibilités juridiques d’interdiction

du portdu voile intégral, Rapport adopté par Tassemblée
générale pléniére, 25 mars 2010, p. 28. Existe una
traducciónal español: vid. "Informe relativo a las posi

bilidades jurídicas de prohibición del uso del velo integral

(Informe adoptado por la Asamblea General Plenaria del

Consejo de Estado francés)", traducido por Enrique
Guillén López, Videiur quod. Anuario del pensamiento
critico, 2009, pp. 102 y ss.
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ción en nuestro ordenamiento a la libertad

individual entendida como autodeterminación

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

cepción 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 parámetro normativo vinculante
que opera como límite oponible ante conduc
tas, cualquiera que sea la tradición cultural en

la que encuentran apoyo.

11. La Jurisprudencia de los Tribunales

españoles sobre el velo integral

Nos referiremos ante todo a la Sentencia

del Tribunal Supremo que resuelve el recurso
de casación interpuesto contra una sentencia
del Tribunal Superior de Cataluña por una
asociación de inmigrantes musulmanes, la
Asociación 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 prohibición del velo y de toda otra
vestimenta o accesorio que impida o dificulte la identifi

cación y la comunicación visual de las personas en el
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clonado recurso dio lugar a la sentencia de 14

de febrero de 2013, que es la única resolución
del Tribunal Supremo que por el momento
aborda la problemática ligada a los símbolos

y vestimentas de la religión musulmana’®.

Reglamento del Archivo Municipal (art. 57) y en el

Reglamento de Funcionamiento de los Centros Cívicos y

Locales Municipales (art. 37.2). Asimismo el Pleno del

Ayuntamiento modificó el art. 21 Reglamento del Servi
cio de Transportes Urbanos de Viajeros en el que se
establece: "Ningún usuario podrá hacer uso de estas
tarjetas si se niega a identificarse para hacer estas com

probaciones".
Sobre esta sentencia, cfr. Agustín García Ureta,

"Signos religiosos, autonomía municipal y derechos fun

damentales: comentarios sobre la STCde 14 de febrero de

10

2013 (prohibición de uso del velo integral)". Revista de

Administración Pública, n. 191, Mayo-Agosto, 2013, pp.

201-221; cfr. Julia Ortega Bernardo, "Sobre la validez
jurídica de las Ordenanzas locales que prohíben usar el

burka en los establecimientos municipales. A propósito
de la STS de 14 de febrero de 2013", Revista española de

Derecho administrativo, núm. 159, (2013), pp. 197-224,-

Victoria Camarero Suárez, "Análisis de la primera deci

sión del Tribunal Supremo respecto del velo integral:
Sentencia 693/2013, de 6 de febrero de 2013", Revista

General de Derecho Canónicoy Derecho Eclesiástico del
Estado, 32, 2013, cfr. M* Teresa Areces Piñol, "La

prohibición del velo integral islámico. A propósito de la

Sentencia de! Tribunal Supremo", Revista General de
Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico del Estado,

32,2013, pp. 35y ss.; asimismo, cfr. Ángel LópezSidro,
"Restricciones al velo integral en Europa y en España: la

pugna legislativa para prohibir un símbolo", Revista
Generalde DerechoCanónicoyDerechoEclesiásticodel
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 Asociación en su

recurso sólo impugnó la prohibición del uso
del velo integral, pero no la prohibición del

resto de uso de prendas.

El Tribunal Supremo inscribe la prohibi
ción del velo integral dentro de un mismo

conjunto de prácticas que admiten distintos
grados de intensidad. Con ello, la Sentencia

de 14 de Febrero de 2013 interpreta que el
velo integral es sólo una parte de un problema

de alcance más general que es "el del uso de

determinados atuendos por motivos religio

sos, principalmente por mujeres, aunque no

sólo". El Tribunal Supremo considera a los

distintos tipos de velo integral "una manifes
tación más 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 práctica de una religión,

considerar el velo integral como la manifesta

ción más extrema parece estar indicando que

para el Tribunal Supremo el uso de esta

prenda obedece a una práctica más rigorista o
extrema de preceptos o convicciones religio

sas. Al considerar a los distintos tipos de velo

integral como la manifestación más extrema
de un mismo problema, tampoco queda duda

de que el Tribunal Supremo atribuye un carác-
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ter totalizante al velo integral por el completo
ocultamiento del rostro y rasgos físicos de la
mujer. Para el Tribunal Supremo los distintos

tipos de velo integral no plantean problemas
jurídicos distintos a los del hijab en lo que se
refiere al ejercicio de la libertad religiosa,
pero junto a ellos "se añaden otros diferentes

(...) que pueden concernir a la seguridad y al
orden público y a la seguridad" {sic).

Junto a la problemática jurídica asociada al

uso de estos atuendos, el propio Tribunal
Supremo admite que tras ella ante todo existe

"un problema de marcado sentido político"
que se ha planteado en distintos países. Más en

concreto, el Tribunal Supremo entiende que
bajo la prohibición del velo integral "subyace
el muy arduo problema que suscita en un
mundo cada vez más globalizado el fenómeno

de la inmigración y con él de las tensiones
provocadas por el pluralismo cultural ideoló

gico y religioso y la necesidad de la adecuada
conciliación de las diferencias en armonía

cívica".

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 había recaído ningún
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
ámbitos 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 prohibición no es la
regla general "en nuestro entorno occidental
(...) pese a que en distintos países han surgido
propuestas de posible prohibición 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 legislación

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

últimos años, de iniciativas que pretendían

introducir la prohibición de velos integrales

en distintas cámaras legislativas como el Se

nado (23 de julio de 2010) o el Parlamento de
Cataluña (sesión de 5 de abril de 2011).

Al ocuparse de examinar la sentencia im

pugnada del Tribunal Superior de Cataluña, el

Tribunal Supremo no está de acuerdo en que
la prohibición establecida por la Ordenanza

del Ayuntamiento tenga un alcance limitado

puesto que, aunque la prohibición solo afecta
espacios o locales destinados al uso o

servicio público", 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-

a
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vuelve primariamente la vida de los ciudada
nos, resulta concernido por la prohibición".
En cuanto al objeto de la prohibición, el

Tribunal Supremo entiende que no cabe dis

frazarla de neutral, pues la imposibilidad de
llevar el velo islámico integral no deriva "de

una prohibición inespecífica de atuendos que
oculten el rostro", sino que la Ordenanza

municipal se refiere expresamente al velo

integral otorgándole singularidad propia, ade
más de aparecer mencionado el primero de

una serie de atuendos afectados por la Orde
nanza. La finalidad de la modificación 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 posición de la mujer según
se desprende del texto de la moción 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 impugnación de la sentencia del
Tribunal catalán, es significativo que el Tri

bunal Supremo vuelva a referirse a que su

decisión se enmarca en el problema social y

político más general del uso de atuendos de
vestir islámicos que debido a los flujos
migratorios han irrumpido en sociedades has
ta entonces más homogéneas desde el punto de
vista cultural. El Tribunal Supremo insiste

por esta razón en que seguramente será exigi-
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ble una decisión del legislador que regule un

marco normativo para resolver los conflictos

que plantean estos símbolos, ya que el Tribu

nal renuncia a pronunciarse en esta sentencia

sobre si una prohibición genera! del velo

integral en los espacios públicos mediante ley,
al estilo de la legislación francesa, tiene cabi
da o no dentro del marco constitucional espa
ñol.

Uno de los motivos centrales del recurso

presentado al Tribunal Supremo fue el de

impugnar la Sentencia del Tribunal Superior
de Justicia de Cataluña basándose en que

había analizado la posible vulneración 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
prohibición, considerando la Asociación re

currente que "en la ordenanza no existe como
motivo de su aprobación la igualdad entre

hombres y mujeres y sí solo la seguridad".

Tampoco habría 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

Asociación 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 consideró atentatorio

contra el citado principio el uso del velo, o al

menos que jurídicamente carecía de sostén,

razón por la cual la sentencia impugnada
habría incurrido en incongruencia, al haber

empleado una fundamentación Jurídica distin
ta a la que sustenta la ordenanza. Los recu

rrentes intentan de este modo centrar el objeto

de discusión 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 catalán en el párrafo relativo
"a la perturbación de la tranquilidad que en la
cultura occidental produce la ocultación del
rostro

Los recurrentes pretenden demostrar que
no es la ocultación del rostro en sí lo que

provoca perturba la tranquilidad, en primer

lugar porque la sentencia recurrida no aporta
ninguna prueba de que ello sea así. De hecho,

el Fiscal llega a afirmar en su escrito que
resulta muy difícil aceptar la existencia de

dicha perturbación en la tranquilidad o paz

social "en una sociedad globalizada y
multicultural, en que imágenes y noticias

permiten compartir -a través de los medios

audiovisuales y de internet- el día a día de

otros países y culturas, presentes además en la
vida cotidiana debido a la intensidad del

proceso migratorio". En segundo lugar, los
recurrentes apuntan a que la justificación de la
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prohibición en la perturbación de la tranquili
dad "ampara la discriminación de la autoridad
pública individualizada en el Ayuntamiento

de Lleida, una discriminación basada en pre

juicios sociales" que "está directamente apun
tando a la discriminación religiosa" o "a la

isiamofobia". De ahí que los recurrentes en

tiendan que la mujer musulmana ha sido
objeto de discriminación por la adopción de la

prohibición de los velos integrales, de manera
que consideran vulnerado su derecho funda

mental a la igualdad del art. 14 de la Consti
tución española, además del art. 14delCEDH.

Esta pretensión de los recurrentes resulta sin

embargo rechazada por el TS, quien aplica la

doctrina del Tribunal Constitucional que en

tiende "que cuando la pretendida vulneración

de derecho de igualdad viene unida a la de un
derecho fundamental sustantivo, la de éste

subsume la vulneración del derecho de igual

dad" (FJ 7«).

En cuanto a la exigencia de una ley como

requisito ineludible para establecer una prohi
bición de estas características, el Tribunal

Supremo encuentra manifiestamente errónea

la interpretación que la sentencia impugnada

hace de la exigencia, establecida en el art. 9.2

CEDH, de que la limitación 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 ví.
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Turquía y Kervanci V5. Francia, el Tribunal
Superior de Justicia de Cataluña, entiende que
la regulación en una norma como la Ordenan
za municipal satisface el requisito de la limi
tación de la libertad religiosa prevista por ley,

al interpretar de modo erróneo cómo funciona

el margen de apreciación ya que el concepto

de legislación manejado por el TEDH es el
que en cada país se acomode a sus parámetros
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

exigióle una ley formal para introducir límites
a los derechos fundamentales. Sostener lo

contrario significa además vulnerar el propio
CEDH, cuyo art. 53 establece que "Ninguna
de las disposiciones del presente Convenio
será interpretada en el sentido de limitar o
perjudicar aquellos derechos humanos y liber
tades fundamentales que podrían 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 Constitución (FJ 10°).

En este punto el Tribunal Supremo recuer
da la doctrina del Tribunal Constitucional,

para el que "la Constitución ha querido que la
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Ley, y sólo la Ley, pueda fijar los límites 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

legítimo 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 límite al ejercicio del derecho de

libertad religiosa que entraña la prohibición"

del velo integral, resulta inequívocamente

exigida por la Constitución una ley, sin que
ésta pueda ser sustituida por cualquier otra
fuente normativa.

Además el Tribunal Supremo reprocha al

Tribunal Superior de Justicia de Cataluña el
haber llevado a cabo "una rechazable inver

sión de los términos del problema", dado que
el TSJ razona en su sentencia pretendiendo

deducir la competencia del Ayuntamiento a

partir de la atribución 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 prohibición debe ser siem

pre presupuesto de la infracción que merece

sanción. Sin embargo, al invertir la secuencia
lógica, según el Tribunal Supremo "se oculta

en realidad lo que constituye el auténtico
centro de gravedad del problema, que es el de

la justificación constitucional de la prohibi
ción del velo integral" (FJ. 7°). No es inco
rrecto considerar, como ha hecho la Sentencia

recurrida, que la potestad normativa del Ayun
tamiento está constitucionalmente fundada en

el principio de autonomía local consagrado en
el art. 140 CE, principio de autonomía que

debe interpretarse de acuerdo con la Carta

Europea de la Autonomía Local (art. 4. 2)" y

que a partir del carácter democrático de los

poderes del Ayuntamiento, deriva para la

potestad normativa del Ayuntamiento sólo

una vinculación negativa a la ley.

Sin embargo, en ausencia de ley no cabe

eludir la vinculación negativa de todas las

normas a la Constitución, lo que significa que

"si la Constitución 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 vinculación

negativa una Ordenanza que directamente pres

cinde de la exigencia del art. 53 CE,

arrogándose la potestad de regular lo que la

Constitución reserva a la Ley". Sin embargo,
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parte de la doctrina ha puesto en cuestión la
interpretación que hace el Tribunal Supremo
en esta sentencia sobre la reserva de ley,

puesto que el TC ha flexibilizado la misma en
atención a ámbitos materiales como los

iusfundamentales a partir de la concepción de

los poderes normativos con fundamento cons
titucional en la autonomía local**.

También es errónea para el Tribunal Su

premo la interpretación que del art. 53 CE
realiza la sentencia recurrida y sobre la cual el

TSJ de Cataluña pretende fundamentar la

atribución a los Ayuntamientos de reconocer

una competencia para regular aspectos acce

sorios de los derechos fundamentales, pues

aunque este art. 53 de la Constitución estable
ce que "sólo por ley, que en todo caso deberá
respetar su contenido esencial, podrá regular
el ejercicio de tales derechos y libertades...",

no implica que lo reservado a la ley sea sólo
el contenido esencial del derecho fundamental

y que en todo aquello que no sea contenido
esencial "pueda quedar abierto un espacio de
regulación a otros poderes públicos distintos
del legislador y por medio de otros vehículos

" Vid. al respecto las consideraciones de Julia Orte

ga Bernardo, "Sobre la validez jurídica de las Ordenanzas

locales que prohíben usar el burka en los establecimientos
municipales. A propósito de la STS de 14 de febrero de

2013", Revista española de Derecho administrativo, núm.

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
titución se desprende justo lo contrario, y que
por tanto todo el ejercicio del derecho funda
mental está reservado a la Ley, y no puede por

ello ser objeto directo de regulación por una
Ordenanza municipal.

En cuanto a la justificación de la medida
limitadora del derecho de libertad religiosa, el

Tribunal Supremo recuerda que "entre los
elementos del orden público protegidos por la

ley, en el que se integran los derechos y
libertades fundamentales que la Constitución

consagra, uno de ellos es, precisamente, el de
libertad religiosa".

El tercer requisito que exige el art. 9.2
CEDH para imponer una limitación al dere
cho de libertad religiosa es que resulte nece
saria en una sociedad democrática (art. 9.2).

Aquí 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 o no". Contra esta
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conclusión, que determina la inconstitucio-
naiidad de una prenda de vestir en sí misma {in

re ¿psa), el Tribunal Supremo formula varias
objeciones que rechazan dicha interpretación.

Los magistrados no niegan que el choque de

este tipo de vestimenta con las concepciones

culturales del país es grande, pero ello no hace
aceptable prescindir de si el uso del velo

integral es voluntario o no. Al respecto, el

Tribunal Supremo señala que las mujeres

adultas disponen de "un ámbito de libertad,
como es el propio de nuestra sociedad en el

marco de nuestra Constitución, y de que la

mujer en él tiene a su disposición medidas

adecuadas por optar en los términos que

quiera por la vestimenta que considere ade

cuada a su propia cultura, religión y visión de

la vida, y para reaccionar contra imposiciones

de las que, en su caso, pretenda hacérsele

víctima, obteniendo la protección del poder

público". No resulta por ello adecuado a
juicio del Tribunal Supremo que, "para justi

ficar la prohibición que nos ocupa, pueda

partirse del presupuesto, explícito o implíci
to, de que la mujer, al vestir en nuestros

espacios públicos el velo integral, lo hace, no
libremente, sino como consecuencia de una

coacción externa contraria a la igualdad de la

mujer, que es la base subyacente de la argu
mentación de la sentencia recurrida".
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Advierte además el Tribunal Supremo que

la prohibición de este tipo de velos puede

tener un efecto perverso y "contrario al obje

tivo de integración en los diferentes espacios

sociales", de manera tal que provoque "el

enclaustramiento de la mujer en su entorno
familiar más inmediato", lo cual "en vez de

servir a la eliminación 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

presión social no es aceptada por el Tribunal
Supremo, no siendo legítimo imponer una

prohibición de esta naturaleza, pues el "ejer
cicio libre de una opción religiosa, (...) debe

contar" con la garantía de la "inmunidad de

coacción" a la que se refiere el TC en su

jurisprudencia como el reconocimiento de un
agere licere. Ciertamente ningún derecho fun

damental es absoluto, y en razón de ello puede

ser limitado cuando debido a su ejercicio

puedan verse perturbados los derechos de
terceros.

En torno a esta cuestión el Fiscal

atinadamente observa que es difícilmente de
fendible la tesis de lesión a derechos de los

demás "salvo que construyamos un derecho a

ver el rostro de otro" lo cual traería consigo la

negación del derecho de cada cual a exhibirlo

o no. La otra alternativa, la de pretender

justificar la limitación de un derecho a alguien
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para proteger no un derecho de los demás,
sino un derecho propio por soportar una

discriminación supone, además 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 daño o un perjuicio para el sujeto.
Es decir, estaríamos 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 presión o padecer una discrimina
ción 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 ningún caso concreto

sino a una opinión personal no jurídica 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 cuestión de si ha podido
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infringirse el principio de dignidad humana o

de dignidad de la mujer puesto que no está

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 islámico vulnera la dignidad

personal de la mujer ha desempeñado un papel
relevante en la adopción de las leyes francesa

y belga de prohibición^^

El Tribunal Supremo acaba estimando el

recurso de casación por vulneración 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 argumentación de la senten

cia recurrida. De este modo queda anulada la

Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluña, además de los artículos de la Orde

nanza municipal del Ayuntamiento que impo

nían la prohibición del velo integral en espa

cios municipales.

Vid. Juan José Ruiz Ruiz, "Leyes de prohibición

del velo integral en el espacio público: entre juicio de

constitucionalidady Juicio de convencionalidad (a propó

sito de la Sentencia del Tribunal Constitucional belga

145/2012, de 6 de diciembre de 2012)", Revista General

de Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico del Estado,
33, Octubre, 2013.
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Si bien el motivo que conduce a anular la

prohibición 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 justificación
de la medida limitadora del derecho, de mane

ra que se pronuncia sobre si la perturbación de

la tranquilidad y la seguridad o si la efectiva
igualdad entre mujeres y hombres pueden

justificar la prohibición de vestir el velo
integral. Con ello el Tribunal Supremo antici

pa en cierto modo los argumentos que en un

futuro próximo puede que tenga que examinar
el TC.

Justamente al proceder el Tribunal Supre
mo al control de convencionalidad de la Orde

nanza impugnada a través del examen de los

fines que, establecidos el art. 9.2 CEDH,
justifican la limitación del derecho a la liber

tad religiosa, entra a valorar algunas de las

finalidades que también se encuentran en la

Constitución y en la Ley Orgánica 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 análisis anticipado

sobre si el legislador puede ampararse en tales
fines para regular la prohibición de los velos

integrales, no carece de trascendencia la argu

mentación empleada en el Fundamento Jurídi-
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co n° 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 demás satisfacen para el
Tribunal Supremo ninguna de las finalidades

previstas en el art. 9.2 CEDH, negando que
puedan legitimar una limitación 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 carácter religioso de la

vestimenta, FJ 8°). Por no cumplir con los

fines que legítimamente permiten limitar la
libertad religiosa entendemos que el Tribunal

Supremo no entra a valorar la proporcionali
dad de la medida, una pretendida omisión que

ha reprochado alguna autora^^ Cabe recordar
a este respecto que la configuración indivi

dualista que han recibido los derechos en la
Constitución protege el ejercicio individual

de cada derecho sin imponer fines concretos,

ni intereses que no sean los personales, ya
sean éstos públicos o colectivos, de modo que

el interés socialmente mayoritario no puede

Vid. M® Teresa Areces Pinol. "La prohibición del
velo integral islámico, a propósito de la sentencia del

Tribunal Supremo", General de Derecho Canóni
co y Derecho Eclesiástico del Estado, 32, Mayo, 2013, p.

46.

157



funcionar como límite indeterminado del ejer
cicio de un derecho fundamental.

III. Las finalidades legítimas para prohi

bir el velo integral en el espacio público

La dificultad en encontrar una justificación

legítima a la prohibición de los velos integra
les hace que el momento actual en Europa se
esté lejos de una interpretación uniforme de
las jurisdicciones nacionales en torno a si la
extensión de la prohibición del velo integral a
todo espacio público supone o no una vulne
ración del art. 9.2 del Convenio Europeo de

derechos humanos (CEDH).

En Francia, la Sala de lo Penal de la Corte
de Casación en las sentencias de 5 de marzo de

2013, n° 12-80.891 y n° 12-82.852 estima
que la ley de prohibición de ocultamiento del
rostro de 2010, es conforme a los arts. 9, 10

y 14 del CEDH. En ellas la Corle rechaza que,
cnAnihet Arslany otros c. Turquía, el TEDH

haya dado la razón a los recurrentes contra su
Estado porque resulte contraria al CEDH la
prohibición del uso de vestimentas religiosas
en el espacio público, sino que, ajuicio de la
Corte de Casación francesa, el recurso fue

acogido porque resultó decisivo que los recu
rrentes se encontraran a la puerta de una

mezquita con la intención de cumplir con los
ritos religiosos, lo cual cumple con las moda-

158



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
enseñanza o el cumplimiento de ritos, no

llegando por tanto a pronunciarse el TEDH
sobre si la misma actitud de los interesados

que vestían la indumentaria, hubiera supuesto
una amenaza al orden público en caso de no

dirigirse a cumplir con un rito religioso.

También en España el Tribunal Supremo

rechaza que la prohibición del burka por el

Ayuntamiento de Lleida pueda justificarse en

la perturbación de la tranquilidad por riesgo a
la seguridad como uno de los objetivos legíti
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 prohibición sea necesaria en una

sociedad democrática. 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 prohibición

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 prohibición de los
velos integrales en el espacio público, puede

ser conveniente señalar que un régimen de
prohibición general para todo el espacio pú-
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blico encierra una comprensión de los dere
chos fundamentales estrictamente construi

da sobre prescripciones del derecho objeti
vo'*^. Sin embargo tal concepción no tiene en

cuenta el carácter principalista que preside
los derechos de libertad y por ende orilla a mi

juicio el papel que tiene la ponderación entre

libertad jurídica y libertad fáctica.

Cabe añadir a lo anterior que el espacio

público constituye un ámbito abierto a toda

persona en el que los particulares ejercen
principalmente la facultad ambulatoria y so
bre el que se proyecta la dimensión externa de
la libertad religiosa mediante manifestaciones

o eventos de carácter 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 órganos del Estado o sus agentes. La

invocación de estos principios abocaría a una

"laicización" de los particulares que transitan

Una manifestación extrema de esta concepción a

mi entender viene dada por los centenares de prohibicio

nes que incluyen algunas ordenanzas municipales, cu
briendo un repertorio tan amplio de ilícitos que, como ha

señalado 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",
¡stituzioni del federalismo, 4/2011, p. 749.
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por la vía pública, que se verían privados de
exteriorizar sus creencias o su religión y de
obrar en coherencia con las mismas, lo cual no

es otra cosa que una prohibición del derecho
de libertad religiosa.

1. La seguridad y el orden público

La más reciente jurisprudencia del TEDH

no permite vincular el velo integral o el burka

a una situación cierta de inseguridad o incluso

de riesgo para la seguridad pública sin que

quede demostrada esa conexión. Al respecto,
la sentencia del caso Ahmet Arslan y otros c.

Turquía, de 23 de febrero de 2010, mantiene
que es legítimo limitar el uso de vestimentas
o prendas amparadas en la libertad religiosa y
de creencias para preservar la seguridad y el

orden públicos. En efecto, el Tribunal puede

admitir la injerencia incriminada, ya que en la
medida en que pretendía hacer respetar los

principios laicos y democráticos, perseguía
varios de los fines legítimos enumerados en el
art. 9 del TEDH: el mantenimiento de la

seguridad pública, la defensa del orden, así
como la protección de los derechos y liberta
des de los demás'^ Sin embargo, para deter

minar si la injerencia en el derecho de mani
festar las creencias mediante la vestimenta ha

STEDH Ahmet Arslan y oíros c. Turquía, 23 de
febrero de 2010. § 43.
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sido proporcionada a los fines legítimos, se

debe analizar según 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 público

o una presión sobre otros, la necesidad de la

prohibición de usar este tipo de prendas en la

vía y espacios públicos es desproporcionada y
por tanto innecesaria*^.

En cuanto a la posible perturbación de la

paz o de la tranquilidad pública, 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 aplicación de la

cláusula limitadora del orden público, no

resultando suficiente para justificar la prohi

bición de un oficio religioso en un parque

dentro de una ciudad, probar que la mayoría
de la población no profesa ese credo o incluso

demostrar que se muestra hostil hacia él.

En estos casos, según el TEDH, el deber de

las autoridades es el de adoptar las medidas

que garanticen el pacífico ejercicio de un

STEDH Ahmet Arslan y otros c. Turquía, 23 de

febrero de 2010, § 50.

” 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 perturbación del orden

público como justificación para impedir el
acto religioso en un espacio abierto. Señalaba
el TEDH en el caso Barankevich c. Rusia, que

"en lugar de considerar medidas que podrían
haber permitido el desarrollo pacífico de la
reunión religiosa organizada por el recurren

te, las autoridades impusieron su prohibición
[...] recurriendo a la medida más radical,

negando al recurrente la posibilidad de ejercer
sus derechos... Igualmente puede traerse

aquí lo afirmado en Eweida y otros c. Reino
Unido, en la que el TEDH señala que el deseo
de manifestar las propias creencias es un
derecho fundamental "porque una saludable
sociedad democrática necesita tolerar y soste

ner el pluralismo y la diversidad, pero tam
bién por el valor para un individuo que ha
hecho de la religión un eje central de su vida,
de poder comunicar esa creencia a otros"

Por otro lado, la medida de prohibición

general se muestra poco conforme con la
jurisprudencia del TEDH, que considera que
las restricciones al derecho de libertad reli

giosa están justificadas para proteger la segu
ridad pública cuando aquéllas sean momentá-

Cfr. STEDH Barankevich c. Rusia, § 33.

STEDH Eweida y otros c. Reino Unido, Secc. 4°,
15 de enero de 2013, § 94.
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neas para permitir la identificación de la

persona que usa vestimenta religiosa. Así, por
ejemplo, el TEDH ha rechazado recursos en

que se alegaba que la libertad religiosa habría

sido limitada ilegítimamente cuando a una

mujer musulmana se impone la obligación de
retirar el velo momentáneamente en el control

de identidad de la entrada al consulado de

Francia en Marrakech para solicitar un visado
(STEDH El Morsli c. Francia, de 4 de marzo

de 2008, asunto 15585/06)^^^. De manera aná

loga, entendieron los jueces de Estrasburgo

que obligar a un hombre de confesión sigh a
retirar su turbante para pasar el control de

seguridad en un aeropuerto era un injerencia
legítima en su derecho a la libertad religiosa

justificada por la seguridad pública (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 petición de despo
jarse de la vestimenta o prenda de vestir un
carácter puntual y limitado en el tiempo.

En nuestro ordenamiento constitucional,

tampoco la obligación de identificación pare

ce ofrecer sustento suficiente para justificar
una prohibición de ocultar el rostro en el

20
La recurrente estaba dispuesta a retirar el velo

sólo si lo hacía en presencia de otra mujer, petición que

se le denegó.
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espacio público. La identificación de personas

entendida como medida policial encaminada a

averiguar o corroborar la identidad de alguien
no puede ser interpretada como una obliga

ción de permanente identificabilidad a simple

vista. Debe recordarse a este respecto que la
identificación viene a corresponderse con las

diligencias de acreditación documental de los

datos que identifican a una persona, entrañando
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 identificación practicada
mediante estas diligencias es diferenciable de
la obligación de ser reconocibles en todo

instante, es decir, de mostrar los rasgos facia

les para ser identificado no con carácter pun

tual sino permanente. Una obligación de acre
ditar la identidad en toda ocasión mediante la

observación 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 obligación general de propor

cionar a las autoridades la información 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

concreción y especificidad {Me Veigh y otros
c. Reino Unido, B. c. Francia).
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Por otra parte, el TC exige que solo cir

cunstancialmente puede limitarse un derecho
fundamental. Según esta doctrina, "el princi

pio de libertad del que [el derecho de
libertad religiosa] es una manifestación
exige que las limitaciones que a él se esta

blezcan respondan a supuestos derivados de
la Constitución y que en cada caso resulte

indubitablemente probado que se ha traspa
sado efectivamente el ámbito de libertad

constitucionalmente fijado" (STC 101/1985,
de 4 de octubre, FJ 3°).

No es menos cierto, además, que la segu

ridad ciudadana, como cláusula asimilada al

orden público, de acuerdo con la interpreta
ción recibida por nuestro TC, es un "bien

jurídico de ámbito colectivo, no individual"
(STC 126/1987, STC 325/1994), noción que

no ampara por tanto ningún derecho subjetivo
a la seguridad personal, lo que en principio lo
convierte en un bien público, cuya naturaleza

objetiva le otorga una relevancia de segundo
orden frente a los derechos fundamentales,

pues éstos solo podrán ser limitados por bie
nes públicos si resulta estrictamente necesa
rio, además de adecuado y proporcionado,
como es el caso del derecho de libertad reli

giosa frente a la seguridad.
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2. La igualdad e inferioridad de la mujer y la
discriminación respecto al sexo masculino

Los pasos dados tanto en Francia como en
Bélgica en la definición de la igualdad objeti
va de hombres y mujeres como componente

del orden público a raíz de la prohibición
mediante ley de este tipo de atuendos, han
abierto una línea interpretativa sin duda

novedosa. Supone también asumir las tesis de
la orientación doctrinal que incluye la igual

dad de género, bien sea como uno más de los
componentes del orden público en sentido
amplio junto a los demás elementos (moral y
salud públicas, seguridad, tranquilidad)^*, o
bien como comprendido dentro de la moral

pública.

Afirma el Tribunal constitucional belga en

su sentencia n° 145/2012 que "incluso cuando

llevar el velo integral resulte de una elección
deliberada de la mujer por sí misma, la igual-

Así, Solozábal propone entender el orden público
como el núcleo de principios sociales y jurídicos del
sistema constitucional, tendentes a garantizar sobre todo

la autonomía del individuo y su igualdad, impidiendo su

discriminación por razón de sexo. Vid. Juan José Solozábal
Echevarría, "Límites de los derechos fundamentales", en

Manuel Aragón Reyes (dir.) y César Aguado Renedo
(codir.). Derechos fundamentales y su protección. Temas
básicos 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 pública, a la manifesta

ción de una convicción 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 discriminación

reside, a tenor de la sentencia, en que sólo la
mujer es la destinataria de una prescripción
que le priva de un elemento fundamental de su

individualidad que resulta indispensable para
la vida en sociedad y para el establecimiento
de vínculos sociales (considerando B. 23).

Asimismo, por la no aceptación de una
autolesión a la propia dignidad por un com
portamiento voluntario, en Francia el Conseil

constitutionnel ha optado en su decisión sobre
el velo integral por desistir de apoyar su
razonamiento en una concepción objetiva de
la dignidad, con la dificultad añadida de que ni
siquiera se encuentra recogida expresamente,
ni como principio ni como valor, en la norma

fundamental. De ahí que la decisión de 7 de

octubre de 2010, n® 2010-613 DC sobre la ley
anti-burka, se incline por no responder a la
cuestión de si existe un orden público inmate
rial en el que quedaría englobado el respeto a
la propia dignidad^^, como parte de la doctrina

Cfr. AnneLevade, "Épilogued’undébatjuridique:
rinterdiction de la dissimulation du visage dans l’espace
public validée!”, La Semaine juridique, n° 43, 25 de
octubre de 2010, p. 1981.

168



francesa sostiene^^ sino que se limita a decla

rar la constitucionalidad de la ley adoptando
como parámetro los principios constituciona

les de libertad e igualdad que integran el orden
público constitucional, respecto de los cua

les viene a ser manifiestamente incompati
ble, -según la decisión n° 2010-613 DC-, la

situación de exclusión 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 elección voluntaria (considerando 4).

Aplicando ambos principios, en efecto, el
Conseil constitutionnel estima que el legisla

dor ha adoptado una disposición que asegura

una conciliación entre la salvaguardia del
orden público y la garantía 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
explícito como uno de los contenidos del

orden público constitucional que puede justi

ficar la prohibición, haciendo de ella un prin
cipio de valor objetivo intangible, ya que el

principio constitucional de igualdad se aplica
como límite incluso frente a la voluntariedad

de la decisión de llevar velo integral, validan-

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.

Cfr. Bertrand Mathieu,
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do de este modo la apreciación del legislador,

que entiende que el uso de esta vestimenta
coloca a las mujeres en una situación de
exclusión e inferioridad incompatible con los

principios constitucionales de libertad y de
igualdad^**.

Ahora bien, el argumento de la desigualdad

o la discriminación 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 deberían ser

punibles comportamientos o conductas que

procuren un daño o un peligro de tipo físico o
moral a quien las realiza, ya que en principio
quedan comprendidas dentro del derecho a la

libre autodeterminación 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 justificación que se ha encontrado

para legitimar constitucionalmente la prohibición del
velo integral no ha sido la dignidad ni la existencia de un

orden público inmaterial, sino que ha prevalecido sobre
ellos, como finalidad legítima perseguida por la restric
ción 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 párrafo 3® del

Preámbulo de la Constitución 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 prohibición general tiene

sin duda consecuencias más estrictas para las

mujeres de confesión musulmana en el ejerci

cio de algunas de sus libertades fundamentales

que para el resto, debiendo soportar las prime

ras una discriminación indirecta, puesto que,

si por sus convicciones íntimas o incluso por

imposición^^, estas mujeres para poder mo
verse en el espacio público, y para poder

comunicar, utilizan el velo integral, el efecto

discriminatorio indirecto deriva de que con la

prohibición se les estaría restringiendo o in
cluso privando de la facultad ambulatoria a las

mujeres que deben de vestirse con velo inte

gral o burRa^”^.

Existe además el riesgo de que la promo

ción de la igualdad entre sexos con la que se

pretende justificar la prohibición del velo

integral pueda a su vez incurrir en la imposi
ción de límites al derecho a la libertad de

26

En el caso de que lleve velo integral o burka por

imposición o por temor, la prohibición beneficia entonces
al hombre opresor. Cfr. Jogchum Vrielink, Eva Brems y

Saila Ouald-Chaib, "II divieío del "burqa" nel sistema

giuridico belga", Quaderni di Diritto e político
ecclesiastica, n. 1, aprile 2012, p. 188.

Sobre la discriminación indirecta que se obliga a

soportar a las mujeres con velo, vid. Juan José Ruiz Ruiz,

"La prohibición del velo islámico en la enseñanza públi
ca: la perspectiva de la igualdad de género". Revista
española de derecho constitucional, núm. 92, 2011, p.

127.

27
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expresión, 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 legítimo, sino además un

conjunto de convicciones o ideas personales,

prima facie protegidas por la libertad de

expresión.

Cabe plantearse no obstante si en nuestro

Derecho antidiscriminatorio la igualdad efec

tiva entre hombres y mujeres, brinda algún

asidero en el que prohibir determinados velos

islámicos considerados producto de compor
tamientos sexistas del varón. La respuesta

parece que debe ser negativa. Principalmente,

porque la autonomía 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 individuaP^
De este modo, la eficacia del principio de

igualdad es muy limitada, existiendo excep-

28 Vid. Juan María, Bilbao Ubillos, "Prohibición de

discriminación y derecho de admisión en los estableci

mientos abiertos al público", en Carrasco Durán, M.;

Pérez Royo, F. J.; Urías Martínez, J.; Terol Becera, M.

J. (Coords.): Derecho constitucional para el siglo XXI.

Actas del VIH 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 ámbito de las
relaciones laborales.

Ahora bien, el margen de arbitrio protegi
do por la libertad individual, a pesar de
eliminar la prohibición de la arbitrariedad o la

razonabilidad en la actuación de un particular,

no excluye que se pueda limitar de manera
justificada. De este modo, la introducción de

modulaciones a la esfera de inmunidad que
protege las relaciones privadas puede estable

cer vínculos con el principio de igualdad de
forma mediata a través de la ley. En este

sentido, y a pesar de que la Ley Orgánica 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 jurídico,

debiendo ser observado e integrado en la

interpretación y aplicación de las normas
jurídicas (art. 4), parece que dicho principio

se proyecta muy directamente, a tenor del art.

5, en el ámbito del empleo privado y público,

y en los negocios jurídicos. No obstante,

dentro de la tipificación de las conductas
discriminatorias que lleva a cabo esta norma

legal, el acoso por razón de sexo, distinto al

acoso sexual, podría 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 varón y si se demuestra
que perseguía tales propósitos, cabrá exigir la
correspondiente sanción.

Sin embargo, como tantas veces se ha

puesto de manifiesto, para sancionar estas
conductas no es necesaria la prohibición del

uso del velo integral. Es cierto que cabe dudar
de la eficacia de las normas sancionadoras en

ciertos casos, puesto que la mujer objeto de un

comportamiento discriminatorio debe denun

ciar este tipo de conducta, por lo que quien
voluntariamente en las relaciones entre parti
culares del ámbito 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,
o bien estime que viene impuesta por un

deber de conciencia o religioso, no podrá

ser obligada a modificar su comportamiento
si éste es voluntario. Así 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
ción del velo integral y burka a una impo
sición paternalista del ejercicio de los dere

chos fundamentales, más propia de un Estado

de tipo eudemonológico.

Probablemente ofrece mayor sustento la

prohibición del velo integral en la obligación
que impone el art. 5 a) de la Convención,
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ratificada por España^’, sobre la eliminación
de todas las formas de discriminación 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

eliminación de los prejuicios y las prácticas
consuetudinarias y de cualquier otra índole

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 obligación de la
Convención como un límite adicional a los

derechos fundamentales, como por otra parte
es doctrina de nuestro TC.

Conviene sin embargo tener presente que

tanto la libertad de expresión, como la liber
tad religiosa, obligan a soportar ideas, opinio-

creencias o estilos de vida que no se

comparten^®. En tal sentido, el TEDH aplica

unos márgenes tan amplios para la libertad de

expresión, que incluso la prohibición de sím

bolos que puedan resultar ofensivos, vulnera

el art. 10 CEDH, ya que no basta el resenti

nes

29

B.O.E., núm. 69, de 21 de marzo de 1984, pp.
7715 a 7720.

30
Cfr. Tatáry Fáberc. Hungría, STEDH 2* secc.,

de 12 de junio de 2012, § 35.

175



miento o la indignación de otro para justificar
la prohibición de un símbolo cuando no se
puede acreditar que haya existido una intimi
dación^’, ni tampoco cabe limitar la libertad

de expresión por producir sentimientos de
ofuscación o de rechazo en otros, ya que en tal

caso la más mínima perturbación serviría

entonces para hacer impracticable la libertad
de expresión y de opinión^^. Incluso el TEDH
ha puntualizado en su jurisprudencia que un
régimen jurídico que restringe los derechos
fundamentales según 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 símbolo pueda
interpretarse como una necesidad social impe
rativa para una sociedad democrática”.

3. La lesión de la dignidad personal o de la

mujer como límite al ejercicio del propio
derecho. El conflicto con el derecho a la libre
autodeterminación personal

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

Cfr. Tatáry Fáber c. Hungría, STEDH 2* secc.,

de 12 de junio de 2012, § 56.
Cfr. Vajnaic. Hungría, STEDH,2^ SQCc.,deSde

julio de 2008, § 57.
” íbid.,§57.
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derechos, el respeto a la dignidad personal
estaría salvaguardado siempre que quien se
viste con niqab o burka acepte que los demás
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 autodeterminación moral de la persona

en virtud de la cual entra en su esfera de

libertad disponer sobre su imagen.

Las leyes de prohibición (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 prohibición de este tipo de velos protege la
dignidad de esas mujeres al asegurar la eman
cipación de la persona^^ La dignidad estaría
adoptando no el papel de límite a los límites de
los derechos, sino que es utilizada en sentido
contrario, como verdadero límite a un dere

cho, con la particularidad de que la restricción
no afecta al derecho de otro, sino al derecho

propio.

” Vid. Stéphanie Evain, "Liberté religieuse et respect
de la dignité humaine: Texemple de la question du port du

foulard islamique dans l’établissements d’enseignement
France",Le5 CahiersdeDroit, vol. 40, n° 4, décembreen

1999, p. 918.
(Sentencia n° 145/2012 del TC belga, consideran

do A. 21).
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En realidad, la pretensión de fundamentar
la restricción a la libertad religiosa, bien en la

dignidad de la persona, bien en el orden

público o moral pública, 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 metajurídicos
y porque no deja de ser un concepto jurídico

indeterminado que cobija diversos significa

dos, lo cual ha dificultado su configuración y

su aceptación como bien jurídico^^. Así, por
una parte, la dignidad puede justificar la
intangibilidad de la vida humana y del ser

humano, situando en un plano objetivo el

ámbito de su protección, pero al mismo tiem

po la dignidad puede entenderse como libre

determinación 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 conceptuación como bien jurídico penal, a pesar de

su apertura y su indefinición, ya que cabe precisar su

contenido delimitando las conductas que suponen vulne
ración de la dignidad. Cfr. Mercedes Alonso Álamo,
"Derecho Penal y dignidad humana. De la no intervención

contraria a la dignidad a los delitos contra la dignidad".
Revista General de Derecho Constitucional, núm. 12,

2011, p. 13.
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cede la mayor protección a la autonomía 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 determinación del sujeto,

reforzando por tanto otros derechos funda
mentales, pero parece improbable a nuestro

juicio que admita ser interpretada, -con la
configuración que ha recibido en nuestro texto
constitucional-, como un deber para con la

propia dignidad o como un componente más
del orden público que limite al ejercicio de los
demás derechos (como parece pretender el

Consejo de Ministros belga en el recurso
contra la ley anti-burka), porque ello implica
ría decidir por el propio titular de los mismos,
cuya libertad quedaría supeditada a la valora
ción 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

En esta línea indica Camarero Suárez que "si el

Estado tiene derecho a restringir las libertades para

proteger el orden y la seguridad pública, sin embargo, ni

él ni ninguna otra autoridad ostenta el derecho de proteger

a sus ciudadanos de su propia libre decisión y acción".
Vid. Victoria Camarero Suárez, "Análisis de la primera

decisión del Tribunal Supremo respecto del velo integral:
Sentencia 693/2013, de 6 de febrero de 2013)", Revista

General de Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico 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 él (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 protección para amor

tiguar el golpe, en realidad no renuncia a la

propia dignidad, sino que está ejerciendo su

libertad de trabajar en un ámbito circuns

crito^*. Esta parece ser la orientación
jurisprudencial del Consejo de Estado belga,

que rechaza que la dignidad consagrada en el

art. 23 CB sea un elemento del orden públi
co*^. El Consejo de Estado francés a pesar de
que reconoció en su día en la sentencia del

lanzamiento del enano que la dignidad de la

persona humana es un componente del orden

público"*®, no ha vuelto a reiterar dicha doctri-

38
Vid. lean Francois Flauss,

spectacles dégradants et la Convention européenne des

droits de Thomme ’’, Remefrangaise de droit administratif,
vol. 8,11° 6, noviembre-décembre, 1992, p. 1026-1031.

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

El Consejo de Estado francés en un caso aislado,

Commune de Morsang sur Orge, de 27 de octubre de

1995, estimó que un espectáculo de lanzamiento de

enanos en una discoteca, prohibido por el alcalde de la

localidad en 1991, podía llevar a atentar por su propio

objeto contra la dignidad de la persona humana. Esa

introducción de la dignidad humana a través del orden

L’interdiction de

39

40

180



na, y difícilmente parece que tenga continui
dad, por lo que la importancia de aquel pro
nunciamiento reside más en la búsqueda de

un asidero en el que justificar la prohibi
ción del velo integral en un precedente ya
abandonado'^^, que en la existencia de una
verdadera línea jurisprudencial. El Conseil
constitutionnel, por su parte, no ha seguido la
misma concepción 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
carácter de límite para los demás, pero no para

quien ejerce el propio derecho.

Siguiendo por tanto este orden de conside
raciones, cabría afirmar que el principio de

dignidad humana (art. 10 CE) no da cobertura
a pretensiones dirigidas a la prohibición de
determinados comportamientos que terceras

público ha sido juzgada por parte de nuestra doctrina
como la atribución al juez de facultades extrajurídicas que

aumentan el riesgo de decisiones discrecionales. Vid.
Mario Ruiz Sanz, ”A propósito de lo digno y no
discriminatorio: comentarios alcaso Wakenheim v. Fran

cia sobre el lanzamiento de enano", Teoría y Derecho

Revista de Pensamiento Jurídico, 5/2009, p. 195.
Cfr. Robert Hanicotte, "Visage caché, oeil

policier... La dissimulationdu visage au regard de l’ordre

public", AIDA, n° 8/2010, p. 422.
Décision n° 94-343/344DC, 27 juillet 1994.
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personas puedan interpretar como degradan
tes'^^

La interpretación de que habría un incum

plimiento de un deber para con la propia
dignidad por parte de las mujeres que portan
el velo integral sería también contraria al

CEDH y a la doctrina sentada por el TEDH
sobre la dignidad como posible límite a com
portamientos voluntarios o consentidos. En

efecto, desde que el Tribunal de Estrasburgo
corrigió su anterior Jurisprudencia sobre el
derecho a la privacidad"*^ a partir de Christine
Goodwin c. Reino Unido (STEDH de 11 de

julio de 2002) y desde Pretty c. Reino Unido
(STEDH de 29 de abril de 2002), no cabe
imponer, más allá de los expresamente seña
lados por del art. 8.2 del Convenio"*^

43

Vid. Aurélien Vandeburie, L’article 23 de la

Constitution. Coquille vide ou boite aux trésors?. La

Chañe, Bruxelles, 2008. p. 160.
En particular, se procedió a corregir la doctrina

sentada en Laskey, Jaggard y Brown c. Reino Unido
(STEDH de 19 de febrero de 1997), que permitía
injerencias en la libre autonomía individual por consentir
comportamientos lesivos sobre el propio cuerpo.

Según el art. 8.2 "no podrá haber injerencia de la
autoridad pública 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 democrática,
sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
pública, el bienestar económico del país, la defensa del

orden y la prevención del delito, la protección de la salud

44

45
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injerencias o límites a la libre autonomía, o al
libre desarrollo personal del individuo, cuan
do el sujeto haya consentido libremente, y ello
aun cuando, con su comportamiento, ajuicio
de la sociedad tal individuo menoscabe su

dignidad.

La dignidad en la teoría de los derechos
fundamentales está en efecto sujeta a los

condicionantes que se derivan de la concep
ción liberal de los derechos, por esencia no

finalista y respetuosa con la orientación que su
titular quiera proporcionarles. De ahí se sigue
que la única protección imaginable que
puede dispensar la dignidad como valor o
principio, sea la destinada a proteger contra
una inmisión ilegítima proveniente de otro

sujeto, pero no contra el comportamiento de
uno mismo**^. No se trata sino de aplicar la

clásica regla del derecho común volenti non fit
iniuria.

El principio de dignidad en la teoría de los
derechos tendría de este modo una naturaleza

asimétrica, debiéndose aplicar el principio

según el cual qui suo jure utitur neminem
laedit, de modo que las conductas potencial-

0 de la moral, o la protección de los derechos y libertades
de los demás".

Vid. B. Mathieu, "La validation par le Conseil
conslitutionnel de la loi sur "le voile intégral", op. cit.,

p. 1932.
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mente lesivas para el sujeto que las realiza
(sumisión, aceptación 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 plasmación de la
dignidad en sentido kantiano, que es
indisociable de la libertad individual. Natu

ralmente, su consecuencia más directa es

erigir la autonomía del individuo en parámetro
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
dación o trato inhumano.

Para esta construcción es evidente que
nadie puede lesionar su propia dignidad mien
tras actúe 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

libre desarrollo de la personalidad, simple
mente significa que nadie produce un daño a
su dignidad de manera consciente, pero no
resuelve la cuestión de si se puede producir un
daño a la dignidad no ya individual, sino
humana, de modo que no resulta patente al
propio sujeto.

un
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Otro frente de objeciones a la prohibición
de estas vestimentas en el espacio público
tiene que ver con el riesgo de que la aplicación
de estas cláusulas 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 autorización para la "prohibición,
pura, absoluta, sin compromiso", de estos

últimos'*’^. Ello no quiere decir, empero, que
se deba negar toda trascendencia a la dignidad
humana o a la moral pública como límites a los

derechos, en cuanto cláusulas generales que,
en sectores como el derecho privado o el

derecho administrativo, son usuales bajo el
nomen inris de orden público para trasladar a
dichos ámbitos la eficacia, bien de los dere

chos fundamentales, bien de otros valores o

bienes constitucionales, lo que implica que en
ningún caso cabrá su identificación con

concepciones morales específicas por ma-
yoritarias que sean'^^ Así, el Título Preli

minar de nuestro Código civil hace uso de la

47

Vid. Denys De Béchillon, "Voile iniégral: éloge
du Conseil d ’ État en théoricien des droiis fondamentaux".
Revue frangaise de droit administratif, vol. 26, núm. 3,

mai-juin, 2010, p. 470.

Vid. Ángel Acedo Penco, "El orden público actual
como límite a la autonomía de la voluntad en la doctrina

y en la jurisprudencia". Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Extremadura 1997, vol. 15-

16, Cáceres, 1998, p. 340.

48
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cláusula de orden público "como cláusula de
autodepuración e interna coherencia del pro
pio Ordenamiento jurídico respecto de sus
valores éticos fundamentales" en varias de sus

disposiciones (arts. 1.3, 6.2, 12.3 Cc)'^^

Incluso dichas cláusulas tienen utilidad

para definir el mínimo común que funda
menta ciertos límites a los derechos en los

ordenamientos de la Unión Europea. Así, por

ejemplo, la Directiva 98/44 propone una guía
a los jueces para interpretar la referencia al
orden público o a la moralidad en materia de
patentes en biotecnología, afirmando que di
cha referencia se entiende a todos aquellos

procedimientos que supongan una violación
de la dignidad humana (considerando n‘^ 38)^®.
La dignidad de la persona y moral pública
actúan en este caso como valores que, a falta

de conflicto entre derechos, no son oponibles

como límites más que en la medida en que
encuentren justificación en la protección de

Vid. Luis de la Morena y de la Morena, "La

seguridad pública como concepto jurídico indeterminado:
concreta aplicación a los traspasos de servicios en

materia de espectáculo públicos-, Revista de Administra
ción Pública, núm. 109. Enero-abril, 1986, p. 358.

Directiva98/44/CEdel ParlamentoEuropeoy del

Consejo de 6 de Julio de 1998 relativa a la protección
jurídica de las invenciones biotecnológicas, DOCE, L

213/13,30.7.98.

su
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un bien jurídico o de un derecho constitucio
nal de los demás.

Frente a la anterior interpretación expues
ta, propia del paradigma liberal de los dere

chos, se sitúa una concepción de muy distinto
signo, que considera la dignidad humana como

nuevo concepto autónomo que designa la esen
cia de la Humanidad, pero que no actúa como
fundamento de los derechos, ya que esta
función es desempeñada por el concepto de
libertad. De esta suerte, las restricciones a la

propia libertad en nombre del principio de
dignidad estarían justificadas, haciendo posi
ble de este modo que la libertad quede subor
dinada a la dignidad.

Así pues, junto a la tradicional de la digni
dad, concebida como la capacidad de autode
terminación del sujeto, y de la que los dere
chos fundamentales son expresión, se daría
cabida a una noción que entiende la dignidad
como principio que permite limitar el alcance
de los derechos y libertades y cuya virtualidad
sería la de principio protector de quienes aun

con su consentimiento, pueden ser degrada
dos, por ejemplo mediante sumisión o explo
tación. El principio de dignidad tendría desde
esta perspectiva un indudable componente de

ética pública^'. No es extraño por ello que

En este sentido apunta Areces Piñol que "la reli-
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desde ciertas posiciones doctrinales se tienda
a considerar que el espacio que anteriormente

ocupaban la moral pública y las buenas cos
tumbres ha sido ahora anexionado por el

principio de dignidad^^.

El ocultamiento bajo el burka o velo inte

gral estaría provocando por tanto, desde estas
otras posiciones, una privación de la identidad
individual y social de la mujer incompatible
con el principio de dignidad^^ Ello supondría
dar acogida a las tesis que afirman que la
dignidad de la persona no se corresponde ya

gión es una cuestión privada, pero en ocasiones debe
someterse a una ética pública" que "exige en un Estado de

Derecho Plural y democrático, la no-discriminación 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 Piñol, "Límites a la

expresión individual de la libertad religiosa: El ‘burka’
incompatible con la igualdad de sexos". Revista General
de Derecho Canónico y Derecho Eclesiástico del Estado,

18, 2008, pp. 29-30.
Cfr. Dominique Fenouillet, "Les bonnes moeurs

sont mortes! Vive l’ordrepublic philanthropique", en Le

droit privé frangais á la fin du XXéme siécle. Etudes
offertes en l’honneur de P. Catala. Litec, Paris, 2001. p.

n

52

486; Bénédicte Lavaud-Legendre, Les bonnes moeurs en

droit privé contemporain, Thése, Université Bordeaux
IV,2003.

Vid. Bertrand Mathieu, "La validation par le

Conseil constitutionnel de la loi sur "le voile intégral”. La

reconnaissance implicite d’un ordre public
, La Semaine juridique, n° 42, 18 Octobre

2010, p. 1932.
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con la autodeterminación del individuo titular

de derechos y obligaciones, tradicional del

concepto de personalidad jurídica, sino que

debería abarcar también a la persona en tanto

que sujeto, activo o pasivo, de una relación

jurídica con la sociedad ("el individuo no es

un electrón libre")^"^. En este caso el principio
de dignidad abarcaría a la persona en tanto que
miembro de la sociedad. Con ello se quiere

poner de manifiesto que en su sentido jurídi
co, la dignidad, como observa Hofmann,
"atañe a relaciones humanas o a la comunica

ción", por lo que "la dignidad debe ser com

prendida como una categoría propia de la

disposición del individuo a convivir"^^. En
sentido similar, Hufen entiende como conte

nido de la dignidad "la solidaridad y la dispo-
. Concebida de ese modo,

la dignidad actúa como regla en las relaciones

interpersonales mediante el reconocimiento

del individuo en su propia valoración, es

decir, en su singularidad como individuo y en

su pluralidad^"^. De esta forma, la dignidad

sición a convivir"^^

V id. Xavier Bioy, Le concept depersomehumaine

en Droit public : recherche sur le sujet des droits
fondamentaux. Dalloz, Paris, 2003, p.743.

Vid. Hasso Hofmann, Die versprochene

Menschenwürde, Humboldt-Universitat, Berlin, 1993, p.

54

55

11.

56
Vid. Friedhelm Hufen,

Menschenwürde?", Juristen Zeitung, 2004, p. 317.

Vid. Rainer J. Schweizer, "La garantía de la

Erosión der

57
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ampararía la proyección de la identidad en las
relaciones intersubjetivas pero, como apunta
Haberle, la libertad en la construcción de la

propia identidad tendría como límite ciertas
"constantes antropológicas universales" y

debería estar orientada por ello hacia las
concepciones de la dignidad desarrolladas en
la conciencia social^®.

Sin embargo, 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 protección. Además de ello, algunas
características fundamentales de la identidad

humana no son constantes universales en el

sentido de ser interculturalmente válidas, sino

que, como reconoce Haberle, tales constantes

tienden a ser definidas según 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

año 2000, Revista catalana de dretpúblic, núm. 36,2008,

p.7.
Vid. Peter Haberle, ”La dignitá umana come

fondamento della comunitá statale", en ID. Cultura dei

diritti e diritti della cultura nello spazio costituzionale

europeo, Giuffré, Milano, 2003, p. 45.
Vid. P. Haberle, "La dignitá umana come

fondamento della comunitá statale", op. cii., p. 46.

5«
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autonomía, pero igualmente es un límite a la

autodeterminación del sujeto^^. En particular,
para este otro sector, la dignidad humana no

depende de un orden heterónomo, pero al
mismo tiempo tampoco se encuentra disponi

ble para el sujeto, en el sentido de que sería

contradictorio identificar la propia dignidad,

que es una cualidad perteneciente a un ente,
con percepciones subjetivas o experiencias

personales, pues entonces no cabe hablar de

dignidad como algo intangible, sino que será
digno todo lo que esté autojustificado en base

a criterios individuales^*. La dignidad vendría

a ser expresión del carácter absoluto del valor

de la vida humana, y en virtud de ello no

depende de experiencias de la persona o de la

percepción subjetiva, de modo que, así defini
da, la dignidad tendría una dimensión ético-

pública que legitima la limitación a la auto

nomía individual cuando la dignidad huma
na, -ajena pero también propia-, se vea degra
dada^^.

60

Cfr. Giampaolo Azzoni. "Dignitá umana e dirilto

privato", Ragionpratica, núm. 38, giugno 2012, p. 78.
Ronald Dworkin, El dominio de la vida, traduc

ción de Ricardo Caracciolo y Víctor Ferreres, Barcelona,

Ariel, 1996, p. 306.

Cfr. Carlos Dorn Garrido, "La dignidad de la
persona: Límite a la autonomía individual", Revista de

Derecho, núm. 26, 2011, p. 87.
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Es manifiesto que esta construcción 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 diría Kant, el deber para consi

go mismo de "conservar la dignidad de la
naturaleza humana en la propia persona

Así 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

Vid. Marie-Luce Pavia, "La portée de la

constitutionnalisation du príncipe de dignité de la persone

humaine”, en Bertrand Malhieu et Michel Verpeaux

(dirs.), La constitutionnalisation des tronches du Droit,

Economica-Presses univesiiaires d’Aix-Marseille, Paris,

1998, p. 141.
G. Azzoni, "Dignitá umana e diritto privato", op.

cit., p. 90.
ImmanuelKant, ÜberPadagogik(lS03), enKant’s

gesammelte Schriften, vol. IX, 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 dimensión
universal, y ello porque la presentación de sí
mismo provoca en sus congéneres "vergüen-

0 una situación 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 está 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 sería un bien extra comercium ex
cluido desde luego del derecho patrimonial,
pero también del derecho al trabajo y de la
libertad de empresa®^

za

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

^ Vid. Fritz Münch, Die Menschenwürde ais

Grundforderung unserer Verfassung, Akademische
Antriltsvorlesung, Gehalten Am 19. Nov. 1951,
Bóckenhoff& Honsel in Komm, Bonn, 1951, p. 8.

Así lo ha estimó la Cour de Cassation francesa

(Cass. ass. plén., 31 mai 1991) aplicando el art. 1128 del

Código civil que dispone que "H n’y a que les choses qui

sont dans le commerce qui puissent étre Tobjet de
conventions".
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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
ahí 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 opresión de carácter
liberticida^®. En nombre de un holismo poten
cialmente liberticida se correría así 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
última instancia conduce a que la persona
humana deje de ser dueña de su destino,
contradiciendo así la raíz de los derechos

liberales.

Admitir restricciones a los derechos, deri

vadas de lesiones a la propia dignidad, supone
desde este enfoque una intromisión inacepta
ble en los juicios morales del sujeto capaz de
querer y entender, además de subvertir los

presupuestos de los que parte el derecho

” Vid. Gilíes Lebreton, "Les ambiguítés du droit
franfais á l’egard de la dignité de la personne humaine”,
en AA.VV., Mélanges Patrice Gélard. Droit

constitutionnel, Monichrestien, París, 1999, p. 61.
Vid. Paul Marlens, Théories du droit et pensée

juridique contemporaine, Bruxelles, Larcier, 2003, p.
75.
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público, 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 inútil, puesto que "once you recognize the

principie 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 valoración
del propio sujeto, que en nuestro caso es la

propia mujer, a riesgo de acabar con la con
cepción individualista y monológica de los
derechos fundamentales™.

Sin embargo, para quienes defienden la

posibilidad de objetivar in abstracto un daño

para la dignidad humana, no puede compartirse
la anterior afirmación. Se basan para ello en

la noción, también de derecho positivo, de

tratos inhumanos o degradantes, en los delitos

Vid. Olivier Cayla,"Jeuxde nains, jeuxde vilains",

en Gilíes Lebreton, Les droitsfondamentaux de la personne
humaine en 1995 et 1996, L’Harmattan, París, 1998, p.

195.

70

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

p. 1419.

71

Vid. Benito Aláez Corral, "Reflexiones jurídico-

constitucionales sobre la prohibición del velo islámico

integral en Europa", en Ignacio Gutiérrez y Miguel Ángel
Fresno (eds.j, La inclusión de los otros: símbolos y

espacios de la multiculturalidad, Gomares, Granada,
2012, pp. 157. Vid. también Olines Cayla, "Jeux de
nains...", op. cit., p. 155.
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relativos a la manipulación genética, en los
relativos al tráfico de órganos, prostitución o

utilización 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 KA y AD c. Bélgica, al incluir

dentro de la autonomía personal la posibilidad
de darse a actividades percibidas por el propio

sujeto como de naturaleza físicamente o mo

ralmente dañosa o peligrosa para su perso

na) Asimismo se suele citar como apoyo la

Vid. M. Alonso Álamo, "Derecho Penal y digni
dad humana. De la no intervención...", op. cil., p. 14.

En esta sentencia el TEDH consideró legítima

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 legítima por tener como objetivo la protección de

la salud, incluido entre los bienes jurídicos del art. 8.2

CEDH. Sin embargo, la sentencia precisaba que, aunque
en el caso en cuestión el Tribunal no entraba a determinar

si la injerencia en el derecho a la vida privada de los

participantes en los actos sadomasoquistas podía tener

justificación en la protección de la moral, ello no podía
interpretarse como un cuestionamiento del derecho del
Estado a disuadir de tales actos para proteger la moral (§

51). Este pronunciamiento fue objeto de críticas doctrinales

por entender que pretendía imponer una moral sexual de

Estado.
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75

En y 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 pondrían
de manifiesto la aplicación de la dignidad
contra la propia voluntad del sujeto. Para este
posicionamiento doctrinal, si se admite la
posibilidad de auto-alienación de la autono
mía personal, se debe admitir también la
posibilidad de que ésta pueda conducir a una
negación de la dignidad^®. En sentido pareci
do, Kant admitía un atentado a la propia

dignidad cuando se satisfacen inclinaciones
ajenas o cuando se sucumbe a las propias,
porque desde su óptica son una negación de la
libertad y de la propia autonomía'^''. Para este

el terreno de las prácticas sexuales consentidas que
pertenecen al libre arbitrio de los individuos. En el

caso en cuestión, la mujer sometida a las prácticas

sádicas, -más que sadomasoquistas- de su marido y de
otro hombre (los tres de edad adulta), había pedido el

cese de las mismas tras pronunciar las palabras acordadas
con ambos para ponerles fin. El TEDH justificó 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 señal para

que se detuvieran. Sin embargo la sentencia no aclara la

posición 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 depersonne humaine
en droit public. Recherche sur le sujet des droits
fondamentaux, Dalloz, Paris, 2003, p. 593.

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 vendría a ser un atuendo

degradante, atentatorio contra la dignidad de
la mujer, ya que, como señala Areces Piñol,

el uso del velo integral plantea no una cuestión

sobre la libertad para vestir como una persona

quiera, sino que late una simbología que no
siempre obedece a motivos religiosos’®.

Así pues, un atentado a la propia dignidad

solo puede sostenerse desde un planteamiento

idealista o normativo de la personalidad que

opone la persona empírica 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 emancipación de los
individuos frente a un colectivo amenazante o

la autonomía de su propia persona, sino que

designa "también el principio en cuyo nombre

se puede defender a la persona en general

contra ciertas degradaciones simbólicas o rea

les, consentidas o padecidas, y erigir en nor

ma objetiva el respeto a sí mismo"’^.

78
Vid. M* Teresa Areces Piñol, "¿El velo integral,

burka y niqab, queda amparado por el legítimo ejercicio

de la libertad religiosa?", Revista General de Derecho

Canónico y Eclesiástico del Estado, n° 26, 2011, p. 37.

Vid. Thierry Pech, "La dignité humaine. Du droit

ál’éthiquede la té[dXion", Justices, Hors-série, núm. 20,

mai 2001, p. 91.

79
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Sin embargo, esta construcción, que a la
postre lleva a diferenciar en la persona un
Ídem (empírico y físico) 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 sí 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 lesión no será lo que se denomina dignidad

psicológica, sino la dignidad antropológica®’,
que cabe identificar con la reificación de la
persona®^, criterio que por otra parte ha expe
rimentado un resurgimiento en tiempos re-

Vid. Olivier Abel, "Les rocines protestantes de la

notion de sujet de droit (une lecture de Calvin)", Archives

de philosophie du droit, tome 34, 1989, p. 46.
Vid. Jean-Marie Breuvart, "Le concept

philosophique de dignité humaine", Revued’éthique etde
Ihéologieinórale-CeSMppXévatrA, CERF,N‘’ 191, 1994,
p. 99.

80

Frecuentemente invocado por la doctrina, el crite
rio de la reificación se suele identificar con uno de los

82

significados kantianos de la dignidad contra la que se

atenta cuando la persona es tratada como medio y no como

fin en sí mismo. Sin embargo Bioy entiende que
doctrinalmente es más exacto definir la reificación como

todos aquellos fenómenos en que se atenta contra alguno
de los elementos que dotan de unidad a la persona
(cuerpo, la voluntad y la socialización o capacidad
relacional). Vid. Xavier Bioy, Le concept de personne
humaine en droitpublic, op. cit., p. 308.
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cientes^^ pero entonces surge la cuestión de
por qué otros comportamientos similares no

serían calificables como dañosos de la digni

dad del género humano, tales como la prosti
tución, la pornografía, strippers, etc. La res

puesta a esta objeción podría ser doble por

que, en primer lugar, no es la moral lo que
quedaría dañado con un atentado a la propia

dignidad, sino la moralidad pública, y por
que, en segundo lugar, el elemento que deter

mina la existencia de la lesión a la dignidad

sería la exposición o afectación de la esfera

pública del comportamiento de la persona,

por lo que solo tendrían la consideración de

actos lesivos de la dignidad los actos públi-
cos^**. Ello admitido, no se ven entonces las

diferencias entre la lesión a la dignidad como

bien jurídico y la moral pública en ciertas

figuras como el antiguo delito de escándalo

público en países como el nuestro.

Se puede entender además 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

Vid. M. Alonso Álamo, "Derecho Penal y digni
dad humana. De la no intervención...", op. cit., p. 11.

Cfr. Agustín Motilla, "El problema de la utiliza

ción de vestimentas religiosas en el espacio público: el

asunto del "burka” islámico en España", Quaderni di

Diriíío e Política Ecclesiastica, núm. 1/2012, Aprile,

2012, p.152.
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del propio cuerpo. Ahora bien, sin negar que

la propiedad de sí, y su conexión con la

libertad, sigue siendo la barrera más eficaz

contra los ataques a la seguridad y a la

integridad, el derecho positivo europeo cono
ce sin embargo numerosas excepciones (suici
dio, eutanasia, esterilización, mutilaciones,

cirugía estética) que ponen de manifiesto el
cuestionamiento de la existencia de tal dere

cho.

Frente a ésta, que podríamos denominar

filosofía de la soberanía corporal, en la que

estaría comprendido el derecho a la propia
identidad, se alza la concepción que entiende

que libertad y dignidad son el presupuesto de

la presentación de sí mismo como personali
dad individual, proceso comunicativo en el
que, como señala 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 evasión de la presenta
ción de sí mismos que, llevada a cabo median
te renuncias a la libertad, nos convierte en

ineptos para la interacción^^. La protección de

Vid. Niklas Luhmann, Los derechos fundamenta
les como institución, México, Universidad Iberoamerica

na, 2010, p. 158.

Vid. N. Luhmann, Los derechos fundamentales

como institución, op. cil., 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-
"87

ra

Admitir por tanto que la protección de la

dignidad de la mujer puede desplegar en
determinados casos, -que vendrían a corres

ponderse con los ilícitos penales o con los

bienes penalmente tutelados-, un contenido
limitador del ejercicio de un propio derecho a

dañar o menoscabar la dignidad humana pre

sente en el individuo, exigiría reconstruir y

superar la concepción de la dignidad entendi
da solo como libertad de autodeterminación.

Quizás mayores posibilidades de encajar la

capacidad relacional dentro de un bien cons
titucional de interés público presenta la moral

pública como componente de! orden público 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 específica concepción cultural-, la propia
conducta no lesiva del derecho de otro, al

entender que existe un deber de disposición
del individuo para convivir, lo que en tal caso
entonces está invocándose como justificación

legítima de la prohibición es la moral pública,
pues es en el marco delimitado por el mínimo

Ibid., p. 159.
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ético de una determinada conciencia social

donde se pretende garantizar el desenvolvi
miento de la interacción individual®^

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

Las dos leyes que en Europa han prohibido
los velos integrales declaran de manera más o

menos expresa que su finalidad ha sido la de

proteger los valores de convivencia social
("vivre ensemble"). Con esta expresión pare

ce que se quiere aludir a un impreciso orden
de valores similar a la noción a la que alude el

Consejo de Estado francés en su Informe de un

orden público, en sentido no material, identi
ficado con la definición de una "base mínima

de exigencias recíprocas y de garantías funda-

Así nos parece que lo entiende también un sector
de la doctrina, si bien debe matizarse que para este sector

la moral pública justifica la prohibición no por la priva

ción en sí de la capacidad relaciona!, sino por entender
que dentro de la moral se encuentra comprendida la

igualdad entre hombres y mujeres. Cfr. Santiago
Cañamares, "Simbología religiosa en la escuela. Comen
tario a la Sentencia del Tribunal Supremo de Canadá

Singh-Multani C. Marguerite-Bourgeoys (Commission
Scolairej", Revista General de Derecho Canónico y
Eclesiástico del Estado, vol. 11, 2006, p. 31-32, vid.
asimismo, Sara Benedí Lahuerta, "La regulación del uso

del velo integral, ¿qué modelo adoptar en España.^",
Revista General de Derecho Canónico y Eclesiástico 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 prohibición dicen
haber pretendido defender un modelo de so

ciedad que hace prevalecer al individuo sobre
sus vínculos filosóficos, culturales y religio

sos en vista de favorecer la integración de

todos, de modo que los ciudadanos compartan

un patrimonio común 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 elaboración
jurisprudencial del concepto de "exigencias
de la convivencia social", sino que además ha

puesto en relación este nuevo concepto con el

deber de sociabilidad inherente a los sujetos
de derecho en una sociedad democrática, al

entender que "la individualidad de todo sujeto
de derecho de una sociedad democrática no

puede concebirse sin que se pueda percibir su
rostro, del que constituye un elemento funda
mental" (considerando B.21). La convivencia

democrática exigiría entonces que el sujeto se

muestre como individuo, pues la sociabilidad
sería un bien constitucionalmente tutelado al

que se ordena la utilización del espacio públi-

Vid. "Informe relativo a las posibilidades jurídi

cas de prohibición del uso del velo integral", op. cit., p.

89

94.
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co, de modo que convierte en obligación la

predisposición a la interactuación del sujeto.
Así se deduce de las afirmaciones en la senten

cia del TC belga, para el que "el legislador ha

podido considerar que la circulación en la

esfera pública, -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 desentrañar 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 individualización por el
rostro cuando dicha individualización consti

tuye una condición fundamental ligada a su

misma esencia, la prohibición de llevar en

lugares accesibles al público una vestimenta

como esa, aunque sea como expresión de una

convicción religiosa, responde a una necesi

dad social imperiosa en una sociedad demo
crática" (considerando B.21).

En Francia, la decisión del Conseil

Constitutionnel no ha admitido a la postre en

puridad la noción de orden público inmaterial

para limitar un derecho fundamental, pero es
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significativo que no niegue su existencia y que
exista una velada alusión a las condiciones de

vida en sociedad a través de la mención del

art. 5 de la Declaración de derechos del

Hombre y del Ciudadano. Es más, solo la
prudencia, en parte justificada por una dudosa
convencionalidad de la justificación 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 público que, construido a partir del art.
5 de la Declaración 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 decisión para una futura

doctrina sobre el orden público inmaterial®^.
No se trata sin embargo del orden público

Cfr. Véronique Champeil-Desplats, "Laicité et
liberté religieuse en France: aux sources de la loi interdisant

la dissimulation intégrale du visage dans l’espace public",

Revista Derecho del Estado, n° 29, julio-diciembre de

90

2012, p.71.
Vid. M. Verpeaux, "Dissimulation du visage, la

délicate conciliation entre la liberté et un nouvel ordre

9!

public", op. cit., p. 2377.
Vid. Sarah Tahney, ”La loi sur la dissimulation du

visage; la fin de débat juridique?", Cork Online Law
Review, núm. 31, March, 2011, p. 41.
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inmaterial elaborado en el ámbito de la juris

prudencia administrativa, en el que se admite
esa vertiente inmaterial a través de la moral

pública, sino que en la decisión del Conseil

Constitutionnel, parece darse legitimidad cons

titucional implícita a una nueva noción de

orden público inmaterial, distinta de la moral

pública e identificada con la base de unas

exigencias de la convivencia en sociedad y que

el Informe del Consejo de Estado francés

había descartado por ser desconocida hasta el

día de hoy en la jurisprudencia, y por su

dudosa aceptación en una eventual decisión
sobre su constitucionalidad.

Del mismo modo, en la sentencia del TC

belga 145/2012 se justifica la prohibición en
la necesidad para una sociedad democrática de

no privar de subjetividad a sus individuos, de

manera que exista una disponibilidad a ser
interpelados por el otro, asegurándose así la

interacción social y los procesos comunicativos

intersubjetivos. Parece así 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
condición necesaria para una sociedad demo

crática sería configurar el espacio público

como espacio abierto al proceso comunicativo

intersubjetivo. Ahora bien, la exigencia de
llevar el rostro descubierto no resultaría en

tonces de un deber de respeto a sí mismos
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basado en la dignidad humana esencial, sino

que parece deducirse de un supuesto derecho
de los demás a la comunicabilidad o a la

sociabilidad, lo cual carece a mi juicio de
asideros normativos, al menos en la Constitu

ción española. Sea como fuere, la subjetividad
individual adquiere de este modo una dimen
sión social, no en nombre exactamente de la

dignidad, sino en nombre de lo que cabría
denominar igualdad de condiciones de la co
municación intersubjetiva, derivable de una

exigencia de apertura al otro, considerada
necesaria para el funcionamiento de una so
ciedad democrática (considerando B.28).

Pero más bien se trata, no de un bien

protegido constitucionalmente, sino de una
suerte de condición implícita o previa del

pacto social que no encuentra acomodo más

que en lo que parece ser una comprensión
inédita del orden público, que estaría dando
cabida así a contenidos desconocidos hasta

ahora.

En nuestro ordenamiento constitucional el

orden público cabe preferentemente identifi
carlo con un orden no tanto formal, sino

material, que solo es lícito identificar con un
estado de cosas o con una situación de hecho

por definición opuestos al desorden, lo cual
exige la comprobación de que tal estado de
hecho ha producido o puede producir pertur-

208



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 público deberán en principio
estar circunscritas a unas coordenadas de

espacio y de tiempo. En segundo lugar, la

perturbación de la convivencia ciudadana es

algo tan extenso y susceptible de englobar
tantas hipótesis que, sin una comprobación

casuística, -y abstracción hecha de la seguri
dad ciudadana (asimilada a la protección de

personas y bienes frente a acciones violentas
o calamidades)-, el resto de situaciones esca

pan a una definición normativa precisa, de

manera que no admiten ser objeto de una
formulación formal. En consecuencia, y en

tercer lugar, solo procederá invocar el orden

público como límite 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 pública (STC 46/
2001), además de atender la medida restricti

va en cuestión, -para que pueda resultar admi
sible en una sociedad democrática-, a una

estricta observancia del principio de propor
cionalidad.

Lo que sí parece evidente es que la noción
de orden público inmaterial parece responder

al intento de ampliar el orden limitativo de los

derechos a un ámbito no cubierto por el
principio de dignidad, dado que la eficacia
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jurídica de la dignidad humana se ha venido
limitando a las relaciones interpersonales,

sin que su radio de acción alcance los
comportamientos autónomos (y por tanto
voluntarios).

Ello ha terminado por favorecer la apari
ción de lo que puede ser el sexto elemento del
orden público en el derecho francés”: las
exigencias derivadas del "vivre ensemble",
categoría que vendría 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

ñación de la expresión "vivre ensemble" obe
dece más bien a un intento por identificar una

serie de valores y principios estimados como
necesarios en una sociedad democrática o para

la convivencia social, y ello debido a que al

principio de dignidad humana se le niega
carácter limitador, al no concebirse como

daño a la propia dignidad un comportamiento
voluntario. Por tanto, se recurre a los princi

pios de vida en sociedad, como instrumento
más respetuoso con la autodeterminación del
sujeto. Entre esos principios se incluiría la

” Vid. Gilíes Lebreton, "Une limite á la diversité

vestimentaire: élogedelaloidu 11 octobre2010interdisant
la dissimulation du visage dans l’espace public”, en

Catherine Puigelier (dir.), La diversité du droit. Mélanges

en l’honneur de Jerry Sainte-Rose, Bruylant, Bruselas,

2012, p.704.
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individuación de las personas, aspecto que

formaría parle de un mandato dirigido a los
poderes públicos para salvaguardar la autono
mía relacional de los individuos, entendida

como capacidad autónoma de relacionarse.

Pero sin duda, la justificación de la necesi

dad de la prohibición del velo integral, basada
en que la persona oculta por el velo queda
privada de su subjetividad y de su capaci
dad de interacción y comunicabilidad so

cial, -ambas imprescindibles según el míni
mum exigible de la vida en comunidad-, esta

ría poniendo de manifiesto la dificultad, cuan

do no la imposibilidad, de justificar la necesi
dad de la limitación impuesta al derecho de

libertad religiosa ante la inexistencia de coac
ción o presión para llevar velo integral y la
inexistencia de lesión de un derecho, ya sea

propio o ajeno. Ya había advertido sobre ello
previamente el Consejo de Estado francés 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’Etai, section du rapport et des

eludes, Eíude relative aux possibilités juridiques

d'interdiction du port du voile intégral, Rapport adopté
par l’assemblée générale pléniére, 25 mars 2010. Existe
una traducción al español: vid. "Informe relativo a las

posibilidades jurídicas de prohibición del uso del velo

integral (Informe adoptado por la Asamblea General
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La extracción 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 interacción o comunicatividad entre las

posibles limitaciones a la libertad religiosa
que menciona el CEDH^^ ni existe una cate
goría similar o equivalente a la de exigencias
mínimas de la vida en común en otros países

del entorno, ni tampoco tiene base en ninguna
norma o tratado internacional®^. De hecho, se

ha reprochado por esta razón 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 López,

Videtur quod. Anuario del pensamiento crítico, 2009, p.

103.

Vid. Michel Verpeaux, "Dissimulation du visage,
la délicate conciliation entre la liberté et un nouvel ordre

\>u\)\\c",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, núm. 35, Winter, 2012, p. 250.

Algunas autoras consideran que el Tribunal cons
titucional belga ha incurrido en una especulación al
considerar que el ocultamiento del rostro convierte en

invisible un elemento esencial de la individualidad de la

persona. Vid. Sailá Ouald Chaib and Eva Brems, "Doing
Minority Justice Through Procedural Fairness: Face Veil

Bans in Europe", Journal ofMuslims in Europe, Volume
2, Issue 1, 2013, p. 11.
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difícil entender incluido un objetivo de estas

características dentro del respeto al derecho

de los demás o como parle del orden público
entendido al modo tradicional. Tanto si se

entienden los principios de la vida en comu

nidad como una disposición a la comunicabi

lidad y a la interacción, o como un derecho al
reconocimiento mutuo y recíproco, es difícil
reconducir esta noción 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
ción 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 refería el

98
Ibid., p. 159, nota 48.
Vid. Louis-Léon Christians, Sophie Mineite,

Stéphanie Wattier, "Le visage du sujet de droit: la burqa

entre religión et sécurité", Journal des tribunaux, Vol.

132, núm. 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 país, esta visión, que defiende
la obligación de ir descubiertos por exigirlo
los principios de convivencia social, resul
ta compartida por parte de la doctrina
constitucionalista**’® y eclesiasticista^^’^ Sin
embargo, según otra orientación doctrinal
resulta problemática tal identificación si esos
valores y principios exceden lo que son los
bienes y derechos constitucionales, pasan
do a conformar aquéllos una suerte de

orden público inmaterial situado en un plano
supranormativo y metapositivo^®^. Se estaría

Vid. Blanca Rodríguez Ruiz, "¿Identidad o auto
nomía?: La autonomía relacional como pilar de la ciuda
danía democrática", Anuario de la Facultad de Derecho

de la Universidad Autónoma de Madrid, n® 17, 2013,

100

pp.75-104.
Así, por ejemplo, M* Teresa Areces Piflol, estima
cuando el ocultamiento de la cara tiene como

101

que

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
ción es una condición relacionada con su esencia, la

prohibición del uso del velo integral islámico en los
lugares accesibles al público, aún en el caso de que sea

una expresión de una convicción religiosa, responde a una

necesidad social imperiosa en una sociedad democráti
ca". Vid. M® Teresa Areces Piflol, "La prohibición del

velo integral islámico. A propósito de la Sentencia del

Tribunal Supremo", Revista General de Derecho Ca
nónico y Derecho Eclesiástico 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

"103

. A análoga conclusión 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
obligación 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'^.

Habría que preguntarse no obstante si, para
las tesis defendidas por este sector doctrinal,

la capacidad autónoma para relacionarse como
condición mínima de convivencia en el espa

cio público podría ser eliminada por el sujeto
de manera legítima en algunos supuestos como

el de quien no desea mostrar su rostro desfi
gurado por las quemaduras de un incendio y se
oculta tras algún atuendo.

Vid. Benito Aláez Corral, "Reflexiones jurídico-

constitucionales sobre la prohibición del velo islámico

integral en Europa", en Ignacio Gutiérrez y Miguel Ángel
Fresno (eds.), La inclusión de los otros: símbolos y

espacios de la multiculíuralidad, Gomares, Granada,
2012, p. 155.

102

Ibid., p. 243.
Vid. Frédéric Dieu, "Le droii de dévisager et

l’obligalion d’étre dévisagé: vers une moralisation de

l’espacepublic?", La SemaineJuridique. 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
posición a la comunicación del individuo un

bien a proteger en aras de la convivencia
social presentan además una notable dificul
tad técnica para poder ser configuradas. De

entrada, parece evidente que extraer la obliga
ción de no autoexcluirse de la sociedad me

diante el ocultamiento del rostro, pone en

evidencia que tal deber sería correlativo a un
difuso derecho de la sociedad a no hurtar la

comunicabilidad e interacción intersubjetiva^^^

Algunos autores se refieren a este respecto a
"derechos de la sociedad", en algún país
incluso con reconocimiento normativo'^, como

aquel "conjunto de sistemas de comunicación
sin los cuales no podría realizarse en suficien
te grado ni la racionalidad de las personas"^®'^.

En efecto se estaría admitiendo, como explica

Dieu, que la autonomía personal debe ceder ante la
heteronomíasocial. Vid. F. Dieu, "Le droit de dévisager

et l’obligation d’étre dévisagé: vers une moralisation de

l’espace public, op. cit., p. 38.
Así, en Francia Verpeaux considera que el art. 5

de la Declaración 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, "Dissimulationduvisage, ladélicate
conciliation entre la liberté ei un nouvel ordre public",

op. cit., p. 2376.

Vid. Ángel Sánchez de la Torre, "Derechos socia
les y derechos de la sociedad". Persona y derecho, núm.

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
comunicación intersubjetiva, es decir, la acti

vidad que tiene lugar entre sujetos mediante el
trato, para lo que es necesaria la interacción,
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 España la prohibición del velo
integral y el burka^*’^ o en las propuestas que
formula la doctrina italiana, basadas en la

tutela del bien jurídico de la recognoscibilidad
de la persona en los espacios abiertos al
público.

Para autores como Ceccanti, la

recognoscibilidad merece tutela como bien
jurídico 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 está cubierto y

quien no lo está"*®®. Propone por ello prohibir

Vid. "El Gobierno se abre a una regulación nacio
nal del uso del ‘burka’". El País, 16 de junio de 2010.

Sobre el debate de la proposición no de ley del Senado en

la IX Legislatura (junio de 2010) en la que se instaba a la

prohibición del burka, vid. Agustín Motilla, "La prohibi
ción del burqa islámico en Europa y en España: reflexio
nes "de iure condendo"", Anuario de Derecho Eclesiás

tico del Estado, vol. XVIII, 2012, en especial, p. 180.

Vid. Stefano Ceccanti, "Se Tltalia 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 público o lugar abierto al públi
co, salvo los lugares de culto o manifestacio

nes tradicionales o peculiares de carácter

artístico o deportivo, sin que sirvan motivos
culturales o religiosos para quedar exonera

dos de la prohibición.

Sin embargo, la recognoscibilidad no pare

ce que sea en verdad un bien jurídico tutelable

más 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 sí mismo no expresa
un contenido normativo definido si no es

por relación 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 implícitos, no

por ello dejan de tener mayor contenido nor
mativo"®.

bimestrale di política e cultura, núm. 134, 12 de marzo
de 2013.

Cfr. Francisco Rubio Llórente Derechos funda

mentales y principios constitucionales, Ariel, Barcelona,

1995, p. XIX.
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IV. Sobre la renuncia a ejercer un derecho

y la renuncia a la propia dignidad

Algunos autores han pretendido equiparar
la aparición de una nueva comprensión del
orden público a la ya existente en derecho
privado para limitar la autonomía de la volun
tad. La noción de orden público estaría expe
rimentando una evolución enmarcada en un

proceso más amplio de garantía de un "dere
cho constitucional civilizado". La previsión,

que se encuentra en numerosos códigos civiles
napoleónicos (belga, francés, español, etc.),
de prohibición de la derogación, mediante la
autonomía de la voluntad, de leyes que afecten

al orden público o a las buenas costumbres, se
interpreta en efecto como incorporación de un
límite de civilidad que protege al individuo de
vínculos contraídos mediante pactos contra

rios al orden público o la moral pública,
incluidos los de renuncia de derechos.

Aun dando por admitido dicho paralelismo
con el orden público civil, éste tiende a

preservar la dignidad del sujeto frente a una
sujeción a la otra parte de tipo abusivo,
mientras que la pretendida nueva compren
sión del orden público constitucional pretende

proteger la dignidad del individuo del ejerci
cio de su propia libertad, llevando así según
un cierto sector doctrinal a una contradicción.

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 presión individual
o social o mediando una situación de necesi

dad para el renunciante"^ Dos tipos de situa
ciones suelen contemplar una mayoría 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 víctima. En el

primer caso, la renuncia pactada que contra

venga el orden público será nula, mientras que
en el segundo, el consentimiento prestado por

la víctima 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

sión personal sin necesidad de pacto, y en otro

porque el uso del atuendo voluntario no es

resultado de un comportamiento heterónomo,
sino autónomo.

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 el le régne de Téchange", 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
decisión del sujeto y no de una relación
jurídica ni de una conducta pasiva. Debe por
tanto estimarse que, aunque en numerosos

ordenamientos cabe imponer límites 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 autodeterminación perso

nal sin más. Incluso cabe añadir 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 más adecuado considerarlo un ejerci

cio del derecho de libertad, pues es ese carác
ter de derecho de defensa el que determina un

poder de autodeterminación a su titular, que
dispone de este modo de un agere licere y de
una facultas agendi'^^. La renuncia por lo
tanto podría admitirse a lo sumo respecto al
ejercicio de un derecho, pero no respecto al
derecho o bien jurídico en sí mismo"^

Cfr. Pierfrancesco Grossi, I diritti di liberta ad

uso di lezioni,}, 1, 1991, Giappichelli, Torino, 1991, p.

237.
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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 Jundamentales y las
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V. La limitación de derechos en base al

interés social mayoritario

No cabe duda de que la cuestión de fondo

ante la que nos sitúa la prohibición del velo

integral y del burka es la del ejercicio de los
derechos fundamentales de una minoría frente

a la mayoría social y como tal es necesario

analizarlo. El cuidado de las leyes francesa y

belga en establecer la prohibición general de
ocultamiento del rostro sin hacer mención de

atuendos específicos, así lo pone de manifies
to, intentando eludir así una más que probable

declaración de inconstitucionalidad si la pro
hibición hubiera solamente afectado de mane

ra singular al velo integral y al burka.

La constatación de que estamos ante un

conflicto en el ejercicio de los derechos de una

minoría frente a una mayoría social se des

prende también de que la necesidad de limitar

el derecho de llevar la vestimenta prohibida

no se justifica en una colisión de derechos,

sino en el conflicto con bienes jurídicos de

interés público que, en cuanto tales, están
vinculados a la colectividad y sujetos por
tanto a un determinado entendimiento del

interés general. Ello coloca a la minoría en

una situación en la que sus expectativas funda-

libertades públicas. Fundación Coloquio Jurídico Euro
peo, Madrid, 2013, p. 104.
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das en un derecho carecen de reconocimiento

y de protección jurídica, dificultando así la
integración. Dicha dificultad será tanto mayor
cuanto más estable sea la minoría que ve

limitado su derecho por la acción normativa
de la mayoría y cuanto mayor sea la improba
bilidad para aquélla de acceder al ejercicio del
poder normativo. Ciertamente ello no es óbice
para que el carácter fundamental de un dere
cho siga siendo suficiente para que su ejerci
cio se afirme frente a todos, incluida por tanto

la mayoría social, resultando así, en cuanto
tal, indisponible su contenido para los poderes
públicos. Pero no es menos cierto que no nos
situamos aquí en el plano de la delimitación
del contenido del derecho, sino en el de la

limitación de su ejercicio, permitida para la

preservación de otros derechos o bienes cons
titucionalmente protegidos siempre y cuando

se haga proporcionalmente.

Incluso desde algunas posiciones se advier
te que cuando la minoría pone en cuestión los
derechos fundamentales de la mayoría o el

interés general, la necesaria ponderación en
tre la distinta intensidad de los derechos en

conflicto, sin llegar a subordinar la protección
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 preservación de bienes que se apoyan en una

223



determinada concepción del interés general

establecida por el legislador. En tales casos,

según este posicionamiento, es admisible que

la limitación 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 admisión de límites a los derechos en

base a bienes constitucionales comunitarios

responde en realidad a la idea de que los
derechos de la minoría pueden ser limitados

por el interés general, y éste no sería otro que

el de la mayoría. Son conocidas algunas ma

nifestaciones de esta posición doctrinal con

motivo precisamente del uso de símbolos

religiosos en varios países europeos, en los

que se ha interpretado que existiría un conflic

to entre derechos individuales y ciertas valo

raciones mayoritarias de los intereses genera

les que merecen, en caso de colisionar, una

protección mayor que la de las posiciones

jurídicas subjetivas. Sin embargo, la tesis de

que la defensa del interés general, interpreta

do como interés de la mayoría, permite limitar
los derechos individuales, no tiene acomodo

Cfr. José Antonio Montilla Martos, "La crítica a

la protección de las minorías en Alemania", Revista de

estudios políticos, núm. 106, octubre-diciembre, 1999,

p. 128.
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en la teoría general de los derechos fundamen

tales de la sociedad pluralista. De manera

particular, la imposición por vía legislativa de
reglas de interpretación o, simplemente, de
adecuación de los valores constitucionales a

concepciones mayoritarias carece de justifica
ción en una Constitución pluralista en la que

valores de diverso signo se limitan recíproca
mente. Antes bien, la composición entre los
distintos valores constitucionales debe de po

sibilitar la integración no solo política sino

jurídica de las minorías, al mismo tiempo que
excluye soluciones del tipo "todo o nada". La
constitucionalidad de la limitación 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 protección "reforzada"
de las minorías frente a los valores mayori-
tarios.

La necesidad de una protección reforzada
de las minorías 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^'L Para sustentar esa

Cfr. José Antonio Montiüa Marios, ibid., p. 134.113
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protección, se acude al principio estructural

del pluralismo, que serviría como asidero de
una protección objetiva y principalista de los
derechos fundamentales de la minoría ante la

jurisdicción constitucional frente a la tradi

cional concepción estrictamente subjetiva. La
vinculación de los derechos a normas de

carácter principial que entraña esta postura
metodológica, posibilita de esta manera pres

cindir, en la colisión de derechos, de plantea
mientos basados en la fuerza o el número.

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

ría social, sino que las acciones limitadoras de
los derechos deben de respetar la proporcio

nalidad resultante de comparar las ventajas

que tiene para la minoría ejercer sus derechos

respecto de los inconvenientes que ese mismo

ejercicio tiene para los derechos de la mayo

ría. Es evidente que esta objetivación de los

derechos implica la superación de su concep
ción en términos de Abwehrrechte (derechos

de defensa). La protección del derecho funda

mental trasciende así la situación jurídica
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 ampliación de los com

ponentes del orden público se intenta justifi
car desde otras posiciones, no acudiendo a la

prohibición de una supuesta renuncia de dere
chos, sino recurriendo a la construcción de un

ejercicio abusivo del propio derecho, que
tiene un reconocimiento en el art. 54 de la

Carta de derechos fundamentales de la Unión

Europea. Entre las notas definitorias de esta
figura se incluye en efecto la producción de un
daño 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 teoría de

los límites ya incorpora técnicas de argumen
tación 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

Cfr. Pietro Rescigno, L’abuso del diritto, Roma,

II Mulino, 1998, p. 124.

Vid. Miguel Revenga Sánchez, "Algunas conside
raciones sobre el abuso de derecho y la cláusula de cierre

de la Carta de derechos fundamentales de la Unión
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infrecuente el recurso argumentativo del per

juicio o daño que el uso del velo integral
ocasiona al principio de no discriminación de
las mujeres.

Aun con las reticencias expuestas a la
figura del abuso de derecho, el razonamiento

en el que se apoya esta posición sería similar
al que sirve para sostener en el ordenamiento
español la incriminación de la colaboración en

un suicidio, ya que si se legaliza la conducta,
-aquí consistente en el uso de velo integral o
burka en espacios públicos-, 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 trataría así de limitar el

derecho ponderando el interés público en

evitar abusos sobre las personas más
desprotegidas frente al interés individual de

vestir según la convicción religiosa. Resulta

rían por tanto de aplicación 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,

Giuffré-Tirant lo Blanch, 2003, p. 247.
Vid. Carmen Tomás-ValienteLanuza, "La dispo

nibilidad de la propia vida: aspectos constitucionales", en

AA.WWEl derecho a la vida (Actas de las VlIIJornadas
de la Asociación de Letrados del Tribunal Constitucio

nal), Centro de Estudios Políticos y Constitucionales,

Madrid, 2003, p. 69.
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tar alguno de los cuatro presupuestos que

presumen la plena autodeterminación del su
jeto: racionalidad, grado suficiente de ausen
cia de coerción, conocimiento de los hechos y

voluntad estable en el tiempo*’^.

Por otra parte, pese a que la desprotección
aquí puede ser entendida como situación de
desigualdad de la mujer frente al varón 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 española, que sostie
ne que el uso del velo integral vulnera el

derecho a la igualdad de la mujer^^®, pues en
este caso no se estaría 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 discriminación, en cuyo caso son distintos

los tipos de discriminación: la soportada por
la mujer que porta el velo integral respecto al

Vid. Giorgio Maniaci, "Contro il paternalismo
giuridico", Maíeriali per una síoria delta cultura giuridica,

a. XLI, n. 1, giugno2011,p. 133 y ss. y más recientemen
te, ID. Contro el paternalismo giuridico, Torino,

Giappichelli, 2012.
Cfr. SaraBenedíLahuerta,"La regulación del uso

del velo integral. ¿Qué modelo adoptar en España?",
Revista General de Derecho Canónico y Derecho Ecle
siástico del Estado, núm. 28, 2012, p. 22.
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género masculino (en cuyo caso nos movemos
en el terreno de las discriminaciones en el

ámbito familiar) y la discriminación 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 autonomía de la voluntad se ha

ido comprimiendo en beneficio de la no discri

minación sexual, los particulares en sus rela
ciones jurídicas, 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
islámico, no el sujeto pasivo de una discrimi

nación, sino el sujeto activo, puesto que las
mujeres que se cubren con él empeorarían las

condiciones de ejercicio de los derechos para
las mujeres musulmanas que no lo llevan,

pero esa supuesta discriminación indirecta

exige demostrar el concreto empeoramiento
para el colectivo de mujeres sin velo.

121
Vid. Fernando Rey Martínez, El derecho funda

mental a no ser discriminado por razón de sexo, McGraw-

Hill, Madrid, 1995, p. 67.
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Certezas y dilemas en torno a laVII.

indiferencia de los fines perseguidos con el

uso del velo integral

La limitación de los derechos individuales

para beneficiar al propio sujeto como miem
bro de la colectividad, ha sido vista por la

tradición liberal como una injerencia contra
ria a la autonomía individual, con la cual el

Estado pretende imponer al individuo su pro
pia noción del bien moral, incurriendo de este
modo en un paternalismo rechazable’^^ por
anular la autonomía personal, en este caso

restringiendo la libertad moral que se presu

pone a todo individuo capaz de
autodeterminarse^^L La autonomía individual

Cfr. Miguel A. Ramiro Avilés, "A vueltas con el
paiernahsmo jurídico". Derechos y Libertades, núm. 15,

junio 2006, p. 213, in nota.
De hecho, en función 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
ción que a los mismos dan individuos a los que se presume
con capacidad para ejercer de un modo racional su
autonomía, y ello con el fin de protegerlos. Esta modali
dad de paternalismo se opondría en efecto al "paternalismo
fuerte" {strong paternalism), dirigido a individuos con

una autonomía débil por desconocimiento, información
errónea, ignorancia, o por encontrarse de facto en rela

ción de inferioridad respecto a otros. Sin embargo, en el

paternalismo débil los poderes públicos estarían 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 críticas 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 democrática y con el Estado de

Derecho, pues el reconocimiento del libre
desarrollo de la personalidad debe implicar

que nadie pueda resultar constreñido por op
ciones morales que no sean las propias, pues

lo contrario supondría, para algunos, crear

una policía legislativa de la moral social, o al

menos de la moral del espacio público, de la

que sería garante una mayoría representada en
el Parlamento’^"^.

saber lo que les conviene, por lo que no resulta apropiado
considerar la prohibicióndel velo integral como un caso

de paternalismo jurídico, sino que en rigor se trataría de

un caso de moralismo legal, en cuanto que la conducta

prohibida no produce daño alguno para quien la realiza,

sino que tan solo se prohíbe por resultar contraria a la

moral social mayoritaria. Cfr. Trelaine Ito, "An Ethical
Justification of State Paternalism: Restricting Individuáis’

Freedoms and Rights to Maximize Group Utility",

Humanities, 2011, paper 3, p. 8.

Vid. F. Dieu, "Ledroitdedévisageretl’obligation

d’éire dévisagé: vers une moralisation de l’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 mínimo

ético necesario para una ordenada conviven

cia social que permita la consecución del bien

común. Se plantea por ello la cuestión de si las
frecuentes remisiones normativas en materia

de derechos fundamentales a la moral pública

son calificables como moralismo jurídico. Al

respecto, se viene entendiendo que la moral
como límite a la libertad de los ciudadanos

debe abarcar aquellas normas morales ele
mentales necesarias para evitar efectos social

mente dañosos que lesionen un bien jurídico,

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 más 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
»»125

Así pues, mientras que no se vea perturba
do el orden público o los derechos de los
demás, todo atentado o conflicto con la sensi

bilidad social que produzca intransigencia.

Vid. Claus Roxin y otros, Introducción al Derecho

Penal y al Derecho Penal Procesal, Ariel, Barcelona,
1989, p. 22.
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indignación o repugnancia, no puede justifi
car la prohibición de comportamientos que
prima facie se hallan amparados por un dere
cho fundamental. Lo contrario, según algunos

autores, llevaría hasta el punto de confundir

ejercicio de los derechos y legislación, esto
es, a la imposición 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 coerción a
fin de evitar que acciones o comportamientos
individuales provoquen decepción, irritación,
vergüenza, dolor, tristeza, turbación, des
aprobación, cólera o indignación en los
miembros de la sociedad o en los de grupos
sociales.

Resulta por tanto incontrovertible que, des
de las premisas de la concepción liberal de los
derechos ínsita en nuestro texto constitucio

nal, el ámbito de lo injusto aparece ligado a la
constatación de la relevancia pública de la

moral personal, que al cabo debe ser gestiona
da según 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

Jean-Philippe Feldman, "Burqa: une loi dangereuse
et mutile", RecueilDalloz, 18/02/2010, p. 387.
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medios más convenientes, a ia consecución de

fines que el Derecho no puede imponer. Solo

el principio del daño a los demás actúa como
justificación 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 sí y no decidir por
contra sobre el bien de los demás o de la

sociedad en su conjunto.

La autonomía moral reconocida a los dere

chos de libertad en nuestra Constitución apun

ta de este modo al ideal de justicia, propio de
la tradición liberal, en el que las limitaciones

de la ley al disfrute de derechos no tienen por
objeto la perfectibilidad humana, pues no es
misión del poder público procurar que los
ciudadanos se conviertan en héroes o en san

tos. Por tanto, mientras no se siga un daño

para los demás en el ejercicio de la propia
libertad, la pretensión de limitar un derecho
cuando lo que resulta dañado es la propia
dignidad por un acto voluntario, resulta de
todo punto insostenible. Esta concepción de la
libertad, deudora de la filosofía del individua

lismo utilitarista, lleva a la negación de los

delitos contra uno mismo por faltar un perjui
cio, como explicaba Bentham en su ensayo

sobre la sodomía. Esta regla refleja bien la

pretensión del paradigma liberal de los dere-
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chos por erigirse en una teoría autónoma e
imparcial de la justicia, equidistante de los

distintos puntos de vista morales. Pero no es

indiferente respecto a cualquier moral, pues

bajo la concepción liberal de los derechos

laten principios de justicia que suponen una
adhesión a un determinado patrimonio ético y

cultural, forjado en el proceso de construc

ción de la modernidad occidental, que en

último término impone sus principios sobre
otras identidades culturales^^^.

Cabe advertir, no obstante, que la filosofía
de los derechos fundamentales que tilda de

moralismo legal la prohibición de cualquier
tipo de conducta inocua para los demás, aca
rrea una segmentación que dificulta concebir

un estatuto unitario del concepto de dignidad

de la persona, de la que el sujeto podría
desembarazarse con decisiones como la de

someterse voluntariamente a esclavitud, puesto

que, para la autonomía moral de la que parten
los derechos del liberalismo, no existen debe

res para consigo mismo, al fundarse la auto
determinación del sujeto en una dignidad

autojustificada, según la cual será digno todo

lo que cada uno hace mientras quiera hacerlo.
Por eso, una misma conducta lesiva de la

Vid. Mauro Piras, Pluralismo religioso e moralitá

democrática. Saggi su Rawls e Habermas, Trauben,

Torino, 2010, p. 63.
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dignidad puede ser prohibida cuando la reali
zan los demás, pero no en cambio cuando la
realiza uno mismo, o bien cuando, realizándo

la otro, es consentida. Es decir, todo lo que

haga el sujeto, por el hecho de quererlo,
mientras no dañe a otros, se reputa digno

desde este punto de vista. De donde resulta
que nadie puede dañar su propia dignidad, al
depender ésta del propio juicio.

Ahora bien, esta conclusión es resultado

del principio de que nadie, ejerciendo sus
derechos, puede dañarlos, porque precisa
mente en ello consiste la libertad. De este

modo, dignidad y autodeterminación del suje
to se identifican. Por ejemplo, nadie puede
solicitar la tutela del Derecho cuando la lesión

en los propios bienes procede de actos propios
(p.ej. la declaración de prodigalidad, art.
757.1 LEC). Siguiendo este razonamiento, si,
por lo tanto, la propia libertad es un poder de
disponer de sí mismo, contra lo hecho con uno
mismo, nadie se dirigirá para exigir protec

ción por ningún tipo de lesión. Sin embargo
parece existir un consenso en que el orden
público constitucional no debe permanecer
ajeno frente a algunas manifestaciones que
implican una autonegación de la propia digni
dad, al menos cuando ésta tiene lugar median

te acuerdo con otro sujeto*^^. Más discutible es

Cfr. Juan Fernando López Aguilar, Derechos
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que el orden público constitucional pueda

intervenir frente a una autonegación exclusi
vamente unilateral.

Sea como fuere, la cuestión puede trasla
darse de este modo a si cabe entender el orden

público como algo más que la garantía de un

ejercicio pacífico de los derechos fundamen
tales. El debate actual apunta hacia la com

prensión del orden público como algo más
amplio que el ejercicio pacífico de los dere

chos, al extenderlo a un núcleo de principios

jurídicos y sociales del sistema constitucional
y de la sociedad democrática que aparecen
vinculados no a los derechos, sino a deberes

de promoción de los poderes públicos en favor
de bienes constitucionales como la igualdad y

la comunicabilidad intersubjetiva. Se debe no

obstante advertir sobre el riesgo de convertir

el orden público en una cláusula general
limitativa de los derechos fundamentales ba

sada en intereses sociales mayoritarios
escudándose en defender los valores de la

democracia. Cabe concluir por ello con que la

elasticidad del orden público no puede estar

privada de conexión con los bienes y valores

constitucionalmente protegidos, pero entre
éstos no cabe negar que existan bienes de

carácter comunitario expresión de los valores

fundamentales y libertad negocial. Ministerio de Justicia,

Madrid, 1990, p. 122.
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de justicia que no están del todo ausentes en la
concepción procedimental o formal de la de
mocracia.

Así pues, todo intento de identificación de
un orden público inmaterial con la "base
mínima de exigencias recíprocas y de garan
tías fundamentales de la vida en sociedad" (en

palabras del Consejo de Estado francés) o con
las "exigencias fundamentales del contrato
social implícitas y permanentes" remite a
principios que no encuentran un reconoci
miento expreso ningún texto constitucional. A
través de esta, desconocida hasta ahora, cláu
sula limitadora de las condiciones de la vida

en sociedad, se estaría por tanto admitiendo la
existencia de una serie de límites implícitos a

los derechos y libertades que resultarían esen
ciales para la comunidad.

Diversas objeciones merece también la uti
lización, como se ha hecho en Francia o

Bélgica, de una norma penal para sancionar el
incumplimiento de la prohibición de llevar
velo integral en la vía pública. A la ya de por
sí compleja cuestión de dar entrada a una rama
de ordenamiento en la que rige el principio de
intervención mínima, se debe añadir que, para

prohibir una conducta, no es suficiente (aun
que sí necesario) que sea considerada inmoral
o incluso reprobable, sino que se exige un
daño en el bien jurídico de los demás, único
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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 daño en

el sentimiento religioso de otros, ya que no
debe confundirse la turbación interior ni el

malestar psíquico que puede experimentar

quien, desde creencias opuestas, contempla
ante su vista una mujer ataviada con burka o

velo integral, con la turbación provocada por
una conducta dolosa con ánimo de ofender las

creencias de otra confesión religiosa'^^. El
daño que justifica una protección penal en la

prohibición del velo integral sería, como se

ñala en su sentencia el TC belga, un daño de

tipo social que, a falta de mejor definición, se

identifica con un impreciso riesgo que pone en
peligro el funcionamiento de una sociedad
democrática fundada en la individualización

de la persona, de la que el rostro es elemento

fundamental, y que descansa en la condición
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 democrática otorgán-

129
Vid, FrancescoPalazzo, "La tuteladellareligione

tra uguaglianza e secolarizzazione (a proposito della
dichiarazione incostituzionale della bestemmia)",

Cassazione. penale, 1996, vol. I, p. 52.

240



dolé protección penal, parece en contraste con

la jurisprudencia del TEDH, para la que

"pluralismo, tolerancia y espíritu de apertura
caracterizan una sociedad democrática. Aun

que a veces sea necesario subordinar el interés
de ios individuos a los de un grupo, la demo

cracia no conduce a la supremacía constante

de la opinión de una mayoría, sino que exige

un equilibrio que asegure a los individuos
minoritarios un trato justo y que evite todo

abuso de una posición dominante" {Leyla
Sahin c. Turquía, STEDH de 10 de noviembre

de 2005).

Por otra parte, la prohibición del velo
integral puede considerarse que entra dentro

de la categoría de delitos y faltas motivados
culturalmente^^®, circunstancia que debiera

interpretarse pro reo, lo que, en línea con la

doctrina de la cultural defense norteamerica-
, debiera posibilitar una flexibilización o

atenuación de la sanción o, en su caso, de la

131
na

Sobre este concepto, vid. Fabio Basile,

Immigrazione e reati culturalmente motivati. II Diritto
penale nelle societá multicullurali, Giuffré, Milano, en

especial, p, 391.

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 infracción en caso de

prohibición.

A partir de las consideraciones expuestas

anteriormente, se observa, para concluir, la

existencia de un déficit de bien jurídico que se
encuentre amenazado o dañado para poder

justificar una injerencia en los derechos fun
damentales de libertad religiosa y a la propia

imagen, de la intensidad de la prohibición del
velo integral^^^ A menos que se defienda que

los bienes jurídicos puedan extraerse sin más
de valores sociales previos al Derecho, será

irrelevante que los demás cataloguen, -como

ya observara Stuart Mili en su ensayo sobre la
libertad-, de necia o censurable una conducta,

en base a la molestia, el desagrado, la des

aprobación, la perturbación, la repugnancia o
la indignación social que pueda generar la

misma, de manera que ninguno de esos repro

ches son suficientes para amparar una limita

ción legítima a un derecho fundamental. Sin

embargo, ello no quiere decir que no puedan

132

Esta impresión de ausencia de bien jurídico prote

gido es característica del moralismojurídico, ya que cada

vez que se castiga o prohíbe una conducta de la que no se

deriva un daño o lesión para un bien, lo que se está

protegiendo es una moral social o cultural. Cfr. Giovanni
Fiandaca, "Puniré la semplice immoralitá? Un vecchio
interrogativo che tende a riproporsi", en Alberto Cadoppi
(a cura di). Laicita, valori e Diritto penale, Giuffré,
Milano, 2010, p. 212.
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existir riesgos para determinados bienes, sino
que lo que se pretende poner de manifiesto
aquí es que tales riesgos no pueden ser com
batidos con la generalización de la restricción
de un derecho o libertad. Como tampoco

quiere decir que todo lo que forma parte del
contenido de un derecho encontrará siempre

protección, ya que no por estar amparada en
un derecho, una conducta pasa a ser inocua

para ciertos intereses públicos relevantes, así
como igualmente no se puede afirmar que un
derecho fundamental protege determinadas
eonductas en razón de su inocuidad para otros

bienes. Conviene en efecto recordar que la

injerencia en un derecho está permitida siem
pre y cuando esté enjuego otro derecho o bien
constitucional y que mientras dicha amenaza
o daño no sea demostrable, el Estado no puede

coaccionar con prohibición de conductas a las
minorías que no comparten las concepciones
morales de la mayoría social, pues iría contra

los principios materiales del Estado de Dere
cho.
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