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En los Gltimos afios han sido varios los asuntos en los que el uso del velo
isldmico ha salido a la luz pudblica de modo casi simultidneo en distintos pai-
ses de nuestro entorno europeo. Dicha coincidencia no es precisamente una
casualidad habida cuenta del progresivo aumento de poblacién extranjera en
Europa procedente de paises en los que otras religiones como la religién
musulmana son mayoritarias; y precisamente por ello, porque estamos ante
una realidad que lejos de ser coyuntural —en el sentido de pasajera— parece
mds una tendencia, puede resultar de interés abordarla desde estas péginas,
presentando para ello algunos documentos emanados de autoridades puablicas
europeas en sentido aparentemente contradictorio y referidos al uso del velo,
mds concretamente el uso del velo en la escuela pablica por parte de alumnas
o profesoras, alguno de los cuales —aunque no todos— resulta de sobra cono-
cido por la enorme cobertura medidtica recibida.

Asi, por un lado nos referiremos a la conocida decisién de un tribunal de
apelacién britdnico reconociendo en marzo de 2005 el derecho de una estu-
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diante a asistir a la escuela llevando una tdnica de cuerpo entero en ejercicio
de su libertad religiosa (que la defensa legal de la estudiante corriera a cargo
de la mujer del Primer Ministro britdnico, Tony Blair, contribuyé sin duda a
su fama) —R (Shabina Begum) v. Headteacher and Governors of Denbigh High
School (2004) EWCA Civ 199—y a la también conocida norma francesa apro-
bada un afio antes, en marzo de 2004, que impide desde comienzos del curso
académico 2004-2005 el uso de signos religiosos ostensibles en la escuela
publica (en este caso fue el interés del propio Presidente de la Republica ins-
tando a la adopcién de la medida el que desperté la atencién de la opinién
publica) —Ley n° 2004-228 en aplicacion del principio de laicidad, sobre el uso de
signos o atuendos que manifiesten una pertenencia religiosa en las escuelas, cole-
gios y liceos piiblicos (JO n° 65 de 17 marzo de 2004, p. 5190), asi como la
Circular de 18 de mayo de 2004 relativa a la puesta en prdctica de la Ley n° 2004-
228 (...) (J.On° 118, de 22 de mayo de 2004, p. 9033)—; pero también hablare-
mos de la sentencia del Tribunal Constitucional Federal aleman de 24 de sep-
tiembre de 2003 reconociendo el derecho de una aspirante a profesora al uso
del velo en la escuela pablica cuando ejerciese su funcién docente, en ausen-
cia de norma legal que lo prohibiese (en esta ocasién tan sélo el mundo
académico pareci6é hacerse eco de dicho pronunciamiento)-BVerfG, 2 BVR
1436/02—.

Todo ello en un contexto europeo en el que no faltan recientes pronun-
ciamientos al respecto, como los del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, muy especialmente el dictado en el asunto Leyla Sahin v. Turquia
en junio de 2004 confirmando la legitimidad del pronunciamiento de una
universidad turca en el sentido de impedir el acceso de una estudiante de
medicina a ciertas pruebas llevando el velo -STEDH Leyla Sahin v. Turquia
(n° 4474/98) de 29 de junio de 2004—'; o también el del Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, el cual ha emitido un reciente Dictamen con-
denando a un Estado Parte del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos por la prohibicién del velo Isldmico en la normativa interna de una
universidad —Dictamen del Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
(CCPR /C/82/D/931/2000) de 18 de enero de 2005—.

En Espaiia, hasta la fecha, no existe actuacién publica alguna parecida a
las que acabo de referir, si bien un conflicto acontecido en febrero de 2002
sobre el uso del velo en un colegio de los alrededores de Madrid, y que fue
resuelto sin llegar a los tribunales (la alumna en cuestién cambié de colegio),
aconseja estar atentos a lo que esté por venir’.

! Corrigiendo las pruebas de imprenta se ha hecho publica la sentencia dictada por el TEDH reu-
nido en Gran Sala (STEDH de 10 de noviembre de 2005) y que viene a confirmar el sentido del pronun-
ciamiento de 29 de junio de 2004. El voto particular discrepante de la juez belga Tulkens incorpora no obs-
tante unas altamente interesantes observaciones sobre el caso.

2 A nadie se le escapa la enorme expectacién desatada el pasado mes de septiembre por la toma de
posesién como parlamentaria de la Asamblea de Melilla de una mujer de religién musulmana ataviada con
el velo isldmico.
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I. Detras del velo... dos conflictos

Veamos en primer lugar qué hay detrds del velo, o al menos, qué es posi-
ble encontrar detrds del mismo pues sélo asi podremos analizar los pronun-
ciamientos de las autoridades europeas a los que se refiere este trabajo y que
adjuntamos a continuacién del mismo.

Detrés del velo encontramos dos conflictos cuya resolucién es compleja
en la medida en que en ellos, ademds, se entremezclan de distinto modo
dimensiones individuales y colectivas: {cudles son esos conflictos? dcudl el
significado del velo en cada uno de ellos? {qué medidas pueden adoptarse y
qué pretenden? Comenzando por el principio: detrds del velo encontramos,
en primer lugar, un conflicto desde la perspectiva de la igualdad de género
en el que la dimensién individual es muy relevante, la mujer individual, la
mujer oculta en ptblico detrds de un velo sean cuales sean las caracteristicas
de éste y los nombres que recibe (en forma de pafiuelo cubriendo la cabeza,
como una tdnica que deja ver Gnicamente el rostro y las manos, o incluso
tapando por completo el cuerpo?), la mujer como persona discriminada por
una concepcién de la misma que parece desconocer su igual dignidad como
ser humano; pero detrés del velo encontramos también un conflicto desde la
perspectiva de la libertad religiosa en el que la dimensién social pasa a pri-
mer plano, la libertad religiosa de quien profesa la religién musulmana (su
condicién de mujer queda aqui difuminada, desdibujada) es, en cierta medi-
da, la de todo el colectivo, por lo que el conflicto que pueda resultar de
expresar con el velo una concreta creencia religiosa que en muchos aspectos
nos resulta objetable, adquiere inmediatamente una dimensién colectiva.

Pues bien, el velo oculta ambos conflictos por lo que cualquier aproxi-
macién deberd tener en cuenta las repercusiones que se produzcan sobre
uno y otro. Y esto no es baladi. Cuando la aproximacién al velo se hace desde
la perspectiva de la igualdad de género, el velo tiene un contenido discrimi-
natorio —y por tanto rechazable— por simbolizar una situacién de sumisién
en la que se encuentra la mujer respecto del hombre. Es importante sefialar
c6mo hasta la fecha ésta no ha sido la aproximacién mds frecuente al tema,
y cuando lo ha sido, lo ha sido s6lo para la doctrina; las autoridades en gene-
ral (ya sea el legislador, el gobierno o los tribunales) han obviado en sus deci-
siones esta dimensién, lo que no deja de tener importantes consecuencias.
De hecho, cuando la aproximacién al velo se hace desde la segunda perspec-
tiva mencionada, la de la libertad religiosa, el velo tiene un contenido dife-
rente bastante mas complejo por constituir el simbolo de una determinada
creencia religiosa que, de una parte, cuestiona la laicidad como principio que
debe regir las relaciones entre el individuo y lo pablico y en virtud del cual, el

3 Tal vez pudiera resultar objetable la equiparacién entre los diferentes tipos de «velo», pues con cer-
teza no nos merece la misma opinién el pafiuelo que cubre la cabeza y se anuda detrds del cuello, que
aquél conocido como burka y en virtud del cual tan sélo los ojos —y ni siquiera— quedan al descubierto. A
los efectos del presente trabajo, sin embargo, y habida cuenta de su similitud desde el punto de vista del
conflicto subyacente, nos referiremos a todos ellos como distintas expresiones del velo islimico, de mane-
ra que el uso de uno u otro serd una cuestién de grado.
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Estado, como encarnacién de lo pablico debe de ser un Estado laico o lo que
es lo mismo un Estado lego en cuestiones religiosas, que no sabe o no toma
postura ante ellas*; y de otra puede tener un contenido discriminatorio en su
ejercicio junto al de otras confesiones religiosas, pues exigiendo de éstas tole-
rancia para con la fe musulmana no se muestra muy comprometido en ofre-
cer esa tolerancia respecto de la fe de los demis. El velo es, desde esta segun-
da aproximacién, un simbolo identitario de una cultura religiosa ajena a la
de la tradicién occidental y que a menudo se percibe como una amenaza
cuanto menos en su versién més extrema e intolerante; como deciamos antes,
el velo desde aqui se «cosifica», adquiere una entidad que supera la del con-
creto individuo que lo lleva. Hay quien lo percibe sélo como expresién reli-
giosa en sf misma y quien lo percibe como ostentacién de una diferenciacién
religiosa, huelga decir que una u otra percepcién se refleja también en las
consecuencias que se extraen de su uso.

Pues bien, la resolucién del conflicto desde el punto de vista de la igual-
dad de género reclama combatir el velo con medidas que sirvan de facto para
luchar a favor de la no discriminacién por razén de sexo, parece sencillo; y sin
embargo, las medidas para combatir el velo desde la perspectiva de la libertad
religiosa son todo menos evidentes, como veremos. Analizaremos asi diversas
actuaciones relacionadas con el velo, algunas de ellas individuales, surgidas
ante supuestos concretos —es el caso de la actuacién de las autoridades educa-
tivas abordada en la sentencia britdnica y en la sentencia del Tribunal Cons-
titucional Federal aleman—, y otras generales y abstractas que pretenden abor-
dar un supuesto tipo —es el caso de la ley francesa y de la circular que la desa-
rrolla—. Todas ellas tienen en comin su proyeccién en el dmbito educativo y
una misma percepcién del velo como algo conflictivo que por ello mismo se
debe rechazar, si bien en el caso de las dos sentencias analizadas ese rechazo
del velo (prohibiendo su uso en el dmbito escolar) lo realizan las autoridades
educativas al hilo de un caso concreto mientras que en el caso francés la
prohibicién del velo se articula ope legis. Veremos cémo en los dos asuntos que
llegan hasta los tribunales éstos terminan dando la razén a quienes pre-
tendian el uso del velo, por lo que las resoluciones judiciales podrian presen-
tarse como paradigmaiticas de una solucién opuesta a la francesa; pues bien,
veremos también c6mo en el fondo sus posturas no son tan diferentes.

Desde una perspectiva juridica, la prohibicién del velo constituye pues la
medida adoptada por la autoridad europea ante el uso por parte de algunas
mujeres musulmanas del velo en la escuela puablica, y su valoracién depende
de varios factores: en primer lugar, de la legitimidad de la finalidad perse-
guida con la misma (puede que haya varias —segiin la aproximacién—), en
segundo lugar de la legitimidad de la medida misma, y si lo es de la adecua-
cién de la medida a la finalidad perseguida y de si es la Ginica medida legiti-
ma posible. Analizaremos las decisiones adoptadas por las autoridades euro-
peas desde esos parimetros.

* GonNzALEZ Faus, La dificil laicidad, Cuadernos Cristianismo y Justicia, n® 131, 2005.
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II. Detras del velo ... «la peur»: la Ley n° 2004-228 en aplicacién del prin-
cipio de laicidad, sobre el uso de signos o atuendos que manifiesten una
pertenencia religiosa en las escuelas, colegios y liceos ptiblicos, asi como
la Circular de 18 de mayo de 2004 relativa a la puesta en praictica de la
Ley n° 2004-228.

Comencemos hablando de las finalidades: {qué perseguimos cuando
prohibimos el velo?

En el supuesto francés, resulta determinante la percepcién del velo en la
escuela publica desde la perspectiva religiosa a la que nos referfamos antes, es
decir, no se rechaza el velo tanto por su carga discriminatoria desde el punto de
vista de la igualdad de género como por su contenido religioso: a saber, el velo
como expresién de una creencia religiosa que en si podria amenazar la idea
francesa de laicidad como sustancia misma de la escuela de la Reptblica’.

Veamos el alcance de la norma francesa.

Como sabemos, el 15 de marzo de 2004 se apruceba la Ley n° 2004-228 en
aplicacion del principio de laicidad, sobre el uso de signos o atuendos que mani-
fiesten una pertenencia religiosa en las escuelas, colegios y liceos publicos, en vir-
tud de la cual se modifica el Cédigo de Educacién introduciendo en el Titulo
IV dedicado a la laicidad de la ensefianza piblica, un articulo L.141-5-1 que
sefiala lo siguiente:

«En las escuelas, colegios y liceos publicos, se prohibe el uso de
signos o atuendos a través de los cuales los alumnos manifiesten
ostensiblemente una pertenencia religiosa.

El reglamento interno establece que la puesta en préctica de un
procedimiento disciplinario se verd precedida de una conversacién
con el alumno».

Varios son los aspectos relevantes de la nueva normativa: en primer lugar,
que la ley francesa por la que se reforma el Cédigo de Educacién introdu-
ciendo la prohibicién del uso de signos religiosos ostensibles, y en la que se
recogen las aportaciones de la llamada «Comisién Stasi»°, no persigue tanto
la concreta forma de expresion de la fe consistente, en el caso del velo, en la
obligacién de la mujer de llevarlo en publico, sino la diferenciacién con la que
—entiende el legislador— quiere significarse el creyente de esa fe y las conse-
cuencias que —a su juicio— se derivan de dicha diferenciacién desde la pers-
pectiva del principio de laicidad del Estado francés. Efectivamente, «la ley de
15 de marzo de 2004 se adopta en aplicacién del principio constitucional de
laicidad que es uno de los fundamentos de la escuela puablica. Este principio,

> Pedro Rivas PALA, «Laicismo y sociedad liberal. Notas sobre la prohibicién del foulard islamique
en las escuelas francesas», Revista del Poder Judicial, n® 73, 2004.

% La citada Comisién recibe su nombre del entonces Defensor del Pueblo francés, Bernard Stasi, a
quien el Presidente de la Republica, Jacques Chirac encomendé el estudio de la cuestién, como paso pre-
vio a la elaboracién de una norma general al respecto. Dicho estudio se plasmé en un Dictamen hecho
publico el 11 de diciembre de 2003, a partir del cual fue redactada la ley.
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resultado de una larga historia, se basa en el respeto de la libertad de con-
ciencia y en la afirmacién de los valores comunes que fundamentan la unidad
nacional mds alld de las pertenencias particulares» (art. I de la Circular de 18 de
mayo de 2004 relativa a la puesta en practica de la Ley n°® 2004-228 —en ade-
lante, la Circular—).

En segundo lugar, si bien la ley prohibe el uso de cualquier signo reli-
gioso ostensible en los centros educativos puablicos, lo que realmente preten-
de prohibir es el uso del velo isldmico. A nadie se le ha escapado que la fina-
lidad de la norma era bdsicamente ésa pues si bien la kippa es un signo bien
visible que en teorfa se adapta bien a la prohibicién referida, resulta dificil
imaginar una cruz de «dimensiones manifiestamente excesivas» como sefia-
la la Circular al tratar de precisar qué signos resultan prohibidos a efectos de
la ley. Efectivamente, la cultura cristiana se ve simbolizada tradicionalmente
en ¢l uso de una cruz que se cuelga del cuello y que, por lo que representa,
suele tener un tamafo discreto. De hecho, las veces —no raras— en que uno
observa a alguien llevando una cruz de «dimensién manifiestamente excesi-
va», en general dicha cruz no se lleva para simbolizar la cruz de Cristo y
quien lo lleva no estd expresando con ello una devocidn religiosa sino a veces
incluso todo lo contrario. Pues bien, la circular de hecho sefiala expresamen-
te que la ley no se opone a que los alumnos lleven «signos religiosos discre-
tos» lo que parece confirmar que no se pretende excluir el uso de la cruz cris-
tiana’.

En tercer lugar, y abordamos con ello uno de los elementos mds signifi-
cativos de la norma, prohibiendo la manifestacién ostensible de una perte-
nencia religiosa lo que persigue la ley es la manifestacién visible como tal por
cuanto es «ostensible», es decir, «susceptible de ser ostentada», al margen de
que el concreto alumno pretenda o no hacer ostentacién de dicho signo, en el
entendimiento de que el mero uso del mismo entrafia una amenaza potencial
de presién al resto de alumnos del centro®. Es decir, a partir de la nueva ley,
llevar velo es sinénimo de ostentarlo por lo que el uso del velo como tal cons-

7 Esta reflexién debe, no obstante, ser relativizada, habida cuenta de la diferenciacién que realiza la
Circular en funcién de quién use el signo religioso, pues si bien los alumnos pueden llevar signos religio-
sos discretos, y por tanto una cruz al cuello, el profesorado y demés personal al servicio del centro tienen
prohibido el uso de cualquier signo religioso, «<aunque sea discreto». Ello parece derivarse —como se des-
prende de la Circular— del mismo principio de laicidad que exige que la docencia que se imparta respon-
da al principio de neutralidad, extendiendo sus efectos sobre el docente que la imparte: éste deberd obser-
var un estricto deber de neutralidad que le impide llevar cualquier signo de pertenencia religiosa, aunque
sea discreto, o mantener cualquier actitud que pueda interpretarse de adhesién o critica respecto de cual-
quier creencia particular. La injerencia estatal en la libertad religiosa del docente en la escuela piablica fran-
cesa no puede ser mayor: una cosa es que el principio de neutralidad imponga al centro la ausencia de sig-
nos religiosos en sus dependencias, lo que resulta del todo razonable y deberia proyectarse atGn sobre
muchos de ellos —también en Espafia— que atin presentan, por ejemplo, crucifijos en sus aulas, y otra cosa
es considerar que el docente, por su vinculacién con un centro ptblico, deja de tener libertad religiosa y de
poder colgarse del cuello una cruz o cualquier otro simbolo religioso como si ello pudiera comprometer la
profesionalidad en el desempefio de su tarea.

8 «Protegiendo las escuelas, los colegios y los liceos ptiblicos, cuya vocacién es la de acoger a todos los
nifios, sean o no creyentes y sean cuales sean sus convicciones religiosas o filoséficas, de presiones que pue-
dan resultar de la manifestacién ostensible de una pertenencia religiosa, la ley garantiza la libertad de con-
ciencia de cada uno» (art. I de la Circular).
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tituye el objeto de la prohibicién sin que puedan valorarse otros elementos
como, por ¢jemplo, que el alumno trate de convencer a los demds de las bon-
dades de la religién que profesa ejerciendo presiones no razonables sobre
aquéllos y entorpeciendo la tarea educativa del centro.

Este dato es relevante porque la finalidad de la norma es precisamente
operar este cambio: con anterioridad, exist{a ya una asentada jurisprudencia
del Consejo de Estado francés que como principio general —y ahf estaba la
clave— entendia que el uso del velo islimico no sélo no era incompatible con
el principio de laicidad sino que constituia su expresién misma al proteger la
libertad religiosa de los alumnos’, si bien su ejercicio podria ser restringido
cuando dicho uso «por su naturaleza» o «por las condiciones en que son uti-
lizados individual o colectivamente, o por su caricter ostentativo o reivindi-
cativo» a) constituyese un acto de presién, de provocacién, de proselitismo o
de propaganda; b) atentase contra la dignidad o la libertad del alumno o de
cualquier otro miembro de la comunidad educativa; ¢) comprometiese grave-
mente su salud o su seguridad; d) perturbase el desarrollo de las actividades
de ensefanza y el papel educativo de los docentes; o e) perturbase el orden en
el seno del establecimiento educativo o el funcionamiento del servicio pabli-
co. Dicha doctrina, establecida en el Dictamen de 27 de noviembre de 1989
con el que el Consejo de Estado respondia al requerimiento del entonces
Ministro de Educacién, Lionel Jospin, sobre la eventual contradiccién entre
el uso en la escuela pablica de simbolos que reflejaran una pertenencia reli-
giosa y el principio de laicidad de la ensefianza, fue confirmada en afios pos-
teriores en diversos pronunciamientos, anulando por ejemplo, de forma siste-
matica, todas aquellas medidas que impusieran una prohibicién general y
absoluta al uso de simbolos religiosos en la escuela ptblica!’, o admitiendo en
ocasiones aquellas expulsiones dictaminadas por las autoridades educativas
siempre que s¢ hubiere producido, més alld de la mera exhibicién del signo
religioso, una actitud proselitista perturbadora del orden piblico o de la segu-
ridad en el interior del establecimiento!!.

Pues bien, decfamos, la Ley 2004-228 pretende modificar deliberadamen-
te este planteamiento, tal y como se desprende de lo previsto en la Circular:
no sélo porque ésta afirme derogar y reemplazar las sucesivas circulares dic-
tadas por los ministros de Educacién desarrollando con mayor o menor for-
tuna el contenido del Dictamen del Consejo de Estado de 19892, sino porque
sugiere en su apartado IV la conveniencia de incorporar el texto de la ley en

% «... el principio de laicidad de la ensefianza publica, que es uno de los elementos de la laicidad del

Estado y de la neutralidad del conjunto de los servicios publicos, exige la estricta neutralidad de los pro-
gramas educativos y de los docentes y, a/ mismo tiempo, impone el respeto de la libertad de conciencia de los
alumnos (...)» Dictamen del Consejo de Estado, de 27 de noviembre de 1989.

10" Asunto Kherouaa, de 2 noviembre de 1992 y asunto Yilmaz de 14 de marzo de 1994.

1" Asunto Aoukili de 10 de marzo de 1995 y asunto Wisaadane, de 27 de noviembre de 1996.

12 Se trata de la Circular de 12 de diciembre de 1989 sobre la laicidad, el uso de signos religiosos por
los alumnos y el caricter obligatorio de la ensefianza, la Circular de 26 de octubre de 1993 sobre el respe-
to de la laicidad, y la Circular de 20 de septiembre de 1994 sobre el uso de signos ostentativos (ostentatoi-
res) en los establecimientos escolares. Cfr. la Circular de 18 de mayo de 2004.
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los reglamentos internos de los centros para «asegurar que éstos no contengan
referencia alguna a la nocién de signos ostentativos que se apoyaba en la juris-
prudencia del Consejo de Estado a la que la nueva ley sustituye». Luego
resulta evidente que la nueva ley no sélo pretende establecer por primera vez
una norma juridica que regule con caricter general el uso de signos religiosos
en la escuela publica —la jurisprudencia del Consejo de Estado fue dictada
precisamente en ausencia de dicha normativa— sino que esa norma juridica
altera la doctrina del Consejo de Estado invirtiendo los principios sentados
por ésta: si anteriormente el uso de signos religiosos constitufa un ejercicio
legitimo de la libertad de conciencia de los alumnos siempre que no viniera
acompanado de otros elementos que diesen a ese uso un contenido proselitis-
ta, propagandistico, ostentativo o reivindicativo, a partir de la Ley 2004-228 el
uso de tales signos religiosos se prohibe en si mismo, por cuanto el solo uso
comporta una diferenciacién respecto de los demds basada en motivos reli-
giosos. La Circular es muy clara a esos efectos: «Los signos y atuendos que
estdn prohibidos son aquéllos cuyo uso lleva inmediatamente a que los alum-
nos sean reconocidos por su pertenencia religiosa (...)»".

Y volvemos de nuevo sobre la reflexién que precedia a la anterior: con la
ley se quiere prohibir manifiestamente el uso del velo isldmico y no el uso de
cualesquiera otros signos religiosos. Pues si aplicdsemos a todos el precepto
recién transcrito de la Circular, a saber, «los signos y atuendos que estdn
prohibidos son aquéllos cuyo uso lleva inmediatamente a que los alumnos
sean reconocidos por su pertenencia religiosa (...)», también estarfa prohibi-
do llevar una cruz colgada del cuello pues su uso lleva inmediatamente a
reconocer la creencia cristiana del alumno que lo lleva. No olvidemos en todo
caso la diferencia establecida respecto del docente y demds personal del cen-
tro publico educativo y a la que nos referfamos entonces.

En definitiva, el velo por definicién supone una diferenciacién de quien
lo lleva, efectivamente, esto es algo objetivo, pero ademas —dice la ley— es sus-
ceptible de ser ostentado, lo que también tiene algo de objetivo aunque poco
aporta, pues aunque ciertamente el velo puede «ostentarse» también muchas
otras cosas pueden hacerlo y ello no implica que lo hagan. L.a nueva norma
incorpora asf algo que no deja de ser una presuncidn, a saber, llevar el velo
implica necesariamente ostentarlo, y por ello lo prohibe!*.

La Circular, por su parte, va mis alld de lo que pareceria derivarse estric-
tamente del art. 141-5-1 introducido por la Ley 2004-228, cuando sefala en
su art. 2.4 que las obligaciones de los alumnos que se derivan del principio de
laicidad no se limitan Gnicamente a la cuestién de los signos de pertenencia
religiosa: efectivamente el Gobierno contempla también en la Circular «el
conjunto de reglas que garantizan el respeto del principio de laicidad en las

13" Art. 2.1 de la Circular de 18 de mayo de 2004.

* Otro ejemplo, el apartado I de la Circular en el que se recogen los principios en los que se inspi-
ra la ley, a desarrollar por la Circular, senala lo siguiente: «Protegiendo la escuela de reivindicaciones comu-
nitarias, la ley adecua su funcién para lograr un «querer vivir juntos (...)». Es evidente que para la nueva
ley, el velo es en sf reivindicativo, algo que no era posible deducir del mismo a juicio del Consejo de
Estado.
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escuelas, colegios y liceos publicos», recogiendo asi algunas de las cuestiones
suscitadas al hilo del uso del velo isldmico y que terminaron en contencioso,
a saber, que las convicciones religiosas de los alumnos no les dan el derecho a
oponerse a una concreta ensefianza, que tampoco podrian oponerse a la obli-
gaci6én de asistencia ni a una cierta modalidad de examen (justificando por
ejemplo un absentismo selectivo en clase de educacién fisica o de ciencias
naturales), ni comprometer las normas de higiene y de seguridad del centro;
y que si bien podrdn concederse permisos para ausentarse durante las fiestas
religiosas mds importantes que no coincidan con un dia de vacaciones, las
solicitudes de ausencia sistemitica o prolongada deben rechazarse si son
incompatibles con la organizacién escolar.

Curiosamente todas estas cuestiones son abordadas por la Circular de
modo indirecto cuando, a mi juicio, responden mejor a lo que podria deri-
varse del principio de laicidad en el dmbito educativo, que la prohibicién
absoluta y general del velo, pues tienen como finalidad clara favorecer la
enseflanza y una enseflanza igual para todos sin discriminaciones por moti-
vos religiosos. S6lo en ocasiones defender tales medidas llevarfa a restringir el
uso del velo de modo puntual, cuando ello impidiera impartir ciertas asigna-
turas o comprometiese normas de higiene y de seguridad del centro. Y sin
embargo, su puesta en préctica contribuirfa a asegurar el buen fin de la edu-
cacién publica, pues pretenden garantizar la asiduidad, la asistencia a cuales-
quiera asignaturas independientemente de quien las imparta o de que las
mismas afecten o no al hecho religioso, la realizacién de cualquier tipo de
examen, un examen igual para todos.

En definitiva, desde la perspectiva de la finalidad perseguida con la prohi-
bicién del velo resulta, en primer lugar, discutible que el uso del velo en si
mismo comprometa la laicidad de la ensefianza si no viene acompafiado
—como resultaba de la doctrina del Consejo de Estado— de otra serie de actua-
ciones o actitudes que pudieran calificarse de propagandistas o proselitistas y
que por ello mismo —y no por el velo— perturben el orden en las aulas, pasi-
llos, en definitiva en el recinto escolar; y en segundo lugar, si la finalidad es
garantizar la laicidad de la ensefianza creo que hay otra serie de actuaciones
en manos de las autoridades educativas que contribuyen de modo més claro
a dicha finalidad, actuaciones sefialadas casi «de paso» por la Circular que
desarrolla la norma, a saber, garantizar que nadie pueda prevalerse de sus cre-
encias religiosas para exigir un régimen escolar diferente, imponiendo condi-
ciones particulares sobre asistencia, higiene, seguridad, requisitos en cuanto
al personal docente o al contenido del programa educativo. De esta forma,
entiendo que no hay adecuacién entre la finalidad pretendida (garantizar la
laicidad de la ensefianza) y la medida adoptada al respecto (prohibir el velo),
pues ésta no cumple el requisito de proporcionalidad, al ser una prohibicién
general y absoluta que no tiene en cuenta que detrds del velo hay una deter-
minada creencia religiosa y que en consecuencia debe o bien buscarse algtin
modo menos grave de incidir en la misma, o bien justificarse de modo preci-
so la necesidad de la medida para el logro del fin pretendido.
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Otra cosa es que dicho fin sea otro distinto del que se afirma persigue la
medida, y no se manifieste expresamente por razones, si se quiere, inconfesa-
bles: y llegamos al punto de partida, hablamos del fantasma del Islam, de su
llegada a Europa y su presencia en nuestras ciudades, calles, casas y escuelas, y
hablamos muy especialmente de la llegada a Europa de una creencia religiosa
que nos resulta ajena, que desde luego es minoritaria y que en absoluto ocupa
en el contexto estatal el lugar que ocupa en los paises donde su presencia es por
el contrario mayoritaria. Prohibiendo el velo se esté en el fondo queriendo lan-
zar un mensaje a quienes profesan la religién musulmana en Europa, conmi-
ndndoles a adaptarse a la sociedad de acogida, una sociedad plural donde se
pretende que todos tengan igual derecho a profesar sus creencias y en la que la
relacién entre lo privado y lo publico, a tales efectos, estd bastante delimitada.

Pues bien, a mi juicio la medida adoptada por el legislador francés, rom-
piendo asi la doctrina sefialada durante afios por el Consejo de Estado, lo ha
sido como respuesta a ese miedo difuso e inconfesable que representa el Islam
en algunas de sus versiones més extremas e intolerantes, pero resulta en si mis-
ma excesiva y puede tener ademds una repercusién importante en esa otra di-
mensién oculta tras el velo a la que nos referfamos al comienzo: la que afecta a
la igualdad de género. Efectivamente parece dificil negar la dimensién discri-
minatoria que representa el velo desde la perspectiva de la igualdad hombre-
mujer (entendida como igual dignidad hombre-mujer y no como igualdad-
equiparacién'®), pero su prohibicién no tiene que contribuir necesariamente a
la emancipacién de la mujer pues quién sabe si en este cuarto de hora sélo el
velo permita a la mujer recibir una educacién que «ponga en marcha un deseco
de libertad» (al permitirle el acceso a la escuela, a la universidad...) y en virtud
de la cual ella misma decida quitarse el velo. Prohibir la presencia piblica de la
mujer con velo afirmando que ello atenta contra los valores de nuestra sociedad
occidental puede ser tanto como cerrarles la puerta a esta sociedad occidental,
cuanto mds si lo prohibimos en el 4mbito educativo pues es precisamente ahi
donde las mujeres, j6venes y mayores, podrdn convivir con otras mujeres occi-
dentales y con el modelo occidental de libertad, y aprender sus valores.

III. Detris del velo... ¢un tecnicismo?: la Sentencia de 2 de marzo de 2005
en el caso R (Shabina Begum) v. Head Teacher and Governors of
Denbigh High School (2004), EWCA Civ 199

Veamos a continuacién una decisién de signo aparentemente opuesto, a
saber, la de un Tribunal de Apelacién britdnico dando la razén a una estu-

!> En su interesante trabajo, Silvia Niccolai recuerda que una lucha por la igualdad de genero,
poniendo el énfasis en la igualdad-equiparacién, es contraproducente pues tiende a erosionar los espacios
simbélicos de una «diferencia» segiin la cual hombres y mujeres son sexuados y donde las mujeres indivi-
duales pueden encontrar el ¢jemplo de otra mujer (y no de un abstracto individuo igual, de un neutro ins-
titucionalizado) para poner en marcha un deseo de libertad. Cfr. Silvia NiccoLal, «Donne col viso coper-
to», Il rispetto delle regole. Scritti degli allievi in onore di Alessandro Pizzorusso», G. Giannichelli Editore,
Torino, 2005, p. 25-37.
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diante musulmana que quiso, en ejercicio de su libertad religiosa, llevar al
colegio una tdnica de cuerpo entero llamada en la sentencia jilbab (tan sélo
dejaba al descubierto el rostro y las manos), y no pudo en aplicacién de la nor-
mativa interna del colegio relativa al uso del uniforme.

Pues bien, estamos ante la sentencia dictada en apelacién en el caso R
(Shabina Begum) v. Head Teacher and Gowvernors of Denbigh High School
(2004), EWCA Civ 199, de 2 de marzo de 2005, y en la que el tribunal estimé
el recurso presentado por Shabina Begum, estudiante de un colegio de Luton,
Inglaterra, frente a la resolucién desestimatoria del juez de primera instancia.

Los hechos del caso pueden resumirse de la siguiente manera: la estudian-
te, de nacionalidad britdnica y cuya familia era original de Bangladesh, alegé
ante ¢l juez haber sido expulsada del colegio por su negativa a usar el shalwar
kamezee, nombre que recibe el especifico atuendo que pueden llevar como uni-
forme aquellos estudiantes del colegio (en realidad, «aquellas») que compar-
ten ciertas creencias religiosas y con el que se pretende cumplan los mandatos
prescritos por su religién. En puridad, la recurrente habfa utilizado la citada
prenda durante los dos primeros afios de asistencia al colegio, cuando tenfa en-
tre 12 y 14 afios, pero al llegar a dicha edad acudi6 al mismo llevando una td-
nica de cuerpo entero o jilbab, por lo que fue invitada por las autoridades del
centro a adecuar su vestido a las exigencias relativas al uniforme antes de in-
corporarse al colegio. Dicho desencuentro se transformé en un auténtico con-
flicto cuando las dos partes se negaron a modificar su postura: la estudiante no
podia acudir al colegio porque éste no se lo permitia en tanto no adoptase el
uniforme escolar, y el colegio no lo hacfa porque la estudiante se empefiaba en
acudir a clase con eljilbab. El resultado fue la pérdida por parte de la estudian-
te de dos afios de educacién mientras se sucedian los hechos y su traslado final
a otro colegio en el que admitian dicho atuendo. Si bien finalmente obtuvo la
razén, el alcance del fallo fue meramente declarativo de conformidad con el pe-
tizum de la recurrente: no queria ni volver al colegio en cuestién ni indemni-
zacién de ninguln tipo; tan sélo la declaracién de que su libertad religiosa ha-
bia sido vulnerada por las autoridades educativas del centro.

Los datos més relevantes del caso exigen tener en cuenta ademds varios
factores: en primer lugar, la vigencia, en el momento en que tuvieron lugar los
hechos antes referidos, de la nueva Ley de Derechos Humanos britdnica,
(Human Rights Act, 1998) en virtud de la cual se incorpora al Derecho brita-
nico de modo directo el Convenio Europeo de Derechos Humanos al consti-
tuir el objeto de la nueva norma la mayor parte de los derechos recogidos en
el citado instrumento internacional'. En segundo lugar y en fntima relacién
con ello, el cardcter entonces bastante reciente de la sentencia dictada por el

TEDH en un asunto de coordenadas similares, el asunto Leyla Sahin v.

16 Véanse al respecto, especialmente, Steven GREER y Rafael BUSTOS GISBERT, «¢Hacia nuevas for-
mas de reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales? Un balance de los antecedentes, conte-
nido, significado y eficacia de la Ley de Derechos Humanos britdnica», Revista Espafiola de Derecho
Europeo, n°®9,2004, p. 23-54, e Ignacio TORRES MURO y Ricardo ALONSO GARCIA, «La ley britdnica de dere-
chos humanos (Human Rights Act): una evolucién a conciencia», Revista Espaiiola de Derecho
Administrativo, n° 105, 2000, pp. 5-36.

213



Maria Fraile Ortiz

Turquia, de 29 de junio de 2004 sobre el uso del velo isldmico en la universi-
dad turca; no en vano una tercera parte de los fundamentos juridicos en los
que el Tribunal de Apelacién britdnico desarrolla sus conclusiones se dedican
a analizar la resolucién del TEDH vy su proyeccién sobre el caso.

Pues bien, volvamos a nuestras primeras reflexiones, las que daban co-
mienzo a este trabajo: en el caso francés, al menos en teorfa, la prohibicién del
velo operada por la ley pretendia defender la laicidad de la escuela piblica
amenazada —a juicio del legislador— por la presencia del velo islamico en sus
aulas. Vefamos c6mo mis alld de esa pretensién tal vez se ocultaba otra, politi-
camente menos correcta, como era la de luchar contra el fantasma del Islam.
{Y en el caso britdnico? {Qué finalidades persiguieron las autoridades educa-
tivas del Denbigh High School cuando no admitieron la presencia en sus au-
las de una estudiante llevando una tdnica de cuerpo entero, por contravenir lo
dispuesto sobre el uniforme escolar?

De lo que se desprende de la sentencia, la finalidad perseguida por el cole-
gio parecia bastante razonable y por ello legitima, a saber, organizar adecuada-
mente un colegio de composicién plural desde el punto de vista cultural y reli-
gioso de manera que todos se sintiesen igualmente integrados, y para ello adop-
taron un uniforme que de alguna manera contemplaba el supuesto de quienes,
como consecuencia del ejercicio legitimo de sus creencias religiosas, requerian
del mismo una serie de condiciones. Hasta ahi, la actuacién del colegio no pa-
rece reprochable, es mds, de la lectura de los hechos referidos en la sentencia es
posible intuir que las autoridades del mismo adoptaron ese uniforme mostran-
do una sensibilidad mas que notable hacia el conjunto de estudiantes.

En cuanto a la medida, consistente en la expulsién —de facto—' de quien
no se adecuase a esa politica interna sobre el uniforme, la valoracién forzosa-
mente no puede ser la misma, pero no porque la aplicacién de la politica
sobre el uniforme no pueda terminar llegado el caso en la expulsién de quien
no sec adapta a la misma, dice el Tribunal de apelacién en el asunto SB w.
Denbigh High School, sino porque «tal y como ocurrié en el caso» el «cémo»
fue exigido ese uniforme no fue el modo adecuado. Lo que estd queriendo
decir el Tribunal es que las autoridades educativas se equivocaron en su apro-
ximacién al problema, obviando absolutamente la cuestién esencial cuando
un derecho fundamental entra en juego, a saber, si la exigencia del uniforme
en el caso comprometia o no las creencias de Shabina Begum y por tanto su
libertad para manifestar en pablico su religién, y de ser as{ —como ocurria— si
dicha injerencia en el 4mbito protegido por su derecho podia estar legitima-
mente justificada. Todo ello en el contexto del derecho a la libertad de pensa-
miento, conciencia y religién previsto en el art. 9 apartados 1.° y 2.° del
CEDH, por cuanto tal derecho constituye el objeto protegido por la nueva
Ley de Derechos Humanos britdnica, aprobada en 1998.

17 Para el Tribunal, decir que la estudiante no puede volver a colegio en tanto no adopte el uniforme
establecido en la normativa interna del mismo, es tanto como decir que ha sido expulsada si no acepta las
condiciones impuestas por el colegio por mas que no haya habido un procedimiento formal de expulsién.
Cfr. Par.24 de la sentencia.
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Efectivamente, a juicio del juez Brooke, ponente de la sentencia, la
correcta aproximacién al conflicto exigfa seguir un determinado iter argu-

mental (par. 75):

... 1) {Ha sefalado la recurrente que tiene un derecho protegido
al amparo del articulo 9 (1) del Convenio?

2) ¢Se ha vulnerado dicho derecho sobre la base de alguna de las
justificaciones previstas en el art. 9(2) del Convenio?

3) {Esa interferencia con el derecho previsto en el Convenio, esta-
ba establecida por la ley en el sentido que el Convenio da a tal expre-
sién?

4) dTiene (esa intervencién) un fin legitimo?

5) ¢Qué es necesario sopesar para determinar si la intervencién
resultaba necesaria en una sociedad democritica para el logro de ese
fin?

6) {Estaba la intervencién justificada al amparo del articulo 9(2)?

La respuesta dada a tales cuestiones lleva al juez a concluir que efectiva-
mente la recurrente fue expulsada del colegio por motivos —la aplicacién
estricta de la normativa interna sobre uniforme escolar— que afectaban a su
derecho a manifestar en publico su religién, previsto en el art. 9.1 CEDH, y
que, por consiguiente, el colegio tenfa la obligacién de justificar la limitacién
de su derecho fundamental atendiendo al segundo apartado del art. 9 que
prevé las condiciones para que dicha limitacién sea legitima.

Antes de analizar tales condiciones, un pequeifio paréntesis para incorpo-
rar una decisién de la misma época proveniente de otra autoridad europea
que se desenvuelve en términos similares: se trata del Dictamen del Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas'® (CCPR /C/82/D/931/2000) de 18 de
enero de 2005, es decir, un par de meses antes de dictarse la sentencia brita-
nica, por el que se condena a Uzbekistdn por haber impedido a una estu-
diante uzbeka de religién musulmana llevar el velo al acudir a la Universidad.
A juicio del Comité, la prohibicién del velo isldmico constituye una violacién
del art. 18.2 del PIDCYP en virtud del cual «nadie serd objeto de medidas
coercitivas que puedan menoscabar su libertad de tener o de adoptar la reli-
g16n o las creencias de su eleccién» (...). Y aunque es cierto que tampoco la
libertad de creencias es un derecho ilimitado —puede ser objeto de «limitacio-
nes previstas por la ley y que sean necesarias para la proteccién de la seguri-
dad, del orden, de la salud, la moral piblica o los derechos fundamentales de
los demads», art. 18.3—, en el caso en cuestién la exclusién de la mujer se basé
en las disposiciones del reglamento interno de la Universidad, concretamen-
te en su rechazo a acatarlas, y no en la posibilidad de restringir el ejercicio del
derecho como medida necesaria en una sociedad democritica en el sentido
del art. 18.3. Es decir, como ocurri6 en el asunto SB c. Denbigh High School,

18 Comité establecido en virtud del art. 28 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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la expulsién se debié al rechazo a acatar la normativa interna, sin entrar a
valorar el conflicto que para la libertad de conciencia suponfa acatar dicha
normativa. E]l Comité sefiala que una cosa es restringir el derecho a la liber-
tad de conciencia como consecuencia de la aplicacién de una medida que es
necesaria en una sociedad democritica (...), lo que es perfectamente legitimo
desde un punto de vista teérico (luego habri que ver qué medida, si estd pre-
vista en la ley, si persigue un fin legftimo, si es proporcional...), y otra res-
tringir el derecho a la libertad de conciencia como consecuencia de no acatar
una normativa interna: esta actuacién no estd cubierta por el 18.3, no es una
justificacién razonable para permitir esa injerencia en la libertad de concien-
cia del 18.2; pero no lo es no porque el Estado no tenga derecho a limitar las
manifestaciones de la libertad religiosa en el marco del art. 18 a la vista de las
circunstancias del caso, que si lo tiene, ni la Universidad a establecer un regla-
mento interno de funcionamiento, que también lo tiene, sino porque fue una
injerencia no justificada legitimamente.

Volviendo al Reino Unido y a las condiciones requeridas por el art. 9.2
CEDH para que una limitacién del derecho a la libertad de pensamiento,
conciencia y religién sea legitima, el Tribunal de apelacién concluye que si
bien la limitacién estaba «prevista por la ley» en el sentido del art. 9.2 CEDH,
a su juicio no era «necesaria» para los propésitos seflalados en el mismo. Y
para justificar su conviccién sobre la contingencia de la medida —lo que la
convierte en ilegitima para restringir el derecho fundamental a la libertad reli-
giosa—, acude al concepto de necesidad que se desprende de la doctrina dicta-
da por el TEDH en interpretacién del art. 9 CEDH.

Y llegamos asi al asunto Leyla Sahin v. Turquia de 29 de junio de 2004,
asunto que, como hemos sefialado al comienzo ha quedado definitivamente
resuelto por la Gran Sala del TEDH el pasado 10 de noviembre de 2005.

Ciertamente no se trataba del primer asunto en el que el TEDH aborda-
ba el derecho a manifestar en publico las propias convicciones; el mismo
Tribunal britdnico alude en su sentencia a algunas resoluciones anteriores
—singularmente el asunto Kokkinakis v Greece (25 de mayo de 1993, Serie A n°
160-A) sobre los valores subyacentes al art. 9.1 CEDH (par. 26) o el asunto
Hasan and Chaush v. Bulgaria (26 de octubre de 2000, caso 30985/96) sobre la
imposibilidad de valorar la mayor o menor legitimidad de una creencia (par.
49)-". Ni tampoco era el primer asunto en el que se enfrentaba al tema del
velo isldmico, ya lo habia hecho tres afios antes en el asunto Dahlab v. Suiza
(15 de febrero de 2001; caso n° 42393/98) declarando inadmisible el recurso de

19 En este mismo sentido queremos destacar la reciente resolucién del TEDH en el asunto Phull c.
Francia, 2005, parecida a la dictada en el caso X ¢. Gran Bretasia, 1978, sobre las limitaciones impuestas en
virtud del art. 9.2 CEDH a dos ciudadanos de religién sikh que no querfan quitarse el turbante requeri-
dos al efecto por la autoridad nacional. En uno y otro caso el TEDH seiiala que si bien llevar el turbante
constituye una decisién personal en ejercicio de la libertad de creencias protegida por el art. 9.1 CEDH, en
ocasiones dicha decisién debe ceder cuando ello constituye una medida necesaria en una sociedad
democritica en el sentido del art. 9.2 CEDH: en la resolucién de 1978, la obligacién del casco para los
motoristas se imponfa por razones de salud publica, y en la de 2005, la obligacién de quitarse puntual-
mente el turbante en un control en el aeropuerto se imponia igualmente, esta vez por razones de seguri-
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una profesora de escuela primaria a la que se habia prohibido el uso del velo
isldmico en la escuela. El Tribunal britdnico recuerda también someramente
los términos del asunto Dahlab v. Suiza antes de entrar a considerar el asun-
to Sahin v. Turquia, destacando especialmente los argumentos del TEDH
encaminados a determinar que la consideracién de una medida como «nece-
saria en una sociedad democritica» recae en las autoridades nacionales, ejer-
ciendo el tribunal europeo inicamente una funcién supervisora. Por dltimo,
mediante resolucién de idéntica fecha a la del asunto Sahin, el TEDH da
cuenta de otro caso més suscitado por idéntico motivo, el asunto Zeynep Tekin
¢. Turquia (29 de junio de 2004, caso n° 41556/98) —esta vez se trataba de una
estudiante de enfermerfa—, sobre el que finalmente no se pronuncié ante el
desistimiento de la recurrente.

En el asunto Sahin v. Turquia (29 de junio de 2004; caso n® 44774/98) a la
demandante, Leyla Sahin, estudiante de medicina que habia concluido sus
primeros cuatro afios de carrera en la Universidad de Bursa y se traslada a la
Universidad de Estambul para estudiar quinto, se le habia negado el acceso a
los exdmenes escritos y a una conferencia en dicha universidad por llevar el
velo isldmico —algo que también hacia en la Universidad de Bursa sin haber
sido nunca sancionada por ello—, por expresa prohibicién establecida en la
normativa interna de la Universidad de Estambul en virtud de la cual se
«aplicaban» dos resoluciones del Tribunal Constitucional Turco interpretan-
do el texto constitucional.

Sin poder entrar en los avatares acontecidos a la estudiante, quien, tras
dos afios de expedientes abiertos y cerrados, de peregrinaje por las distintas
instancias nacionales denunciando su situacién terminé finalmente trasla-
ddndose a Viena para concluir sus estudios, el asunto Sahin c. Turquia es un
claro ejemplo de lo importante que resulta el contexto en el que se adopta una
resolucién (como sefiala el Tribunal britinico en su sentencia®’).
Efectivamente, tras recordar algunas fechas y algunos acontecimientos el
TEDH destaca los valores de la Republica turca, cuyos principios se constru-
yen en torno a la laicidad tratando de crear un espacio piblico libre donde la
igualdad se asegure a todos los ciudadanos sin distincién de religién o confe-
sién, y trata de «construir el contexto» en el cual pronunciari su resolucién y
del que es posible destacar los siguientes aspectos: el velo, como fenémeno
relativamente reciente, a menudo visto como el simbolo del Islam politico que
trata de instaurar un régimen basado en reglas religiosas y que amenaza la
paz social y los derechos de las mujeres adquiridos con la Repiblica; la llega-
da en 1996 al poder —en coalicién— de un partido de tendencia islamista y
c6mo «fue percibido en la sociedad» como una amenaza real contra los valo-
res republicanos —ver la STEDH Partido de la Prosperidad y otros c. Turquia,
2003—; y el consecuente intento por parte de todas las instituciones turcas
—Universidad, Consejo de Estado, Tribunal Constitucional— de luchar contra
esa real o virtual amenaza, desterrando para ello todo lo que «recuerda» al

2 Cfr. el asunto SB c. Denbigh High School, par. 72.
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régimen anterior y aplicando e interpretando rigurosamente cuanto afecta a
los principios de la Reptblica, especialmente la laicidad del Estado?!.

Y a partir de dicho contexto, llega el TEDH a su conclusién: tras hacer
nuevamente hincapié en el papel privilegiado de las autoridades nacionales
para pronunciarse sobre necesidades y contextos locales, muy especialmente
cuando se trata de las relaciones entre el Estado y la religién, el TEDH con-
cluye que los Estados deben de tener un importante margen de apreciacién
cuando se trata del uso de simbolos religiosos en los establecimientos de
ensefianza, habida cuenta de las diferencias al respecto entre pafses. Y en con-
secuencia, acepta la concepcién de la laicidad defendida en Turquia, conside-
ra efectivamente que es respetuosa con los valores subyacentes al CEDH, y
ademds estima que la salvaguarda de este principio puede ser considerada
como necesaria para la proteccién del sistema democrético de Turquia.

En definitiva, que el asunto Leyla Sahin contra Turquia, a ojos del
TEDH (un TEDH especialmente temeroso de que cualquier paso en falso
en este tema pueda hacer que Turquia vaya hacia atrds y se impongan los gru-
pos extremistas religiosos —véase especialmente el par. 106—) es mis bien el
asunto Leyla Sahin o Turquia: detris del velo de Leyla no estd esa estudiante
de medicina que termina trasladdndose a Viena para concluir su formacién,
sino la consolidacién del Estado democrético turco amenazado —con mayor o
menor virulencia— por movimientos fundamentalistas religiosos?.

Bien, aterrizando de nuevo en el Reino Unido {a qué conclusiones llega
el Tribunal de apelacién britdnico sobre el concepto de necesidad que se des-
prende de la doctrina dictada por el TEDH en interpretacién del art. 9
CEDH, especialmente a partir de su STEDH en el asunto Sahin c. Turquia?
O dicho de otro modo, «{es necesario en una sociedad democritica —en el sen-
tido que se deduce de la interpretacién del TEDH- limitar el derecho de una
chica musulmana que cree verdaderamente que al llegar a la pubertad debe
cubrir su cuerpo mis acusadamente de lo que permite la politica sobre uni-
forme escolar?» (Asunto SB c. Denbigh High School, Par. 74).

Partiendo de un concepto relativo de «necesidad», cuya definicién viene
condicionada por el contexto en el que se ubica, el Tribunal britidnico defien-

21 Efectivamente; es desde el contexto recién descrito desde donde hay que entender que el Consejo
de Estado turco afirme que «mds alld de una simple costumbre inocente, el foulard se estd convirtiendo en
el simbolo de una visién contraria a las libertades de la mujer y a los principios fundamentales de la
Republica». Y también desde donde hay que entender que varios preceptos de una ley de 1988 sobre
ensefanza universitaria en los que se establecia que el uso del velo por razones religiosas era libre, fueran
declarados contrarios a la Constitucién turca por el TCT en sus sentencias de 7 de marzo de 1989 y de 9
de abril de 1991: a juicio del TCT dichas disposiciones eran contrarias al art. 2 —laicidad de la Reptblica—,
10 —igualdad ante la ley— y 24 —libertad religiosa— (lo que no deja de ser sorprendente habida cuenta de
que tales preceptos no pretendian imponer el velo sino admitir su posibilidad; siguiendo su razonamiento
¢no es igualmente contrario a los arts. 2, 10 y 24, prohibirlo? ¢o acaso quien lleva velo no es igual ante la
ley en el sentido del art. 10, o no tiene libertad religiosa en el sentido del art. 24?), y también contrarias al
principio de igualdad de sexos que se desprende de los valores republicanos, por entenderse como una
imposicién religiosa a la mujer.

22 En su voto particular discrepante con la sentencia dictada por el TEDH reunido en Gran Sala el
10 de noviembre de 2005, la juez Tulkens llama la atencién sobre el distinto criterio defendido por el
Tribunal cuando el Estado implicado no era Turquia o cuando si afectaba a Turquia pero no a la libertad
religiosa. Cfr. VP de la STEDH de 10 de noviembre de 2005, asunto Leyla Sahin v. Turquia.
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de que no era necesario: en el caso suizo (asunto Dahlab c. Suiza, 2001) la
limitacién estaba justificada por la ‘necesidad’ de proteger el principio de neu-
tralidad caracteristico del Estado suizo en los colegios, y en el caso turco
(asunto Sahin c. Turquia, 2004) por la ‘necesidad’ de proteger el principio de
laicidad caracteristico del Estado turco —recogido incluso en el texto constitu-
cional- en los colegios. Sin embargo, afirma el Tribunal en el caso SB c.
Denbigh High School, en un Estado como el Reino Unido, que no es secular
por mandato constitucional, donde ademds, mis alld de la nueva Ley sobre
Derechos Humanos, no existe una Constitucién escrita y lo que si hay es
diversa normativa sobre educacién religiosa en los colegios, la expulsién de la
estudiante por no cumplir la normativa interna sobre uniforme, no supera el
«test» exigido por el art. 9.2 CEDHZ%.

Ahora bien, y esto es importante, «<nada en la presente decisién debe inter-
pretarse en el sentido de que serfa imposible para el colegio justificar su pos-
tura si, a la luz de esta decisién, reconsiderase su politica interna sobre uni-
forme escolar y decidiese no cambiar nada significativo» (par. 81). A juicio del
Tribunal, las cuestiones que el Colegio (y otros que se enfrenten a una cues-
tién similar) tendrfan, sin duda, que considerar son éstas: 1) si los miembros
de otros grupos religiosos (distintos de los musulmanes muy estrictos) desea-
sen manifestar libremente su religién o creencias llevando una indumentaria
que no estuviera permitida por la politica interna relativa al uniforme, y el
efecto que pudiera tener para la politica escolar de inclusién el uso por razo-
nes religiosas de una amplia variedad de vestimentas por parte de los estu-
diantes; 11) si es apropiado hacer caso omiso de las creencias de los musulma-
nes muy estrictos, dado que a los musulmanes liberales se les permite adop-
tar un cédigo indumentario de su eleccién y la politica escolar sobre unifor-
mes no es enteramente secular; ii1) si es adecuado tomar en consideracién
alguna —y si es asi cudl— de las preocupaciones expresadas en los testimonios
aportados por el colegio, como razones de peso para privar a un estudiante
como la demandante de su derecho a manifestar sus creencias a través de la
indumentaria que lleva en el colegio, y el valor dado a tales preocupaciones;
y por dltimo, 1v) si el colegio podria hacer algo mds para conciliar los intere-
ses contrapuestos, a saber, mantener su politica sobre uniforme pero conciliar
ésta con la postura de quienes consideran como la demandante que ese uni-
forme no es acorde con sus creencias.

2 Asunto SB c. Denbigh High School, Par. 72: «He considerado el caso Sahin con cierto deteni-
miento por cuatro razones principalmente. Primero, es una sentencia reciente en la que el TEDH ha esta-
blecido cuidadosamente el modo en el cual asuntos de este tipo deben considerarse amparados por el
Convenio. Segundo, muestra que el contexto es absolutamente importante: existen consideraciones dignas de
apreciacion por un Estado cuya Constitucion profesa el valor del secularismo que no resultan necesariamente
aplicables en el Reino Unido. Tercero, —y no hemos recibido ninguna alegacion a este respecto— existen, cla-
ramente, tensiones potenciales entre los derechos y las libertades establecidos en un Convenio acordado
hace mas de 50 afios entre los Estados de Europa occidental, todos ellos adheridos a tradiciones judeo-cris-
tianas, y algunos de los dogmas de la fe islimica que se refieren a la posicién de la mujer en la sociedad. Y
cuarto, el legislador estd ciertamente facultado para tomar en consideracién dificultades como las expresa-
das por el claustro de profesores del Colegio cuando tiene que decidir si es necesario prohibir a una perso-
na como la recurrente manifestar su religién o creencias en publico en la forma en que desearfa».
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Lo mismo parece desprenderse de los votos concurrentes de los magistra-
dos que decidieron el caso, LLJ] Scott Baker y Mummery, cuando afirman
que perfectamente el colegio desde la perspectiva correcta podria haber trata-
do de justificar su posicién a propdésito de su politica sobre uniforme, y de
haberlo conseguido no hubiera habido vulneracién del art. 9.1 CEDH. Y de
hecho, creen que esa posibilidad cabe si el colegio se encuentra con una cues-
tién idéntica planteada por otra alumna (Par. 87-88, 92-94).

En definitiva, a juicio del tribunal britdnico, procedia dar la razén a la
estudiante Shabine Begum, por cuanto el colegio la habia expulsado ilegal-
mente del mismo al no haber valorado convenientemente los bienes en con-
flicto, a saber, la libertad de pensamiento, conciencia y religién de la estu-
diante amparada por el art. 9.1 CEDH y por la nueva Human Rights Act, y la
normativa interna del colegio sobre uniforme escolar. De haber sido asi, el
colegio podria haber justificado que la medida adoptada, la expulsién, no lo
era como consecuencia de la aséptica aplicacién de sus normas sobre unifor-
me, sino de la existencia de una justificacién prevista en el art. 9.2 CEDH,
establecida por la ley en el sentido que el Convenio da a dicha expresién, y
necesaria en una sociedad democrdtica para el logro de un fin legitimo como
pueda ser, por ejemplo, la proteccién de los derechos y libertades de los demas
(el juez Mummery habla a estos efectos de «las responsabilidades sociales del
propio individuo hacia otros con los que vive en comunidad», par. 86).

La prensa local que cubri6 en su dia la noticia sobre el caso de Shabine
Begum, recogi6 la afirmacién del colegio de haber perdido el caso por un «tec-
nicismo». Puede..., pero iqué tecnicismo!

IV. Detris del velo... una patata caliente. La Sentencia del Tribunal Federal
Alemin de 24 de septiembre de 2003 (BVerfG, 2 BVR 1436/02)

Y llegamos finalmente al dltimo documento que presentamos a conti-
nuacién de este trabajo: la sentencia del Tribunal Constitucional Federal ale-
mdn dictada el 24 de septiembre de 2003 en el asunto Ludin, y en virtud de la
cual reconocié el derecho de una aspirante a profesora al uso del velo en la
escuela puablica cuando desarrollase su funcién docente, en ausencia de
norma legal que lo prohibiese.

Como es posible observar, algunas coordenadas son diferentes: estamos
de nuevo ante el uso del velo en ejercicio de la libertad religiosa, velo referido
en la sentencia con la expresién Azyab (desconocemos a qué tipo de velo hace
referencia, si al pafiuelo islaimico al que alude la norma francesa, a la tdnica
de cuerpo entero salvo rostro y manos llamada jilbab en el asunto SB c.
Denbigh High School...), estamos de nuevo ante el uso del velo en la escue-
la puablica, pero estamos esta vez ante el uso del velo por parte de una profe-
sora, o mejor dicho, de una aspirante a profesora. Tan sélo el asunto Dahlab
c. Suiza al que se enfrent6 el TEDH y al que nos referimos por encima al
hablar del caso britdnico aludia a un supuesto en el que estaba implicada la
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libertad religiosa de una profesora: dicho asunto fue desestimado por el
Tribunal europeo.

Pues bien, en este caso, el Tribunal Constitucional Federal aleman (TCF
en adelante) se enfrenta a un recurso de amparo promovido por Fereshta
Ludin, una mujer de origen afgano, nacionalidad alemana, religién musul-
mana y, en lo que afecta al caso, aspirante a profesora que, tras aprobar los
exdmenes correspondientes para acceder al cuerpo de profesores de educacién
primaria y secundaria (con especializacién en educacién secundaria, asigna-
turas de alemdn, inglés, formacién civico-social y economia) solicité el ingre-
so en el servicio de educacién primaria y secundaria del Land de Baden-
Wiittenberg y le fue denegado por ser considerada no apta para acceder a la
funcién publica al negarse a dar clase sin el velo, siendo éste expresién de sus
convicciones religiosas. E1 TCF concluird en su sentencia que todas las reso-
luciones administrativas y judiciales que confirmaron la decisién original de
declararla no apta para acceder a la funcién pablica, vulneraron su derecho al
igual acceso a la funcién piblica y a no ser discriminada por razén de religién
en dicho acceso, garantizado en el art. 33.2 y 3 de la LFB, asi como su dere-
cho a la libertad religiosa previsto en el art. 4.1 y 2 de la LFB. Dicha senten-
cia cuenta con tres votos particulares discrepantes, alguno de los cuales resul-
ta de enorme interés como veremos.

Pero dcudl es el razonamiento del Tribunal desde la perspectiva abordada
a lo largo de este trabajo, a saber, la del andlisis de las finalidades perseguidas
y de las medidas adoptadas?

Las propias autoridades educativas as{ como los tribunales que confirma-
ron en distintas instancias su decisién, admitieron desde el principio que la
intencién de la aspirante a maestra de llevar el velo durante las clases se
amparaba en su derecho a la libertad de conciencia previsto en general en el
art. 4 de la LFB; derecho que —en la linea de los demds textos constituciona-
les europeos— comprende no sélo la libertad interna de creer o no creer, sino
también la de manifestar dicha creencia hacia el exterior, orientar el compor-
tamiento individual segin el dictado de la propia conciencia y actuar confor-
me a las convicciones religiosas. De hecho, este extremo no fue cuestionado
por el TCF. Al contrario, el Tribunal parte de la base en este asunto de que la
medida claramente compromete el derecho a la libertad religiosa de la recu-
rrente, previsto en general en el art. 4 de la LFB y en su proyeccién sobre el
derecho al igual acceso a la funcién piblica en el art. 33 de la LFB. Este lti-
mo, tras afirmar en su segundo apartado que «todos los alemanes tienen dere-
cho al igual acceso a la funcién publica, segiin sus aptitudes, capacidades y
competencias profesionales», sefiala en el tercer apartado que «el disfrute de
derechos civiles y politicos, la admisién a la funcién puablica y los derechos
adquiridos en la misma, seridn independientes de la creencia religiosa. Nadie
podri ser discriminado por su adhesién o no adhesién a una creencia religio-
sa y filos6ficar.

Luego aqui nos encontramos con una medida, la decisién de la autoridad
educativa del Land de Baden-Wiittemberg de considerar a la Sra. Ludin «no

221



Maria Fraile Ortiz

apta» para el acceso a la funcién puablica por su insistencia en el uso del velo,
que abiertamente entra en conflicto con varios de sus derechos fundamenta-
les, algo que sélo es aceptable si dicha limitacién encuentra justificacién en el
logro de un fin legitimo (a) y —afiade el Tribunal- tiene un «fundamento legal
suficientemente determinado» (b).

Vayamos por partes: (a) {Qué finalidad es ésa? Cuando nos encontramos
ante un derecho fundamental que el texto constitucional garantiza «sin reser-
vas»** como el derecho a la libertad religiosa, sélo puede ser limitado por otros
derechos, principios y valores de rango constitucional: en el caso, podrian estar
implicados el deber de neutralidad estatal en el 4mbito de la ensefianza publi-
ca, el derecho de los padres a elegir la educacién religiosa que desean para sus
hijos y finalmente, la libertad religiosa «negativa» de los propios alumnos. Sélo
incidentalmente se alude a otro derecho de rango constitucional como es el de
igualdad de género, en el sentido indicado en otros momentos de este trabajo,
a saber, la percepcién del velo como expresién de una comprension tradicional
y discriminatoria del papel social y familiar de las mujeres.

En cuanto al primero de los derechos referidos, el deber de neutralidad
ideoldgica y religiosa del Estado, la recurrente sefiala que éste mandato no
implica que el Estado haya de renunciar por completo a cualquier referencia
religiosa o filoséfica, sino que ha de buscar un justo equilibrio entre todos los
intereses que pueden entrar en conflicto. Resulta especialmente interesante, a
mi juicio, el alegato de la Sra. Ludin sobre el papel de la escuela en los tiem-
pos que corren: en su opinién, forma parte de la labor de la escuela la de pre-
parar a los alumnos para la sociedad en la que tienen que vivir, por lo que no
tiene sentido ocultarles los elementos de pluralidad que imperan en la reali-
dad social; al contrario, resulta imprescindible que conozcan esa realidad para
aprender asi a convivir en su seno precisamente con quienes tienen otra visién
del mundo?.

2% La citada expresién debe entenderse en contraposicién con aquellos derechos fundamentales con-
tenidos en la LFB que contienen «reservas de limitacién», y en virtud de las cuales el legislador queda habi-
litado para fijar con un gran margen de libertad los limites del derecho.

» En sentido similar se pronunciaba el Tribunal Administrativo de Liineburg en octubre de 2000, en
un asunto idéntico al de la Sra. Ludin, planteado en el Land de Baja Sajonia, pronunciamiento recurrido
ante instancias superiores y pendiente entonces en casacién a la espera del fallo por el TCF en el asunto
Ludin.

Por su interés, reproducimos un fragmento del texto de dicha sentencia, en la traduccién realizada
por M.A. MARTIN VIDA y S. MULLER-GRUNE: «(...) la escuela es un espacio vital en el que confluyen de
manera directa diversos procedimientos pedagégicos, libertades, convencimientos, perspectivas y opinio-
nes; en definitiva, la escuela se concibe como un gran marco de intercambio de distintas maneras de pen-
sar. El mandato de neutralidad no ha de llevar a los maestros a ser absolutamente neutrales en todas las
cuestiones y problemas que se les planteen y a no poder manifestar ningdn tipo de toma de posicién (ide-
olégica o religiosa) dentro de la escuela, sino que a lo que ha de conducir més bien es a que los maestros
fomenten en todo caso el equilibrio entre los distintos enfoques y valores y, con ello, la tolerancia y la acep-
tacién mutua, asi como el respeto a las opciones constitucionales. De este modo se prepara a los alumnos
para que sean capaces de vivir con gentes de otros origenes nacionales y culturales, se fomenta el entendi-
miento entre los pueblos, se entrena a los alumnos en el respeto a los derechos fundamentales propios y
ajenos y se les ensefia a relacionarse con otros seres humanos a partir de los principios de solidaridad y tole-
rancia. La presencia del Islam, aunque sea todavia un elemento inhabitual (si bien cada vez menos (...))
en el contexto de una Europa tradicionalmente cristiana, resulta para el Tribunal Administrativo de
Liineburg, en el marco de la escuela, de particular importancia a la hora de educar a los nifios en el respe-
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En lo que se refiere al derecho de los padres a elegir la educacién religio-
sa que quieren para sus hijos (y por consiguiente el derecho a mantenerles
alejados de aquellas creencias que ellos consideran falsas o daifiinas), y al
derecho de los hijos a ejercer su libertad religiosa en su vertiente negativa (y
por consiguiente el derecho a permanecer alejado de actos de culto o de sim-
bolos de una creencia religiosa que no profesan), la Sra. Ludin expres6é que
mientras ejercié como maestra en practicas, ningin padre o alumno planteé
conflicto o queja alguna que demostrase su falta de aptitud para ejercer las
funciones propias de un docente en la escuela secundaria o los peligros que
presuntamente se derivarfan del uso del ~7yabd durante las clases de inglés, ale-
maén, educacién civica y economia.

El Tribunal Constitucional Federal analiza en primer lugar, los distintos
derechos en conflicto, recordando la jurisprudencia sentada al efecto respecto
de cada uno de ellos. En cuanto a la neutralidad del Estado, el TCF asume
los argumentos defendidos por la recurrente, concluyendo que la defensa de
dicho deber de neutralidad ideolégica y religiosa garantizado por el texto
constitucional, no exige per se la prohibicién del uso del velo. Y sin embargo,
no se manifiesta con la misma rotundidad respecto del derecho de los padres
a elegir la educacién que quieren dar a sus hijos o del derecho de los alum-
nos a su libertad religiosa en sentido negativo. Particular interés tienen sus
reflexiones en torno a la libertad religiosa negativa de los alumnos, muy espe-
cialmente cuando recuerda que si bien la libertad negativa supone el derecho
a mantenerse alejado de actos de culto o de simbolos religiosos de una creen-
cia religiosa que no se profesa, «... ello no implica, en una sociedad en la que
diversas convicciones religiosas tienen cabida, el derecho a no ser expuesto en
absoluto a ningin simbolo religioso o a que todos ellos queden ocultos.
Distinto es, sin embargo, el caso en el que el individuo se vea expuesto, por
obra de una actuacién del Estado, a determinados simbolos o practicas reli-
glosas, sin posibilidad de apartarse de ellos» (BVerfG, 2 BVR 1436/02, par.
46)?%. De donde se deduce, que sin afirmar la vulneracién de tales derechos
como consecuencia del uso del velo, tampoco la excluye.

to a los derechos fundamentales propios y ajenos y en la tolerancia hacia otras maneras de ver el mundo
compartidas por otros seres humanos. La escuela no puede transmitir la idea de un mundo cerrado y exclu-
sivo que ya no es tal. El hecho de que la maestra lleve el Aiyab hard a los alumnos, y esto lo valora positi-
vamente el Tribunal, tomar conciencia de que la persona que les da clase profesa una religién probable-
mente diferente a la suya o a la de sus padres, y les hard ya desde la infancia tomar contacto con la reali-
dad de una sociedad plural en la que, desde el respeto y la tolerancia, conviven personas que tienen dis-
tintas maneras de ver el mundo. Es esa idea de neutralidad «abierta», en la que la escuela no cierra la puer-
ta a cuestiones de calado ideoldgico o religioso, aunque sin identificarse con ninguna opcién en concreto
y sin adoctrinar al alumnado en un sentido determinado, la que entiende el Tribunal de Liineburg que ha
de defender el principio constitucional de neutralidad (...)». Cfr. el minucioso trabajo de M.* Angclcs
MARTIN VIDA, y Sven MULLER-GRUNE, «{Puede una maestra portar durante las clases en una escuela
ptblica un pafuelo en la cabeza por motivos religiosos? (Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional Federal Aleman de 24 de septiembre de 2003, caso Ludin)», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, n° 70, enero-abril 2004, pp. 313-337, pp. 317-318.

26 Esta tltima referencia alude, sin duda, a su sentencia de 16 de mayo de 1995 (BVerfGE 93,1) cono-
cida cominmente como el asunto del crucifijo, y en virtud de la cual se cuestionaba la constitucionalidad
de una norma estatal en la que se contemplaba la presencia de crucifijos en las aulas de las escuelas puabli-
cas. Cfr. M.A. MARTIN VIDA y S. MULLER-GRUNE, op. cit., pp. 323 y 325.
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Y es aqui donde, a juicio del TCF (al menos de la mayoria), entra en
juego el legislador (b) y donde el TCF llega a la conclusién de que debe dar
la razén a la recurrente: «la solucién a la inevitable relacién de tensién entre
la libertad positiva de creencias de un maestro, de una parte, y la obligacién
estatal de neutralidad ideolégico-religiosa, el derecho educativo de los padres
asi como la libertad negativa de creencias del alumnado, de otra, (...) incum-
be al legislador democrdtico a nivel de Land (...) que tiene que buscar en el
proceso publico de formacién de la voluntad un compromiso razonable para
todos» (BVerfG, 2 BVR 1436/02, par. 47). Habida cuenta de que tales cuestio-
nes (estructuradas por el Tribunal en torno a tres puntos, 1) el sentido del
pafuelo en la cabeza como simbolo religioso, ii) el presunto efecto que sobre
los alumnos puede tener el hecho de que la maestra use el velo en clase, y ii1)
la falta de conexién legal entre el uso del velo y la no aptitud para ejercer como
maestra) no encontraban en el momento de los hechos respuesta en ningin
precepto de la legislacién del Land de Baden-Wiittemberg, cualquier medida
que se pretendiera adoptar sobre esa premisa, requerfa previamente una base
legal adecuada.

Asi, para el Tribunal, la cuestién de si una profesora puede llevar el velo
mientras desempefia su funcién docente en la escuela ha de regularse previa-
mente por los Linder, sin que la autoridad educativa pueda responder direc-
tamente a la misma apelando al posible «peligro abstracto» para otros princi-
pios y valores constitucionales que se derivaria de la mera presencia de la
maestra en clase con la cabeza cubierta, no existiendo actividad alguna de
adoctrinamiento por su parte.

De donde se desprende, en primer lugar, que para el TCF no resulta en
principio inconstitucional establecer legalmente dicha limitacién —y en este
sentido no estd tan lejos de la ley francesa— (de hecho, ya se apresuraron en su
momento siete de los dieciséis Linder a anunciar una reforma legal dirigida
a regular la prohibicién del velo; el primero de ellos, el Land de Baden-
Wiittemberg), y en segundo lugar, que tal vez distintos Linder puedan llegar
a regulaciones también distintas tras tomar en consideracién las tradiciones
escolares, la composicién confesional de la poblacién y su més o menos arrai-
go religioso?’.

La sentencia cuenta, como dijimos, con tres votos discrepantes, en los que
los magistrados cuestionan muy diversos aspectos de la misma, desde el alcan-
ce del deber de neutralidad del Estado en la ensefianza publica, hasta la visién
discriminatoria del velo respecto de la mujer que lo lleva, o la equiparacién
entre el estatus del candidato a funcionario y el del propio funcionario some-
tidos ambos a i1déntica relacién de sujecién especial, o la no idoneidad del
Parlamento para apreciar lo que concierne a la aptitud para el acceso a la fun-
ci6n publica, o la falta de necesidad de una ley formal para regular tales cues-
tiones. El aspecto mds relevante a nuestro juicio es, sin embargo, el que cues-
tiona precisamente la esencia del pronunciamiento de la mayoria, a saber, la

7 Cfi: M.A. MARTIN VIDA y S. MULLER-GRUNE, o0p. cit., p. 324.
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necesidad de una base legal que el TCF juzga inexistente como paso previo
para pronunciarse sobre el fondo: segiin el voto particular, es al TCF en dlti-
ma instancia y no al legislador a quien corresponde determinar cudl es el con-
tenido esencial de cada derecho fundamental y cuéles son sus limites inma-
nentes, derivados directamente del texto constitucional (BlerfG, 2 BVR
1436/02, par. 130). Por lo que, como hiciera por cierto el Tribunal
Administrativo de Liineburg en el asunto referido anteriormente en nota a pie
de pdgina, deberia haber resuelto de forma definitiva sobre el fondo del asun-
to, sopesando los bienes en conflicto y estimando el amparo de entender vul-
nerados los derechos fundamentales de la recurrente o desestimdndolo de
entender justificada la injerencia en los mismos por parte de las autoridades
educativas.

Dicho lo cual, y volviendo asi al punto de partida de este trabajo y a los
pardmetros en los que nos moviamos, la medida adoptada por la autoridad
educativa (considerar a la recurrente no apta para el acceso a la funcién pabli-
ca en el cuerpo de maestros) supone una injerencia en su derecho funda-
mental a la libertad religiosa que, para ser admisible, requiere de una justifi-
cacién suficiente: a juicio del TCEF, i) en el caso no bastaba con que la con-
ducta reprochada a la recurrente «pudiera» interferir con otros derechos cons-
titucionalmente garantizados (nocién de peligro abstracto), sino que era
necesario que dicha «tensién» fuese definitiva y minuciosamente resuelta
sopesando los bienes en conflicto, y i) para lo cual, era necesaria la interven-
ci6én del legislador (a quien compete precisamente integrar derechos en con-
flicto) pues de lo contrario la medida podria tacharse de desproporcionada.

Para el autor del voto particular, lo que deja el Tribunal en manos del
legislador no es sino una patata caliente.

Y {qué queda después de todo detrds del velo?

Recapitulando, para las autoridades europeas detrds del velo hay sobre
todo un conflicto desde el punto de vista de la libertad religiosa, por cuanto
el velo es percibido como la expresién de una cultura religiosa cerrada e
intolerante que socava los «valores occidentales», concretamente el valor de
la «laicidad» entendida como separacién Iglesia-Estado, el valor de la liber-
tad religiosa de los demis que exige admitir que el otro tenga otra creencia
o no tenga ninguna, el valor del juego democritico que admite sujetos plu-
rales que defienden ante la opinién publica sus particulares concepciones
sobre la sociedad, la ensefianza y la religién, asumiendo no tener la Gnica ni
la Gltima palabra al respecto. No podemos olvidar que este debate se origi-
na en una sociedad, la europea, que ha tenido que luchar mucho (y sigue
luchando, pensemos en el caso de la igualdad hombre-mujer) para consa-
grar tales valores y los tiene como «conquistas» a las que no estd dispuesta a
renunciar.
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En el caso francés, al menos en teorfa, la prohibicién del velo operada por
la ley pretendia defender el principio de laicidad de la escuela publica, si bien
posiblemente detrds del velo se ocultaba algo més, algo relacionado con el
Islam como tradicién cultural y religiosa. Razones no faltan para argumentar
que las comunidades musulmanas en Europa deben reflexionar sobre cudl
deba de ser su lugar en el seno de la sociedad plural y democritica en la que
pretenden vivir®®, pero dudo de que el velo deba de convertirse en el «chivo
expiatorio» de los desajustes presentes hoy dia en nuestros pueblos por la lle-
gada del Islam. En todo caso, a nuestro juicio, la medida adoptada, a saber,
prohibir con caricter general y por ley el uso del velo por entender que éste en
s{ mismo atenta contra los valores de la Republica, era una medida cuanto
menos cuestionable, no ya por sus eventuales efectos secundarios desde la
perspectiva de la igualdad de género, que también, sino por no parecernos
proporcionada a la finalidad perseguida. Defendiamos que era posible luchar
por garantizar la laicidad, sin necesidad de prohibir el velo o limitando sus
restricciones a ciertos casos en los que concurrian otros elementos afiadidos al
mero uso del mismo; qué duda cabe de que la escolarizacién exige unas reglas
de conducta iguales para todos, reglas que no pueden quedar comprometidas
por su eventual contradiccién con cualesquiera convicciones religiosas, por lo
que exigir la misma asistencia a todos los cursos —también a los de educacién
fisica, p.ej.—, o el mismo contenido de la ensefianza impartida sea quien sea
el que la imparta —también cuando es un hombre el profesor y la ensefianza
afecta a materias «sensibles» desde el punto de vista religioso— son medidas
adecuadas al fin legitimo perseguido, tanto mas que prohibir el velo.

No deja de ser significativo que el llamado Centro para la igualdad de
oportunidades (Centro de derecho piblico creado en Bélgica en 1993 para
luchar contra toda forma de discriminacién) cuestionado sobre la convenien-
cia de prohibir el velo, dijese en septiembre de 2002 no ser partidario de prohi-
bir por principio el uso de signos religiosos o filoséficos, sino més bien de
solucionar los conflictos casuisticamente, fuera de todo clima pasional y a
poder ser buscando soluciones ajenas a lo juridico. En Bélgica, el principio de
igualdad informa los objetivos prioritarios de la ensefianza publica: asegurar
a todos los alumnos la igualdad de oportunidades para la emancipacién social
es un objetivo de la ensefianza publica, y por ello, todos deben participar en
todo. Cuando de hecho han existido conflictos, muchos no han llegado a los
tribunales pues han logrado resolverse entre el colegio y la familia (pactando,
por ejemplo, no prohibir el velo mas que para educacién fisica o para clases
de quimica)®. Por su parte, en Holanda, la Comisién para la Igualdad de
Trato dictaminé en marzo de 2003 lo siguiente: los centros educativos son
libres para establecer lo que estimen conveniente sobre el uniforme siempre
que no sea discriminatorio, no vulnere la libertad de expresién, conste expre-

28 Cfy. al respecto, el interesante articulo del profesor universitario, escritor y periodista holandés Paul
Scheffer. tiulado «¢La Troya del Islam?», publicado en EL PAIS, el 3 de abril de 2005.

¥ Cfr. Les Documents de Travail du Sénat, Série Législation Comparée, « Le port du foulard isla-
mique a I'école », n® LC128, novembre 2003.

226



Detris del velo: Algunas actuaciones de las autoridades europeas sobre el uso del velo isldmico...

samente en el reglamento interno del centro y las sanciones no sean despro-
porcionadas. Todo ello debe observarse especialmente en el plano religioso,
por lo que no cabria una prohibicién general de la kippa, el turbante o el velo,
ya fuera para alumnos o profesores. Ahora bien, el caricter discriminatorio
(diferenciador) de una medida puede tener una justificacién objetiva si la
finalidad de la misma es legitima, la medida se adecua a dicha finalidad y
ademads es necesaria en ausencia de otra solucién. Por ello, en un asunto que
enfrentaba a un centro con ciertas alumnas que llevaban el burka (entendien-
do por tal la tdnica que cubre también el rostro), la Comisién entendié que
la finalidad buscada con la prohibicién de tales tinicas era legitima (necesi-
dad de comunicacién reciproca, identificacién de alumnos, mayor facilidad
para seguir los cursos...), la medida permitfa el logro de dicha finalidad y nin-
guna otra solucién era posible®’.

Estamos ante dos buenos ejemplos sobre cémo conciliar los bienes en
conflicto para que constitucionalmente sea legitima una injerencia en la liber-
tad religiosa, en el sentido indicado indirecta pero claramente por los jueces
britinicos en el asunto SB c. Denbigh High School: en el caso belga, se logra
un entendimiento entre la familia y el colegio en virtud del cual cada uno
pone un poco de su parte para aceptar la postura del otro y lograr asi una con-
vivencia aceptable; en el caso holandés, si bien no se logra ese entendimiento
y uno de los bienes debe ceder en beneficio de otro, la medida restrictiva de la
libertad religiosa individual se considera necesaria en ausencia de otra solu-
cién, estd razonablemente justificada y pretende el logro de un fin legitimo.
Lo primero no se logra con la solucién francesa y lo segundo no se consigue
con la decisién del Denbigh High School’!. En el caso alemin, el TCF
determina por mayoria que la decisién al respecto debe tomarse por el legis-
lador con lo que deriva a esta instancia la valoracién final de la medida adop-
tada por la autoridad educativa del Land de Baden-Wiittemberg, lo que no
parece sino un ejercicio de «mirar para otro lado».

En todo caso es llamativo cémo la cuestién de la igualdad de género
queda postergada a los andlisis del conflicto desde la perspectiva de la liber-
tad religiosa. Por lo menos desde el punto de vista de las autoridades europe-
as (a nivel académico son cada vez mas numerosos los estudios en los que se
destaca esta dimensién de la igualdad), las contadas alusiones a la discrimi-
nacién de la mujer oculta detrds del velo en modo alguno centran el andlisis
en esta cuestién, y cuando lo hacen incurren en contradicciones importantes
al defender las medidas adoptadas desde una supuesta alianza con la mujery
su «liberacién», sin querer (o saber) ver que las mismas no contribuyen nece-
sariamente al bien de aquélla. Y es tanto mds llamativo cuanto en el fondo es
este contenido discriminatorio el que impregna nuestra valoracién sobre el
velo como manifestacién religiosa. Probablemente se reconocerfa sin mayor
problema la libertad religiosa de quien lleva velo si las connotaciones de

30 Cfr. igualmente Les Documents de Travail du Sénat (op. ci?).
31 Véase de nuevo el voto particular discrepante frente a la STEDH de 10 de noviembre de 2005,
asunto Leyla Sahin v. Turquia. En particular sus apartados 7, 10, 12 y 17.
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hacerlo no fueran negativas. Serfa un ejercicio puro y duro de libertad reli-
giosa individual, al margen de las convicciones propias, de igual modo que en
general que alguien lleve una cruz colgando del cuello no suele afectar a
«ateos, agnosticos, escépticos e indiferentes» adoptando la expresién utilizada
por el TEDH. Con la prohibicién del velo, velo y mujer se instrumentalizan:
el primero se «cosifica» y pasa a ser sefia de identidad y de reivindicacién reli-
giosa en manos de los hombres, la mujer se difumina y pasa a ser parte del
colectivo musulmin, en el que los hombres ocupan el papel preeminente,
representan a su conjunto y la mujer sigue quedando sin voz ni voto.

Efectivamente, se confunde en demasiadas ocasiones la opinién que a
ojos occidentales nos merece el velo desde la perspectiva de discriminacién de
la mujer, con el mejor modo de combatirlo, pues, como sefiala Miguel Pajares
la prohibicién del velo en la escuela pablica hard que proliferen las escuelas
privadas musulmanas donde la mujer no tendra ni siquiera la posibilidad de
quitarse el velo porque no se lo permitirdn, y reforzard ademds el simbolismo
identitario del mismo haciendo de su uso una suerte de reivindicacién en la
que se implicardn todos los musulmanes, siendo los hombres los que canali-
cen la opinién del colectivo®.

Dicho lo cual, creo que la perspectiva mis adecuada es aquélla que trata
de conciliar los distintos intereses en conflicto, a saber, los de la sociedad de
acogida (y sus instituciones) en la que se integra la mujer cubierta con el velo,
Francia, Reino Unido, Alemania, los de la propia mujer, que ha venido —no
lo olvidemos— para quedarse, Shabina Begum, Fereshta Ludin, Leyla Sahin
por qué no..., y los del colectivo en el que dicha mujer encuentra —nos guste
mds o menos— su identidad, por lo menos a su llegada a Europa. Una pers-
pectiva que busque una solucién medianamente satisfactoria para todos, que
permita a todos sentir cubiertas sus necesidades sin una renuncia absoluta a
su identidad: exigir a la mujer inmigrante —que no se va a ir por ello— que
renuncie de partida y por principio a elementos importantes para ella pues
constituyen rasgos de su identidad (por muy cuestionables que nos resulten
algunos), serfa tan daiiino para ella y para el colectivo inmigrante como para
la sociedad de acogida (sélo genera un perjuicio para la mujer y malestar y
frustracién en la sociedad inmigrante y con eso no gana la sociedad de acogi-
da pues se encuentra con que tiene que integrar a un colectivo profunda-
mente disgustado); y del mismo modo, exigir a la sociedad occidental que
renuncie a la defensa de algunos de los valores que encarna el Estado de
Derecho, democriético y plural, por el empefio de la sociedad inmigrante de
imponer otras reglas de juego sobre las relaciones entre el Estado y la religién
o entre las distintas religiones presentes en la misma sociedad, también seria
perjudicial para todos® (solo genera indignacién en la sociedad occidental,

32 Cfr. el interesante articulo de Miguel Pajares titulado «El velo islimico: mediacién frente a prohi-
bicién», publicado en El Pais, el 13 de enero de 2004.

3 Efectivamente, como bien sefiala Paul Scheffer en el articulo aparecido en El Pais y citado ante-
riormente, el esfuerzo que se pide a la sociedad inmigrante de religién musulmana no consiste en «una

renuncia al Islam como tradicién espiritual sino (en dar) una respuesta franca a la cuestién de cémo vivir
como minoria religiosa en una sociedad democratica».
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y apropiado para el estudio. Consigue ademds evitar sentimientos de
inferioridad en aquellos alumnos que no puedan permitirse llevar los
dltimos disefios de moda, haciéndoles menos vulnerables para ser ridicu-
lizados por llevar una ropa inadecuada.

El caso que nos ocupa alude a los requisitos del uniforme escolar de las
alumnas. Realmente, ningin problema presentan los requisitos relativos
al jersey, camisa, lazo o corbata, calcetines o zapatos. Las chicas pueden
llevar falda, pantal6n o un shalwar kameeze (...).

(...) Kameeze es una especie de camisola sin mangas, con el cuello cua-
drado de modo que deje ver el cuello y la corbata o lazo de la chica.
Shalwar son unos pantalones sueltos que se estrechan en los tobillos.
Pueden llevar también velo siempre que éste cumpla tres requisitos
especificos: ser de material ligero, de color azul marino y llevarse de
modo que se vean cuello y lazo. Debe cubrir la cabeza, doblarse debajo
de la barbilla y llevarse hacia la nuca, con sus extremos remetidos hacia
dentro por razones de salud y seguridad.

. La recurrente afirma que para una mujer musulmana que ha empezado

a tener la menstruacién, el shalwar kameeze no cumple con los estrictos
mandatos de su religién. Insiste en que deberfa poder llevar un jilbab,
que es una prenda que viste la mujer musulmana que permite ocultar la
forma de las piernas y los brazos (...).

(...)

Elshalwar kameeze forma parte del uniforme escolar desde antes de 1993,
afo en el que (...) se introdujeron algunos cambios en el uniforme y por
primera vez se permitié a las alumnas usar también el velo.

Elshalwar kameeze se considera suficiente para cumplir con los mandatos
religiosos que sefialan que las mujeres musulmanas deben llevar ropa mo-
desta, y las de otras confesiones religiosas, como la hindi o la sikh también
lo llevan. Todos fueron consultados sobre el nuevo disefio... padres, per-
sonal del centro y estudiantes; también las mezquitas locales (...)

La politica escolar sobre uniforme ha estado siempre apoyada por los res-
ponsables del centro, una cuarta parte de los cuales lo son desde 1991.
Cuatro de los seis representantes de los padres son musulmanes y tres de
los responsables del colegio elegidos por las autoridades educativas loca-
les también. Uno de los responsables de la comunidad preside el Consejo
de las Mezquitas de Luton. En marzo de 2004, poco antes de que el juez
conociera del caso, los responsables del colegio reafirmaron su apoyo
undnime a la politica sobre uniforme.

La familia de la recurrente llegé a Inglaterra desde Bangladesh. (...) Ella
naci6 en Inglaterra en septiembre de 1988. Su padre murié en 1992 (...).
Su madre murié en 2004 (...). Uno de sus hermanos est4 actuando como
coadyuvante en este caso.

Acudi6 por primera vez al Denbigh High School en septiembre de 2000
y durante los primeros dos afios visti6 el shalwar kameeze sin problemas.
A medida que fue creciendo, sin embargo, su interés por su religién fue








