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I. INTRODUCCION
Los simbolos religiosos son aquellos que muestran, exteriorizan o manifiestan las
creencias religiosas de los ciudadanos, ya sea mediante monumentos, obras de arte,
edificios, e incluso vestimentas y adornos, entre otros. Ademds, también pueden
considerarse elementos de identidad cultural e histérica. Todos estos elementos ponen
de relieve el pluralismo de nuestra sociedad, la cual debe estar preparada juridicamente
para hacer frente a los problemas de convivencia que se generen.
Se puede decir que la probleméatica generada con el uso de los simbolos religiosos es
reciente. El incremento de la inmigracion es el factor que mas ha influido esta cuestion.
De hecho, segun el Instituto Nacional de Estadistica, la principal llegada de inmigrantes
extranjeros a Espafia, el afo 2016, fue de marroquies!, los cuales en su gran parte
profesan el islam. Asi, son cada vez mayores las reivindicaciones de estos grupos para
poder ejercer su derecho a la libertad religiosa, amparada por la Constitucion Espafola,
en su articulo 16.
Tales reivindicaciones deben ser resueltas mediante las medidas que mas se adecuen a la
constitucion y al resto del ordenamiento juridico espafiol. De tal modo que la Ley
Organica 7/1980, de Libertad Religiosa, en su articulo segundo, da libertad a toda
persona a poder manifestar de manera libre “sus propias creencias religiosas”, las
cuales pueden ser manifestadas o exteriorizadas mediante los objetos o elementos que
se consideren oportunos.
De tal manera, llegamos a la conclusion de que no es el simbolo religioso como tal el
que genera el problema, sino la muestra o exteriorizacion del mismo, pues no es lo
mismo tener un crucifijo ostentoso colgado del cuello por la ciudad, que en un aula de
un colegio publico. En este segundo caso, puede darse un choque de derechos que el
ordenamiento debe resolver.
Asi pues, junto con el crucifijo, otro simbolo religioso que genera controversia es el
velo islamico. El uso de este tipo de vestimenta es cada vez mas notorio en este tipo de
sociedad plural, donde todas las religiones deben tener cabida.
Dicho lo cual, este trabajo va a tratar de abarcar todo lo relativo al velo isldmico en el

espacio publico, dejando de lado su uso en los colegios, lo que daria para otro trabajo de

1 http://www.ine.es/prensa/cp_2017_p.pdf
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fin de grado. ;Qué margen de utilizacion permite el ordenamiento juridico espaiol en el
espacio publico? ;Qué encaje tiene el velo islamico en un estado laico? ;Cudles son los
limites establecidos por la Constitucion Espafiola? ;Se puede entrar en un edificio
publico con un burka? La jurisprudencia espafiola, ;qué dice a todo esto? ;Y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos?
Mediante el estudio de la normativa y de la jurisprudencia correspondiente se va a tratar
de dar respuesta a todas estas preguntas, que sin duda preocupa y ocupa la labor de la
doctrina de este pais.
Sin embargo, antes de entrar en materia, es imprescindible definir el concepto de
espacio publico, pues es donde vamos a movernos a lo largo del trabajo. Para ello,
vamos a tomar en consideracion la interpretacion que hace Garcimartin2 al respecto.
Segun su criterio nos encontramos con dos tipos de espacio publico:

- Por un lado, distingue el espacio publico institucional, al que se refiere como

sector publico.
- Por otro lado, diferencia un espacio publico social; es decir, los espacios que
quedan abiertos al ptblico.

En cuanto a la primera distincion, alude a la esfera en que desarrollan sus funciones los
organos representativos de los poderes publicos, entendido como tal “el drgano que
personifique el poder y la autoridad del Estado”, y no inicamente el 6érgano que tenga
un mandato representativo. Aqui nos encontrariamos con politicos y demas organos o
instituciones que ejercen competencias exclusivas de los poderes civiles.
Ademas, dentro de esta primera distincion, hace mencion a las personas que prestan y
que reciben los servicios publicos. Estos segundos, los conocidos como usuarios del
servicio publico, vamos a mencionarlos como si del espacio publico social se tratara.
(Qué es, pues, el espacio publico social? Es todo espacio publico que no sea espacio
publico institucional y que esté abierto al publico. Nos referimos a edificios donde el
acceso del ciudadano sea libre, como puede ser un recinto deportivo, un teatro o un
cine. También nos referimos a las plazas y a las calles de la ciudad, etc. Finalmente,
entran dentro de esta definicion los espacios que se utilizan para el transporte publico,

como lo son los trenes, autobuses, tranvias y demés que pueda haber, pero, tal y como

2 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Thomson Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2016, pag. 160-164



se ha dicho en el parrafo anterior, desde el punto de vista del receptor de dicho servicio
publico.

Asi, el trabajo va a estar dividido en dos partes: la primera versara sobre una vision mas
general de los simbolos religiosos. Aqui se va a tratar de explicar la regulacion de los
mismos, tanto en el Estado como las normativas internaciones que vinculan el
ordenamiento espafiol, por un lado, y la actuacién a la que estan sometidos los poderes
publicos ante el hecho religioso, por otro. En cuanto a la segunda parte, va a estar
dirigida al derecho que tiene un ciudadano residente en el Estado para el uso de la
vestimenta isldmica en el espacio publico social y los limites a los que se somete.
Finalmente, se hard referencia tanto a la jurisprudencia espafiola como al Tribunal

Europeo de los Derechos Humanos.

II. LOS SIMBOLOS RELIGIOSOS EN ESPANA

1. REGULACION DEL USO DE SIMBOLOS RELIGIOSOS

Para poder comprender el tratamiento juridico que nuestro ordenamiento consagra a los
simbolos religiosos, es necesario acudir a lo establecido en la Constitucion Espaiiola,
por un lado, y las Declaraciones y Convenios internacionales ratificados por Espaiia,
por otro. Tanto el derecho nacional como el internacional, ligan la utilizacién de los
simbolos religiosos al derecho que tiene todo individuo a la Libertad Religiosa. Por lo
tanto, y debido a la ausencia de regulacién expresa en nuestro ordenamiento en cuanto a
los simbolos religiosos, vamos a hacer referencia de forma breve al tratamiento que

recibe el derecho a la libertad religiosa en nuestros textos legales.

1.1 Normativa Espanola.

En cuanto a la legislacion espanola, es la Constitucion Espafiola, en su Seccion 1* del
Capitulo II titulada “de los derechos fundamentales y libertades publicas”, la que en su

art. 16, hace referencia y reconoce el derecho a la libertad religiosa.

1. Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las
comunidades sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el

mantenimiento del orden publico protegido por la ley.



2. Nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.
3. Ninguna confesion tendrd cardcter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espaniola y mantendran las consiguientes relaciones de

cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones.

Tal y como vamos a ir viendo a lo largo del trabajo, este va a ser el articulo referencia
en el que se basa toda la argumentacion juridica para la posible utilizacion del velo
islamico en el espacio publico y bajo qué condiciones.

Como una primera idea que podemos destacar, este articulo concede la titularidad de
este derecho tanto a los individuos como a los colectivos. Ninguno de ellos esta
preferentemente por encima del otro, por lo que ambos pueden gozar de este derecho de
igual manera.

Ademas, para la mejor interpretacion de este art. 16, nos encontramos con otros dos
preceptos establecidos en nuestra norma suprema. Por un lado, el art. 14 de la
Constitucion Espaiola, hace referencia a la igualdad de los espafioles ante la ley, sin que
puedan ser discriminados por razon de “nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social”. Por otro lado, el art. 9.2,
establece que para que dicha libertad e igualdad entre los individuos y los colectivos sea
real y efectiva, los poderes publicos van a tener que intervenir, estando, ademas,
obligados a “remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la
participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social”.
Dada la importancia de este deber de los poderes publicos, se va a tratar este tema en el
siguiente punto del trabajo.

Finalmente, hay una ley organica que desarrolla el derecho a la libertad religiosa: la Ley
Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa. Se trata de una ley breve, que
consta unicamente de ocho articulos, dos disposiciones transitorias, una derogatoria y
otra final.

Cabe destacar brevemente el art. 2 de dicho texto legal, donde se enumeran las
facultades que comprende el derecho a la libertad religiosa. Entre ellas, se menciona el
hecho de poder “profesar las creencias religiosas que libremente elija” cada uno. Segin
Cafamares, quien se basa en la STC de 4 de junio de 2001, entiende que este precepto

hace referencia “a cualquier manifestacion exterior a través de la que el individuo



manifiesta su adscripcion a un determinado credo™3. Asi, la utilizacion de prendas de
tipo religioso se entiende garantizado en nuestro ordenamiento juridico bajo el derecho
de libertad religiosa.

Sin embargo, se aprecia una ausencia de regulacién especifica en cuanto al uso y
presencia de simbolos religiosos en el ordenamiento del Estado espafiol se refiere. Si
que es cierto que existen ciertas disposiciones a nivel local* o sectorial, por ejemplo,
que pueden resultar orientativos a la hora de resolver algun caso concreto. En cambio,
estas disposiciones no tratan de manera directa los simbolos religiosos.

Por lo tanto, se ha de concretar en qué casos va a poder hacerse uso de los simbolos
religiosos en el espacio pubico, como sucede con el velo islamico. Segun, Garcimartin
Montero, debe haber una “delimitacion negativa” impuesta al Estado, sefialando “los
limites que el Estado no puede traspasar”. De esta manera, entiende que se posibilita la
adopcion de diferentes medidas, con la consiguiente inseguridad juridica que esto pueda

acarrear>. No obstante, esto sera objeto de estudio mas adelante en este trabajo.

1.2 Normativa Europea e Internacional

Son numerosas las Declaraciones y Convenios internacionales que ha ratificado el
Estado espafiol respecto de la libertad religiosa. Como ya sabemos, todo lo establecido
en ellos pasa a ser parte del ordenamiento interno espafiol, convirtiéndose de obligado
cumplimiento. Asi, y al amparo del art. 10.2 de la Constitucidén Espafiola, lo dispuesto
en dichos convenios y declaraciones internacionales debe ser aplicado.

Tanto la Declaracion Universal de Derechos Humanos, del 10 de Diciembre de 1948,
como el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, del 4 de noviembre, en sus articulos 18 y 9 respectivamente,
hacen mencion a la libertad religiosa. También aparece este derecho protegido en el

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Convenio Marco para la

3 Cafiamares Arribas, S., “El empleo de simbologia religiosa en Espafia”, OLIR, abril, 2005,
pag. 4-7.

4 Como es el caso del Ayuntamiento de Lleida, donde se tratd de prohibir el acceso o
permanencia con velo islamico en edificios y equipamientos municipales. Se tratara mas
adelante en el trabajo.

5 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Op. Cit., pag. 159-160.



Proteccion de las Minorias Nacionales y en la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Union Europea.

De los citados textos legales internacionales debemos destacar que la libertad religiosa
es una idea comun, que se encuentra protegida en todos ellos de una manera similar, sin
cambios significativos entre unos y otros. Asi, este derecho queda reconocido y
garantizado para todos aquellos Estados que ratifiquen dichos textos legales.

En cuanto al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, entiende legitimado o
salvaguardado el derecho al uso de simbolos religiosos en el espacio publico, en el art. 9
de la Convencion Europea de Derechos Humanos. Sin embargo, teniendo en cuenta las
singularidades que puede tener cada Estado firmante, veremos como el tribunal cede un
margen de apreciacion considerable a los mismos para delimitar el concepto de laicidad
y el papel de la religion en la vida publica. De este modo, los paises van a poder
prohibir el uso del velo isldmico si justifican debidamente el peligro que supondria su

uso por razones de seguridad, salud o derecho a los demas, entre otros®.

(Qué se entiende, pues, por Libertad Religiosa?
Para la profesora Meléndez-Valdés, la libertad religiosa se compone de tres elementos:
Por un lado, en la capacidad personal de toda persona “para elegir las propias creencias
en materia religiosa”. Por otro lado, para el posible ejercicio que le quiera dar cada cual
a dicha libertad religiosa, “los individuos pueden exigir garantia juridica al Estado que
lo reconoce como derecho de los mismos”. Finalmente, cada uno puede manifestar,
tanto personal como colectivamente, en publico o en privado, su libertad religiosa,
incluso tiene “/a libertad para cambiar de religion™’.
En cuanto al Tribunal Constitucional, han sido numerosas las veces que ha tratado de
dar una definicion a la libertad religiosa. Asi, las sentencias del méximo tribunal espafol
han manifestado lo siguientes:

- La libertad religiosa es un derecho subjetivo de naturaleza fundamental, asociado a

la libre formacion de la conciencia. De esta manera, cada uno (individual o

colectivo) puede tomar una posicion intelectual ante la vida y ante lo que rodea a

6 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Op. Cit., pag. 157-159.

7 Meléndez-Valdés Navas, M., Derecho de Libertad Religiosa, Pluralismo Religioso y Espacio
Publico, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pag. 20.



la misma. Segun el Tribunal Constitucional, se trata de una dimension interna,
donde se “garantiza la existencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto,
un espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenomeno religioso, vinculado
a la propia personalidad y dignidad individual”3.

- También abarca una dimension externa (de agere licere) de la libertad religiosa
que da lugar a poder ejercer “aquellas actividades que constituyen manifestaciones
o expresiones del fenomeno religioso™. Las posibles actividades que los
practicantes pueden profesar aparecen en el art. 2 de la LOLR, sin mas
limitaciones que el mantenimiento del orden publico, y otros derechos
fundamentales que entran en conflicto con el derecho de libertad religiosa (que
veremos a lo largo del trabajo).

- Finalmente, y tal y como veremos mas detalladamente en el siguiente punto, los
poderes publicos no so6lo no tienen que impedir el ejercicio del derecho de libertad
religiosa, sino que deben “adoptar las medidas necesarias para facilitar las
asistencia religiosa en los establecimientos publicos (...), ademds de mantener las
consiguientes relaciones de cooperacion con la lIglesia Catolica y demds

confesiones™ 10,

2. LAICIDAD POSITIVA Y PRINCIPIO DE “FAVOR RELIGIONIS” EN
LA CONSTITUCION

Cabe tener claro, como punto de partida, que la laicidad se refiere a un sistema que
marca las relaciones entre las religiones y el Estado. Define la separacion que debe
haber entre ellas. Sin embargo, no se debe hacer una definicion absoluta de esto, pues la
laicidad no define la manera de profesar una religion por parte de los ciudadanos de un
pais. Simplemente define la separacion existente entre el Estado y las diferentes Iglesias

o credos.

8 STC 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 9 (BOE num. 303, de 17 de diciembre de 1996)
9 STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4 (BOE num. 65, de 16 de marzo de 2001)
10STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4 (BOE nim. 65, de 16 de marzo de 2001)



Asi, y como ya veremos mas adelante, Espafia se define como un Estado aconfesional,
donde la mayoria de sus habitantes, en un 66,9 %, se consideran catolicos!!. A pesar de
esa declaracion de Estado no confesional, se aprecia que no se refiere a las creencias
que tenga la sociedad, sino a la relacion entre las religiones que pueda haber en ese pais,
respecto del Estado.

Ademas, antes de adentrarnos en conocer el trato que da la Constitucion Espafiola a la
laicidad, es conveniente realizar otra matizacion respecto de la misma. De hecho, hay
que decir que la laicidad no significa que haya que excluir la religion o las religiones de
la sociedad. No se pretende eliminar o marginar el elemento religioso. Simplemente se
trata de que cada uno se mantenga en sus campos de actuacion. De este modo, el Estado
actlia en un campo institucional (publico), donde la religion no tiene cabida, y la
religion actaa en la sociedad, donde el Estado no debe entrometerse, salvo en lo referido
a la moderacion para su normal desarrollo. Precisamente por ello, las confesiones
trabajan en la vida social, como cualquier otro grupo social, pudiendo promover las
propuestas que consideren mas oportunas. El Estado, por su parte, procurara que dichas
propuestas no se entrometan en lo civil2.

De esta manera, partimos una vez mas del articulo 16 de la Constitucion Espafiola,
como articulo fundamental donde se sustenta la laicidad del Estado espafiol. Este
principio no se menciona de una manera explicita en el texto constitucional, pero debido
alos art. 9 y 14, que complementa al ya mencionado art. 16, la doctrinal3 sostiene esta

idea de laicidad.

I Dato del Centro de Investigacion Socioldégico (CIS) www.analisis.cis.es/
BDConsultaSeriePrg.jsp

12 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Op. Cit., pag. 60-62.

13 Autores como Fernando Amérigo y Daniel Pelayo creen que la laicidad del Estado aparece
recogida en el art. 16.3 de la CE, como un principio especifico de la posicion frente a la religion
y al servicio “de la consecucion de los valores de libertad e igualdad”. Amérigo, F. y Pelayo,
D., El uso de simbolos religiosos en el espacio publico en el Estado laico espariol, Fundacion
Alternativas, 2013, pag. 38. Cree, ademas, la autora Adoracion Castro, que el Estado no va a
poder guiarse por valores religiosos. Asi, el Estado debe ser imparcial, “siendo ésta la unica
posicion que permite garantizar un tratamiento igual a todas las personas con independencia
de cudles sean sus convicciones”. Castro Jover, A., Laicidad y actividad positiva de los poderes
publicos, Universidad del Pais Vasco, OLIR, 2005, pag. 4. Finalmente, Santiago Cafiamares
afade que dicha laicidad debe ser positiva, pues el art. 9.2 obliga al Estado a tener una posicion
ante el fenomeno religioso “no meramente abstencionista”. Cahamares Arribas, S., Simbolos
religiosos en un Estado democrdtico y plural, Jaén, Revista de Estudios Juridicos n° 10/2010,
2010, pag. 4.
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Dicho esto, seglin la profesora Garcimartin Montero, la laicidad es un modo o principio
de actuacion del Estado que presupone “la aconfesionalidad estatal, y como
consecuencia la separacion entre la Iglesia y el Estado en todos los ordenes de la vida
publica y la no interferencia entre sus respectivos ambitos competenciales”14.
Dicha actuacion debe entenderse de dos maneras:
- Por un lado, el Estado debe abstenerse de intervenir. Aqui estariamos hablando del
principio de neutralidad.
- Por otro lado, el Estado debe intervenir positivamente, cooperando entre las
diferentes confesiones que hay en Espafia. Este seria el principio de cooperacion.

A continuacidn, ambos principios se van a explicar con mayor detenimiento.

2.1 Principio de Neutralidad

La razén de ser de este principio en cuanto hecho religiosa se encuentra en otro

principio que es el de la aconfesionalidad.

A pesar de que la Constitucion no la menciona expresamente, el art. 16 dice que

“ninguna confesion tendra cardcter estatal”. Asi, los tribunales espafioles, empezaron a

definir al Estado como un estado aconfesional, donde la separacion entre la iglesia y el

Estado, es un principio constitucional. Hay autores como Manent Alonso que hacen

referencia a Rodriguez de Santiago para definir al Estado como un “sujeto

religiosamente incapaz”5. Se le llame de una manera o de otra, veremos mas adelante,

junto con el principio de cooperacion, como esta limitacion no es absoluta.

Dicho lo cual, Garcimartin Montero entiende que este principio tiene dos dimensiones:

1. Por un lado, no puede otorgarse primacia ni trato no favorable al elemento religioso
“respecto de otros elementos que integran el bien comun”.

2. Por otro lado, el Estado tampoco va a poder tomar postura “a favor o en contra de

una determinada confesion religiosa”.'®

14 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Op. Cit., pag. 119.

15 Manent Alonso, L., “El lugar de los simbolos religiosos en los espacios publicos”, en
Simbolos religiosos en espacios publicos, Corts. Anuario de Derecho Parlamentario, nim. 27,
2013, pag.143

16 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Op. Cit., pag. 125
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De esta manera, se entiende que los poderes publicos no son sujetos de libertad
religiosa, lo que significa que no pueden concurrir con los ciudadanos (que si son sujeto
de dicho derecho de libertad religiosa) en calidad de sujetos de caracter religioso. La
labor del Estado, es la de no coaccionar la accion de los ciudadanos, respetando asi la
libertad religiosa de los individuos.

A este respecto, el art. 2 de la LOLR, ya menciona ciertos actos en los que los poderes
publicos no van a poder coaccionar la actuacion de los ciudadanos. Se trata de
actuaciones de la declaracion de las propias creencias, de culto, moral de informacion,
de educacion, de reunion y de manifestacion.

Asi, en cuanto a la utilizacién de prendas religiosas, como es el caso del velo islamico,
para manifestar o hacer pubicas las creencias de aquel que lleva consigo dicha prenda,
el Tribunal Constitucional dice lo siguiente: “el contenido del derecho a la libertad
religiosa no se agota en la proteccion frente a injerencias externas de una esfera de
libertad individual o colectiva que permite a los ciudadanos actuar con arreglo al credo
que profesen (SSTC 19/1985, de 13 de febrero, 120/1990, de 27 de junio, y 63/1994, de
28 de febrero, entre otras), pues cabe apreciar una dimension externa de la libertad
religiosa que se traduce en la posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccion de los
poderes publicos, de aquellas actividades que constituyen manifestaciones o
expresiones del fenomeno religioso17.

Por lo tanto, se puede apreciar que el derecho a la libertad religiosa, en lo que a las
manifestaciones y exteriorizaciones de las creencias se refiere, se va a poder ejercitar a

través de diversas actividades y actuaciones.

2.2 Principio de Cooperacion

Ademas del principio de neutralidad, la laicidad obliga al Estado a que acttie con arreglo
al principio de cooperacion. Este principio es fundamental. De hecho, el Tribunal
Constitucional caracteriza la laicidad de un modo especifico, como el de laicidad

positiva.

17STC 46/2001, de 15 de febrero de 2001, FJ 4 (BOE nim. 65, de 16 de marzo de 2001)

12



Tal y como ya hemos ido adelantando a lo largo del trabajo, el Estado debe cooperar
con las confesiones religiosas que haya en el pais, teniendo su fundamento en el
principio de libertad de conciencia y su limite en los principios de igualdad y laicidad.
Pero esto no surge de la nada, siendo la Constituciéon Espafiola, con una posterior
interpretacion del Tribunal Constitucional, la que obliga al Estado a mantener una
actitud positiva respecto del hecho religioso. Asi, la STC 46/2001, de 15 de febrero,
asegura que el art. 16.3 CE “considera el componente religioso perceptible en la
sociedad espariola y ordena a los poderes publicos mantener las consiguientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y demas confesiones, introduciendo
de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva™!8.

A este respecto, también debemos tener en cuenta lo establecido en la STC 38/2007,
donde se mantiene que los poderes publicos han de mantener una actitud positiva “de
naturaleza asistencial o prestacional”, conforme a lo dispuesto en el apartado 3 del art.
2 LOLR, para la “aplicacion real y efectiva” de los derechos que se enumeran en el
apartado anterior!9.

Vemos pues, que es el propio Tribunal Constitucional el que ha ido haciendo fuerte el
principio de favor religionis, que reconoce el principio de cooperacion. Sin embargo, la
Constitucion deja en manos del legislador un gran margen de maniobra para definir o
concretar dicho principio de cooperacion.

Segun Garcimartin, la cooperacion no debe entenderse como un fin, sino como un
medio para conseguir que la libertad religiosa sea real y efectiva, tal y como aparece en
el art. 9.2 de la Constitucion Espaiiola. Esto se debe a que la religion es un elemento
mas que conforma la sociedad y el bien comun, por lo que el trato debe ser el mismo en
comparacion con los demads factores que conforman la sociedad. De esta forma, se trata
de que el Estado no promueva la religion en si misma, sino las condiciones de ejercicio

del derecho de libertad religiosa.

18 STC 46/2001, de 15 de febrero de 2001, FJ 4 (BOE num. 65, de 16 de marzo de 2001)
19°STC 38/2007, de 15 de febrero de 2007, FJ 5 (BOE nim. 63, de 14 marzo de 2007)
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Entendida la cooperacion de esta manera, Garcimartin concluye diciendo que mientras
los destinatarios de la norma constitucional reside en los poderes publicos, “los

beneficiarios son los individuos y las comunidades’ 20,

III. EL VELO ISLAMICO

1.  EVOLUCION HISTORICA. ;QUE DICE EL. CORAN?

Resulta necesario tener unos conocimientos previos del origen de este tipo de prendas.
(Por qué existen y cudl era la funcion original de éstas? ;El Coran impone el uso del
velo a las mujeres musulmanas? A través de este apartado, se conocerd el sentido y el
significado que tienen estas vestimentas en la Shari’a, también conocido como Derecho
Isldmico. Asimismo, debido a la diversidad de tipos de velo islamico existente, se van a
distinguir los velos mas frecuentes, pues no tendrd la misma relevancia juridica el uso
de una tela que oculta todo el rostro o parte del mismo o una tela que deja toda la cara
descubierta.
El Coran es la fuente sagrada del islam. En €l aparecen los mandatos que recibid el
profeta Mahoma de la mano de Al4, los que se encuentran clasificados en 114 suras (o
capitulos) del sagrado texto. Junto con la Sunna, ambos forman las fuentes mas
importante del Derecho Islamico2!.
Hay que decir que el velo islamico no tiene en el Coran la cantidad de menciones que a
priori podriamos creer. En este trabajo destacaremos tres de ellas.
= Por un lado, la aleya 59 de la sura 33 dice lo siguiente: “Oh profeta, di a tus
esposas, a tus hijas, a las mujeres de los creyentes, que echen sobre ellas sus
grandes velos; medio seguro para que sean reconocidas y para huir de la ofensa’.
- Por otro lado, la aleya 31 de la sura 24 establece: “Di a las creyentes que bajen la
mirada, que sean castas, que no muestren sus adornos, salvo en lo que sobresale,

que echen el velo sobre los escotes de sus vestidos. Ellas solo dejaran ver sus

20 Garcimartin Montero, M.C., La religion en el espacio publico, Op. Cit., padg. 130-131.

21 Pérez Alvarez, S., “Marco Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: sefias de identidad ideoldgica y/o cultural”, Revista de
ciencias juridicas y sociales, 2011, pag. 142-143
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encantos a su marido, a sus hijos, a su padre, suegro, hijo, hijastro, sobrinos... a
las mujeres de su comunidad”.

- Finalmente, la aleya 53 de la sura 33 dice: “Cuando vosotros piddis cualquier
objeto a las esposas del Profeta, hacedlo detras de un velo. Esto es mas puro para
vuestros corazones y para sus corazones’ .

De estas declaraciones podemos destacar que las mujeres no parecen encontrarse
obligadas a hacer uso del velo islamico, o al menos a taparse el rostro. Si bien es cierto
que estas aleyas denotan una inferioridad de la mujer respecto del hombre22, los hay
quienes defienden que el profeta trataba de promover una vision mejorada de la mujer
de la época, tratando de protegerla y no recluirla o excluirla??. Una mujer que vivia en
un sistema completamente patriarcal, donde “los hombres podian casarse con cuantas
mujeres quisieran y repudiarlas a voluntad sin compensacion alguna. Las mujeres
repudiadas, totalmente dependientes del marido para sobreviviy, acababan con
frecuencia en la miseria, y a menudo se dedicaban a la prostitucion o a pedir
limosna”24. Asi, se trataba de poner fin a dicho sometimiento tan férreo de la mujer
hacia el hombre?s.

El problema estriba en las interpretaciones maliciosas realizadas intencionadamente a lo
largo de los afios. Consecuentemente, ciertos gobernantes de Estados musulmanes
emplearon esas ideas para imponer a las mujeres el uso del velo. Nos referimos a paises

como Arabia Saudi o los del Golfo Pérsico e incluso el Afganistan, donde se hace uso

22 Otras partes del Coran también demuestran tal inferioridad de la mujer hacia el hombre. La
aleya 228 de la sura 2 establece que “las mujeres tienen derechos equivalentes a los hombres
(...) pero lo hombres estan un grado por encima de ellas”. También la aleya 34 de la sura 4 dice:
“los hombres tienen autoridad sobre las mujeres en virtud de a preferencia que Ala ha dado a
unos mds que a otros”.

23 Si Diop, M. y Magaiia Sanchez, M. E., “El significado del velo en el islam”, Revista Tramas.
Subjetividad y procesos sociales, 1999, pag. 6. También Rodriguez Magda, R.M, “El velo
islamica: la agenda oculta”, faes, enero/marzo, 2008, pag. 207.

24 AAVYV, “Apuntes sobre la historia del velo islamico”, laicismo.org, 15 de mayo de 2010,
https://laicismo.org/2010/05/apuntes-sobre-la-historia-del-velo-islamico/35998/

25> De hecho, hay voces que creen que tras la aparicion del Coran de Mahoma, la tradicion de
usar el velo trataba de dar un prestigio social a la mujer, pues la diferenciaba de las mujeres
esclavas, las cuales no podian hacer uso de dichas prendas. Pérez Alvarez, S., “Marco
Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la sociedad espafiola contemporanea:
sefias de identidad ideoldgica y/o cultural”, Op. Cit., pag. 148. Mantienen esta idea el trabajo de
Si Diop, M. y Magafia Sanchez, M. E., “El significado del velo en el islam”, Op. Cit., pag. 273.
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del velo islamico en su manera mas radical; es decir, mediante prendas como el burka o
niqab2¢,

En cuanto a los Estados menos radicalizados, encabezados por Egipto, se comienza a
cuestionar el hijab27 y la posicion de la mujer en sus respectivas sociedades. En las
primeras décadas del siglo XX eran libres de elegir si cubrian o no sus cabellos. De
hecho, para la década de los 60 las mujeres que llevaban consigo cualquier tipo de
atuendo religioso se habian convertido en una minoria. Sin embargo, tras el triunfo de la
Revolucion Islamica, todos los avances cosechados se perdieron, dando paso al retorno
del velo islamico en los paises arabes?8.

De este modo, el uso del velo islamico ha llegado hasta los paises occidentales, como
expresion de su identidad ideologica y cultural. La distincion entre las diferentes
prendas religiosas existentes es importante, pues, como se vera mas adelante, no tiene la
misma relevancia juridica el tener visible el rostro o no. Las prendas mas comunes son
las siguientes:

- El Hiyab: Se trata del velo mas comun en occidente. Cubre tanto el cabello como
el cuello y puede ser acompafiado de ropa occidental.

- EL Chador: También cubre el cabello y el cuello, con la peculiaridad de ser un
velo que alcanza hasta los pies.

- El Nigab: Es un velo negro que tapa el
rostro de la mujer que lo porta,
dejandole al descubierto inicamente los
o0jos. Es comtn en Arabia Saudi.

- El Burka: Cubre totalmente a la mujer

que dispone de una rejilla a la altura de

los ojos. Se usa en Afganistan?°.

© Can Stock Photo - csp39301180

26 Pérez Alvarez, S., “Marco Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: sefias de identidad ideologica y/o cultural”, Op. Cit., pag.
145-147

27 Hijab significa velo en arabe.

28 Lopez-Sidro Lopez, A., “La mujer y el islam: la cuestion del velo en Espafia”, Revista de
estudios de ciencias sociales y humanidades, 2004, pag. 75

29 Rodriguez Magda, R. M., “El velo islamico: la agenda oculta”, Op. Cit., pag. 206



2. EL VELO ISLAMICO: MANIFESTACION A LA LIBERTAD
RELIGIOSA O DEL DERECHO A LA PROPIA IMAGEN

Partiendo de estas previas consideraciones, es necesario conocer si el libre uso del velo
islamico resulta identificable con un derecho fundamental amparado en la Constitucion
Espafiola. Asi, ademéas del ya explicado art. 16 correspondiente a la libertad religiosa,
nuestra norma suprema dispone del art. 18, donde el uso de prendas como el velo,
podrian encontrar cabida.

Dicho articulo, que esta situado en la Seccidén Primera, Capitulo Segundo, Titulo I de la
Constitucion Espafiola, trata sobre el derecho que dispone cada ciudadano a la propia
imagen. Dice asi: “Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen’30.

Sin embargo, ;qué entendemos por propia imagen? Respecto de este concepto ya se ha
pronunciado la jurisprudencia en diversas ocasiones’!, entendiendo la imagen como la
divulgacion, reproduccion, copia o representacion de las fotografias, pinturas o videos, €
incluso de las esculturas. Asi, este derecho ha sido entendido, no como la figura de la
persona en si misma, sino como una representacion de ésta.

En cambio, nuevas sentencias del Tribunal Constitucional, califican el derecho a la
propia imagen como un derecho referido a la personalidad, “derivados de la dignidad
humana’3?. De este modo, el profesor Cuerda Riezu entiende que el art. 18 defiende o
ampara algo que va mas alla de la mera reproduccion de la propia imagen, pues no tiene
sentido que se proteja la reproduccion o copia de ésta, y no la realidad del rostro o la
figura humana. Asi, concluye diciendo que “lo mds personal y sustancial a la persona

no es la reproduccion de su imagen sino sus verdaderos rasgos fisicos33.

30 Art. 18.1 de la Constitucion Espafola, de 1978. Cabe decir que la jurisprudencia ha

sefialado en varias ocasiones que los derecho en este articulo presentes son “derechos
auténomos, que tienen un contenido propio y especifico (SSTC 81/2001, de 26 de marzo, FJ 2;
156/2001, de 2 de julio, FJ 3; 46/2002, de 25 de febrero, FJ 4, y 14/2003, de 30 de enero, FJ
4)”.

31 STC 170/1987, de 30 de octubre, FJ 4 (BOE niim. 279, de 21 de noviembre de 1987), STC
117/1994, de 25 de abril, FJ 3 (BOE num. 129 de 31 de mayo de 1994)

32 STC 127/2003, de 30 de Junio, FJ 6. (BOE num. 181, de 30 de julio de 2003)

33 Cuerda Riezu, A. “El velo islamico y el derecho a la propia imagen”, Revista Parlamento y
Constitucion, abril, 2008, pag. 6.

17


http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4377
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4452
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4582
http://hj.tribunalconstitucional.es/es-ES/Resolucion/Show/4789

Del mismo modo lo entiende Llamazares Ferndndez, quien entiende el derecho a la
propia imagen del art. 18.1 CE, como la libertad que tiene toda persona “para elegir los
elementos integrantes de su imagen externa: su corporeidad en primer lugar y sus
posibles transformaciones y elementos arnadidos34.

Dicho lo cual, ;es el uso del velo islamico un ejercicio amparado por algin derecho
fundamental de la Constituciéon Espafiola? Tal y como hemos visto hasta ahora, si.
Evidentemente, son los ciudadanos los que gozan de este derecho fundamental, y no los
poderes publicos, pues los segundos no disfrutan de derechos fundamentales3s. En
cuanto a los ciudadanos que se encuentran bajo una sujecion especial (ya sean jueces,
abogados o alcaldes, etc.) también gozan de sus derechos fundamentales, aunque sea de
una manera mas limitada. Asimismo, hay que tener muy presentes a los extranjeros,
pues son ellos los que méas uso hacen de este tipo de prendas religiosas. A este respecto,
el Tribunal Constitucional ha hecho una clasificacion diferenciada de los derechos: los
que corresponden por igual a los espafioles y a los extranjeros; es decir, lo derechos
comunes, los que no corresponden a los extranjeros de ninguna manera y los que
perteneceran a los extranjeros dependiendo de lo que dispongan los tratados y las
leyes3¢. Asi las cosas, la propia STC 107/84 establece como derechos comunes aquellos
que “pertenecen a la persona en cuanto tal y no como ciudadano, o (...) aquellos que
son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana”. Contintia citando
derechos tales como “el derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad
ideologica, etc.”¥. De esta manera, este grupo de derechos que no se encuentra

expresamente formulado en la Constitucion de 1978, dado que tal y como hemos visto

34 Pérez Alvarez, S. “Marco Constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espaiiola contemporanea: ;Sefas de identidad ideologica y/o cultural?”, Op. cit., pag.
23.

35 Hay que decir que, desde la entrada de la STC 67/91, de 22 de marzo, FJ (BOE num. 98 de 24
de abril de 1991), el derecho a la tutela judicial efectiva es reconocido a toda persona juridica,
ya sea publica o privada. Esto dio fin a un debate relativo a si los poderes publicos podian ser
titulares de ciertos derechos fundamentales, como la tutela judicial efectiva, amparada en el art.
24 de la CE. En cambio, a pesar de alguna excepcion puntual, es dificil que “los poderes
publicos lleguen a ver reconocida su titularidad respecto de otros derechos”. Cruz Villalon, P.,
“Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas juridicas”, Revista
Espaniola de Derecho Constitucional, mayo-agosto, 2012, pag. 16-22

36 STC 107/84, de 23 de noviembre, FJ 4 (BOE num. 305, 21 de diciembre de 1984)
37STC 107/84, de 23 de noviembre, FJ 3 (BOE nim. 305, 21 de diciembre de 1984)
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es el Tribunal Constitucional quien los cataloga como derechos comunes, son derechos
en el que nacionales y extranjeros se encuentran absolutamente equiparados?8.
Matizadas estas aclaraciones, Aldez Corral encaja el uso del velo islamico en dos
derechos fundamentales distintos: por un lado, aquellos que hagan uso de esta prenda
con un significado religioso, se encontraran amparados por el derecho de la libertad
religiosa, del art. 16 CE. Por otro lado, aquellos que porten el velo con un significado
cultural-identitario, se encontraran defendidos por el derecho a la propia imagen, del art.
18 CE39.

En cuanto al primero, aquellos que hacen uso de prendas como el velo debido a sus
creencias religiosas, también encuentran defensa por parte del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos, siempre que sea la efectiva expresion de las creencias religiosas de
aquella que lo porta. Sin embargo, este derecho no es absoluto, como veremos en el
apartado que viene a continuacion. Por lo tanto, puede encontrarse limitado si entra en
colision con otros derechos fundamentales, como por ejemplo la proteccion del orden
publico.

En cuanto a aquellos que llevan consigo el velo isldmico como algo cultural o
identitario, esta exteriorizacion que realizan de la figura humana la encuentran
defendida en el derecho a la propia imagen. Asi, no cabe polémica posible acerca de si
es un simbolo religioso o cultural, pues ambos se encuentran defendidos en la
Constitucion Espanola. Ademas, en opinidon de Aldez Corral, de existir esta posible duda
se deberia resolver en favor del sentido religioso que se le da al uso del velo, pues “la
mayoria de las mujeres que lo portan, (...) lo asocian como prdctica con la confesion
religiosa islamica™0.

Sin embargo, nos encontramos ante una polémica sin mucho sentido, pues tanto la una

como la otra encuentran su encaje en la Constitucion Espaiola, de 1978.

3 Cruz Villalon, P., “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros; las personas
juridicas”, Op. Cit., pag. 5-6.

39 Alaez Corral, B. “Simbolos religiosos y ejercicio de derechos fundamentales en los espacios
publicos”, en Derechos y espacio publico, EDIUNO, Ediciones de la Universidad de Oviedo,
Asturias, 2013, pag. 140-143

40 Alaez Corral, B., “Simbolos religiosos y ejercicio de derechos fundamentales en los espacios
pubicos”, Op. Cit., pag. 142
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3.  LIMITES CONSTITUCIONALES AL USO DEL VELO ISLAMICO
Hemos ido viendo a lo largo del trabajo el amparo o defensa que da la Constitucion para
el posible uso del velo islamico. Tanto el derecho a la libertad religiosa, como el
derecho a la propia imagen, protegen juridicamente la opcion de que el individuo pueda
hacer uso de este tipo de vestimentas. Ademas, la laicidad positiva obliga al Estado a
tener que cooperar con las confesiones religiosas, en aras a conseguir que la libertad
religiosa sea real y efectiva.

Sin embargo, tal y como dice el Tribunal Constitucional, ningiin derecho es ilimitado.
Todo derecho tiene sus limites, pues en ocasiones colisionan con otros derechos
constitucionales o con “otros bienes constitucionalmente protegidos”41. Estos también
merecen una defensa constitucional, por lo que entran en juego una serie de derechos a
los cuales el Ordenamiento también debe dar cabida.

De esta manera, en este apartado vamos a ver cuando se puede limitar el uso del velo
islamico en el espacio publico de nuestro pais. Como veremos a continuacion, los

limites seran formales, por un lado, y materiales, por otro.

3.1 Limites Constitucionales Formales

Se ha ido reiterando que el derecho a la libertad religiosa e incluso el derecho a la
propia imagen son un derecho fundamental del Capitulo II del Titulo I de la
Constitucion Espaiola. Si a esto le afiadimos que el art. 81 de la norma suprema dice
que “son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de
las libertades publicas”, podria parecer que, para limitar el derecho a poder llevar el
velo islamico, se va a requerir unicamente de una norma con rango de Ley Organica. En

cambio, el art. 53.1 de la CE*2 junto con sentencias del Tribunal Constitucional®3,

41 STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5 (BOE niim. 49, de 26 de febrero de 1982)

42 Art. 53.1 CE: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del
presenteTitulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podrad regularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que
se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, I, a)” (BOE nim. 311, de 29 de
diciembre de 1978)

43 STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11 (BOE ntm. 4, de 4 de enero de 2001), STC
53/2002, de 27 de febrero, FJ 12 (BOE nim. 80, de 3 de abril de 2002), STS 135/2006, de 27 de
abril, FJ 2 (BOE niim 125, de 26 de mayo de 2006)
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establecen que este derecho puede limitarse también por ley del Estado o de las
comunidades autonomas.

Entonces, ;cuando va a poder limitarse este derecho por Ley Organica y cuando por
ley? Para ello acudimos a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, el cual
diferencia dos restricciones distintas:

- Cuando se trate de restricciones directas del derecho fundamental mismo, la
regulacion de esos limites es “una forma de desarrollo del derecho fundamental”.
En este caso, habria que aplicar el art. 81 de la CE y regular la materia bajo una
Ley Orgénica*4.

- Cuando se trate de restricciones al modo, tiempo o lugar de ejercicio del derecho
fundamental, “los limites que se fijan lo son a la forma concreta en la que cabe
ejercer el haz de facultades que compone el contenido del derecho fundamental en
cuestion”*. Aqui estariamos hablando de una regulacion del ejercicio del uso del
velo. Un ejemplo podria ser el hecho de tener que despojarse del burka para poder
acceder a un edifico publico. La regulacion de estos limites al derecho de libertad
religiosa puede llevarse a cabo por parte del legislador ordinario, a tenor del citado
art. 53.1 CE.

Dicho esto, hay que preguntarse qué sucede con aquellas disposiciones municipales en
las que se regula el acceso a instalaciones o edificios municipales llevando consigo el
velo isldmico. Existen precedentes como el caso de la ordenanza municipal de Lleida
que han llegado hasta el Tribunal Supremo que, dada su importancia, veremos mas a
fondo en el apartado séptimo del trabajo. Pero, ja qué se atienen los municipios para
poder prohibir o no el uso del velo?

Los municipios encuentran cobertura legal suficiente en la Ley 7/1985, de 2 de abril,
reguladora de las bases del régimen local. El art. 84.1 dice que los municipios podran
intervenir en la actividad de los ciudadanos mediante ordenanza. En cuanto a la
actividad de los ciudadanos se refiere el art. 25.2 estableciendo que “los municipios

ejerceran competencias en los términos de legislacion del Estado y las Comunidades

44 Un analisis més detallado de cudndo a de usarse una Ley Organica para regular el desarrollo
de los derechos fundamentales, se realiza en la STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 7 (BOE num.
197, de 18 de agosto de 1998), quien ve la necesidad, desde la STC 5/1981, de aplicar un
criterio estricto para determinar el alcance de la reserva.

45 STC 53/2002, de 27 de febrero de 2002, FJ 12 (BOE nam. 80, de 3 de abril de 2002)
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Autonomas” en materias como la seguridad en lugares publicos -25.2.a)- y proteccion
civil -25.2.c)-. Asi, vemos como los municipios van a poder legislar bajo dichos

parametros.

3.2 Limites Constitucionales Materiales

Ademas de los limites formales, el uso del velo islamico en el espacio publico se ve
mermado por los limites materiales que establece la Constitucion Espafiola. El art. 16
establece como Unico limite el mantenimiento del orden publico que estara protegido
por ley. Por lo tanto, es la ley la que debe determinar ese limite de orden publico.

De esta forma, la LOLR, en su art. 3, dice que constituyen el orden publico “la
proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos
fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad
publica”.

Asi, y en aras a adecuar dichas limitaciones a la practica del uso del velo islamico, las
finalidades constitucionalmente legitimas para justificar dichas limitaciones son las

siguientes:

3.2.1 La Dignidad de la Persona

Como primer limite vamos a hablar sobre lo que le supone o puede suponer para la

mujer el hecho de llevar consigo una prenda como el velo isldmico. Ya se ha dicho en
apartados anteriores que la Constitucion Espafiola ampara el uso de este tipo de
prendas bajo el derecho que tiene cada cual a la propia imagen y bajo el derecho a la
libertad religiosa.

Sin embargo, en nuestra sociedad existe una corriente de opinidon46 considerable que
une este tipo de vestimentas con el dominio del hombre hacia la mujer, vulnerando la
dignidad de la persona y la igualdad de género, derechos también consagrados por la
Constitucion Espafiola. De hecho, bajo el argumento de no provocar a los hombres a
cometer adulterio alguno, hay que recordar que el Coran obliga a las mujeres

creyentes a que no muestren sus atractivos en publico, tapandose asi el cabello. En

46 Autores como Rodriguez Magda entienden que la practica del velo lleva consigo una relacion
personal donde la mujer le debe respeto y obediencia al hombre. Rodriguez Magda, R. M., “El
velo islamico: la agenda oculta”, Op. Cit., pag. 218-219
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cambio, el definir hasta qué punto el uso de estas prendas es o no indigno para la
mujer no es tan sencillo.

Partimos de la base de la indeterminacion juridica existente para determinar qué es
indigno para la mujer. Nos encontramos ante un concepto tan amplio que admite
muchas variables. En verdad, hay actos que para cierta parte de la sociedad pueden
resultar indignos para la mujer, mientras que otra parte de la sociedad no cataloga
esos mismos actos de igual modo. Asi, la polémica est servida.

En busca de dar una respuesta juridica a este problema, los art. 9.2 y 10.1 CE dicen
que “corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y
efectivas”.

Aléez Corral cree que la Constitucion de 1978 entiende la dignidad de la persona
como un derecho individualista, donde no se debe dejar de lado la creencia de
aquella persona que porta el velo islamico. Es decir, no cabe “construir la dignidad
humana al margen de la valoracion de esa dignidad que lleva a cabo la propia
persona”7. Si una persona dentro de sus derechos fundamentales decide llevar un
velo islamico, ;quién es la sociedad para decirle que no lo haga?

Cosa bien distinta es que las mujeres se encuentren bajo coacciones 0 amenazas
vertidas por el esposo. Estas mujeres encontrarian anulada su capacidad para elegir si
desean llevar consigo el velo islamico. Este tipo de conducta del esposo “constituiria
un acto proselitista que seria lesivo, en suma, de la dignidad humana y de la libertad
ideoldgica de la creyente islamica”*8, que incluso podria constituir delito del art. 522
del Codigo Penal49.

Finamente, y como reflexion a este punto, Garcimartin cree que los poderes publicos

deben promover una interpretacion de la dignidad que ellos crean que es acorde con

47 Alaez Corral, B., “Simbolos religiosos y ejercicio de derechos fundamentales en los espacios
publicos”, op. cit., pag. 151-152.

48 Pérez Alvarez, S., “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico en la
sociedad espafiola contemporanea: ;sefias de identidad ideoldgica y/o cultural?”, op. Cit., pag.
18-23,

49 Art. 522 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal: “los que por
iguales medios fuercen a otro u otros a practicar o concurrir en actos de culto o ritos, o a

realizar actos reveladores de profesar o no profesar una religion, o a mudar la que
profesen” (BOE num. 281, de 24 de noviembre de 1995)
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la sociedad actual en la que vivimos, sean o no del mismo origen cultural que el
nuestro. En cambio, esta autora quiere hacer una distincion entre promover e
imponer, pues por mucho que se imponga o se prohiba el uso del velo no va a

significar que el problema vaya a solucionarses0. Mas bien, suele ser al contrario.

3.2.2 La Seguridad Publica

Otro elemento fundamental que condiciona el uso del velo islamico en los espacios

publicos es la seguridad publica. Se trata de aquella actividad “dirigida a la
proteccion de personas y bienes (...) y al mantenimiento de la tranquilidad u orden
ciudadano’!, las cuales son finalidades inseparables y mutuamente condicionadas.
Asi, los poderes publicos tendran que hacer lo necesario en aras a conseguir la paz
ciudadana.

Seglin el criterio de Alaez Corral, la seguridad publica debe tratarse de la seguridad
ciudadana, siendo aquella seguridad que “redunda en el beneficio de los ciudadanos
v no de abstractos e inmateriales intereses del orden publico”52. De hecho, no parece
haber una relacion causa-efecto entre las mujeres que portan un velo isldmico y un
mayor peligro o riesgo para la seguridad publica. De este manera, dificilmente
parecerian encajar estos hechos de llevar consigo una vestimenta religiosa, dentro del
concepto de seguridad publica como una amenaza a la misma.

Esto parece indicar que no van a hacer falta medidas preventivas para la defensa o
proteccion de la seguridad publica. En cambio, a pesar de que la anteriormente citada
STC 33/1982 diga en un primer momento que el limite al orden publico no puede ser
interpretado de manera preventiva, matiza estableciendo que podré tener tal caracter
siempre que se oriente directamente a la salvaguarda de la seguridad publica
“propias de una sociedad democratica, que queden debidamente acreditados los
elementos de riesgo y que, ademas, la medida adoptada sea proporcionada y
adecuada a los fines perseguidos”.

Bajo este argumento excepcional, la ley ampara ciertos actos de prevencion:

30 Garcimartin Montero, M.C, “La religion en el espacio publico”, op. cit., pag. 168
51 STC 33/1982, de 8 de junio, FJ 3 (BOE nim 153, de 28 de junio de 1982)
52 Alaez Corral, B., “Simbolos religiosos y ejercicio de derechos fundamentales en los espacios

publicos”, op. cit., pag. 153.
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En primer lugar, la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la
seguridad ciudadana, establece que los agentes de la policia van a poder realizar las
comprobaciones necesarias en la via publica, incluida la identificacion de las
personas cuyo rostro estuviera tapado por prendas u objeto que lo cubra siempre que
existan indicios de la comision de un delito, por un lado, o cuando las circunstancias
lo hagan racionalmente necesario, por otro33.

En segundo lugar, en cuanto al DNI y al pasaporte sucede lo mismo. El Real-Decreto
1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la expedicion del Documento
Nacional de Identidad y sus certificados de firma electronica, establece que para la
expedicion del Documento Nacional de Identidad es necesario presentar “una
fotografia reciente (...) tomada de frente con la cabeza totalmente descubierta
(...)”54 Asi, el Real-Decreto 896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la
expedicion del pasaporte ordinario y se determinan sus caracteristicas, en su art. 4
c) habla en parecidos términos, que no iguales?3, pues de su tenor literal no es facil
deducir que se contenga una prohibicion expresa para el empleo de cualquier tipo de
simbologia en las fotografias que aparezcan en el pasaporte. Asi las cosas, mientras
que esta expresamente prohibido el uso del velo para las fotografias del DNI, a la
hora de hablar del pasaporte parece que lo que se prohibe no es el cubrirse el rostro,

sino el uso de diferentes que impidan la plena identificacion de la persona.

3 Art. 16.1 de la Ley Organica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de a seguridad
ciudadana: “En el cumplimiento de sus funciones de indagacion y prevencion delictiva, asi
como para la sancion de infracciones penales y administrativas, los agentes de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad podran requerir la identificacion de las personas en los siguientes
supuestos: a) Cuando existan indicios de que han podido participar en la comision de una
infraccion. b) Cuando, en atencion a las circunstancias concurrentes, se considere
razonablemente necesario que acrediten su identidad para prevenir la comision de un delito. En
estos supuestos, los agentes podran realizar las comprobaciones necesarias en la via publica o
en el lugar donde se hubiese hecho el requerimiento, incluida la identificacion de las personas
cuyo rostro no sea visible total o parcialmente por utilizar cualquier tipo de prenda u objeto que
lo cubra, impidiendo o dificultando la identificacion, cuando fuere preciso a los efectos
indicados” (BOE num. 77, de 31 de marzo de 2015)

54 Art. 5.1 b) del real-Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula la
expedicion del Documento Nacional de Identidad y sus certificados de firma electronica (BOE
num. 307, de 24 de diciembre de 2005)

35 Real-Decreto 896/2003, de 11 de junio, por el que se regula la expedicion del pasaporte
ordinario y se determinan sus caracteristicas, en su art. 4 ¢): “Para la expedicion del pasaporte
ordinario sera imprescindible (...) una fotografia reciente en color del rostro del solicitante (...)
tomada de frente y sin gafas de cristales oscuros o cualquier otra prenda que pueda impedir la
identificacion de la persona” (BOE nim. 166, de 12 de julio de 2003)
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Finalmente, el Real-Decreto Legislativo 6/2015, de 30 de octubre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley sobre Trafico, Circulacion, de Vehiculo a Motor
v Seguridad Vial, en su art. 13.2 establece que el conductor del vehiculo debe
“mantener su propia libertad de movimientos, el campo necesario de vision y la
atencion permanente a la conduccion”, algo que de llevar burqa o nigab se veria
verdaderamente mermado.

En suma, hemos visto como es posible que choquen el uso del velo isldmico en el
espacio publico y la seguridad publica. Las medidas para salvaguardar del segundo
pueden llegar a ser preventivas, tal y como hemos visto en los casos anteriores. Sin
embargo, dichas medidas deben alcanzarse “a través de las reglas de
proporcionalidad que asegure que los bienes juridicos en juego sean limitados en lo
minimo indispensable para satisfacer el interés preponderante’ s,

Sin embargo, no puede decirse que el uso del velo islamico, lldmese burka o niyab,
acarree consigo un peligro para la seguridad publica. No existen indicios o hechos
que demuestren lo contrario dentro de los limites de nuestro pais. Incluso en Europa
se ha tratado de prohibir esta practica religiosa bajo el argumento de la seguridad
publica. Pero, como veremos mas adelante, tampoco aprecia el propio Tribunal
Europeo de los Derecho Humanos una relacion entre ambas ideas. Asi las cosas,
parece dificil que se establezca una limitacion de este calibre a un derecho

fundamental, basado en un argumento que no parece tener fundamento.

3.2.3 Proteccidn de otros Derechos Fundamentales

Como ultimo limite, vamos a tratar la proteccion que merecen los demas derechos
fundamentales. Ya hemos ido comentando a lo largo del trabajo que el empleo de las
prendas religiosas puede causar rechazo en una sociedad como la nuestra. En
cambio, dilucidar si el uso del velo isldmico entra en conflicto con algin derecho
fundamental es dificil. Incluso el propio TEDH encuentra dificultades a la hora de

definir este concepto. Segln su criterio, aquella exteriorizacion del simbolo religioso

56 Cafiamares Arribas, S., Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Thomson
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, pag. 34-35
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que pueda ser considerado como una ofensa, puede ser bien distinto dependiendo del
lugar y del tiempo. Asi, no ha sido posible hallar un criterio univoco>’.

A este respecto, hay que senalar dos cosas brevemente:

En primer lugar, el Tribunal Constitucional se ha manifestado diciendo que el
derecho a la vida, junto con la integridad fisica, son los tUnicos derechos que
predominan respecto del resto’®. En segundo lugar, en cuanto a los derechos
fundamentales restantes, cuando nos encontremos ante un conflicto del uno con el
otro, deben ser solucionados mediante el criterio de proporcionalidad. El Tribunal
Constitucional ha manifestado en mas de una ocasion que “el sacrificio del derecho
llamado a ceder no vaya mas alld de las necesidades de realizacion del derecho
preponderante”s9. Asi pues, mediante este criterio de proporcionalidad, se entiende
que la salvaguarda del derecho preponderante no debe perjudicar al otro derecho
fundamental (el llamado cedente) de manera desproporcionada®®.

A este respecto, hay que decir que el uso del velo dificilmente va a entrar en colision
con otros derechos fundamentales como la vida o la integridad fisica. Si es cierto que
en Espafia se ha experimentado algo similar en relacién con el empleo del foulard
islamico en los colegios a la hora de impartir educacion fisica. Sin embargo, no

existe caso alguno en el espacio publico que nos pueda servir como referencia.

4.  EL VELO ISLAMICO Y EL ESPACIO PUBLICO SOCIAL

Una vez analizados tanto el derecho que tienen las mujeres musulmanas para la posible

utilizacion de estas vestimentas religiosas como las delimitaciones que da la propia

Constitucion a dicho uso, cabe traducir estas oportunidades que les concede el

ordenamiento juridico espafiol al espacio publico social. Hay que recordar que, éste, es

aquel espacio que no sea institucional y que esté abiertos al publico, donde el acceso a

éstos esté disponible.

57

Garcia Ureta, A., “Signos religiosos, autonomia municipal y derechos fundamentales:

comentarios sobre la STS de 14 de febrero de 2013 (prohibicion del uso del velo integral)”,
Revista de Administraciones Publicas, mayo-agosto, 2013, pag. 216-217

38 STC 53/1985, de 11 de abril, FJ3 (BOE nim 119, de 18 de mayo de 1985)
59 STC154/2002, de 18 de julio, FJ 12 (BOE num 188, de 7 de agosto de 2002)

0 Cafiamares Arribas, S., “Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado”, Op. Cit., pag.

29
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En principio, el uso del velo islamico en el espacio publico social es libre. Las mujeres
que por su creencias religiosas se sientan en la necesidad de hacer uso de dichos
atuendos, van a poder hacerlo sin ningun impedimento, pues se encuentran amparadas
bajo el derecho de la libertad religiosa (art. 16 CE) y del derecho a la propia imagen
(art. 18 CE).

Sin embargo, va a haber un Unico caso donde el uso del velo islamico se va a ver
mermado. Nos referimos a los supuestos en los cuales se requiera la identificacion de la
persona, ya sea en un espacio abierto o cerrado. En cuanto al primero, hemos visto
como la Ley Organica 4/2015, de proteccion de seguridad ciudadana, permite a los
policias, por razones de seguridad, identificar a aquellas personas que no tengan el
rostro visible, en cuyo caso podran obligarle a despojarse de aquella prenda que no
permita la plena identificacion. Asi, aquella persona que lleve consigo un burqa, tendra
que quitarselo si los policias asi se lo exigen para su identificacion por razones de
seguridad. En cambio, si en vez de llevar un burqa lleva otro tipo de prenda religiosa,
donde la identificacion es posible, no se encontrarian obligadas a tener que desposeerse
de la misma. Finalmente, una vez terminada la identificacion, nada impide que
continuen con el rostro cubierto.

En cuanto al segundo, no hay grandes diferencias respecto de los espacios abiertos. En
este caso habria que diferenciar el acceso del uso. Para el acceso de los edificios
publicos o del transporte publico, puede requerirse que las personas que lleven consigo
el velo islamico se despojen del mismo por razones de seguridad. Asi, dichas personas
podran ser identificadas. Si nos referimos al uso de dichas instalaciones, al igual que
sucede en los espacios abiertos, nada imposibilita la vestimenta religiosa.

Finalmente, hay otro asunto controvertido sobre el velo islamico en las playas o en las
piscinas publicas, conocido como el burkini. A pesar de que esa polémica apenas ha
llegado a Espafia, un suceso en el pais vecino gener6 el debate a cerca de este traje. A
pesar de que no dispongamos de jurisprudencia en Espafia a este respecto, dificilmente
parece justificable que el burkini suponga un riesgo para la seguridad publica de los
individuos que permanecen en la playa o en la piscina. De esta manera, este argumento

juridico no seria suficiente para la prohibicion de esta prenda religiosa.
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5. JURISPRUDENCIA

Una vez analizado el desarrollo que tiene la practica del velo islamico en el
ordenamiento juridico espafiol, es fundamental hacer referencia a aquellos casos que
han marcado un antes y un después en la interpretacion de dicha practica. Ademas, la
ausencia de regulacion especifica respecto de esta materia, hace mds significativa la
opinion de los tribunales. Asi, se va a proceder a hacer un estudio de lo que ha supuesto

el uso del velo islamico tanto en la jurisprudencia espafiola, como en la europea.

5.1 Jurisprudencia Espaiiola

Hemos ido sefialando a lo largo del trabajo la escasez de casos que han llegado a las
altas instancias de los tribunales espafoles. Si bien es cierto que la practica judicial
sobre otros simbolos religiosos como el crucifijo, e incluso el velo islamico en otros
espacios como el colegio, han sido més numerosos, ello no significa que sea menos
importante la problematica del uso de prendas religiosas en el espacio publico. De
hecho, la ausencia de una normativa concreta que regule el uso del velo islamico, hace
mas importante si cabe la interpretacion realizada por nuestros tribunales.

En Espafia se han dado ciertas situaciones que han puesto en evidencia dicha escasez
normativa. Por un lado, encontramos un caso en el cual un conductor impidié que una
mujer que portaba un velo que cubria su rostro accediera a un autobus en Vitoria. El
hombre asegura que dicha decision se debe a la seguridad de los deméas usuarios que
permanecian en dicho medio de transporte. Tras un gran revuelo en el propio
ayuntamiento de la ciudad, el asunto se saldé con un expediente informativo, pues
incumplia el art. 75 de la empresa Tuvisa, encargada de gestionar el transporte de
autobuses de Vitorias!. Asi, y a pesar de que el caso no llegara a los tribunales, la falta
de una normativa especifica a este respecto, obliga a que un derecho fundamental, como
la libertad religiosa, pueda verse limitado por reglamentos internos de empresas
privadas.

Un caso que si llegd a los tribunales espafioles fue el caso de Lleida. Nos encontramos
con que el Ayuntamiento de Lleida, en acuerdo del pleno, aprueba en el afio 2010 una

modificaciéon de la Ordenanza Municipal de Civismo, por un lado y el de ciertos

61 https://www.gasteizhoy.com/tuvisa-analiza-por-que-un-conductor-impidio-subir-a-una-mujer-con-el-
rostro-tapado/
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reglamentos Municipales como el de servicio de transporte urbano de pasajeros, por
otro. En cuanto a la Ordenanza, prohibia el acceso del personal con velo, aunque ya
hubiera sido identificado. Ademas, permitia sancionar dicho acceso o permanencia en
caso de desobediencia. Respecto de los reglamentos, les era anadida una cldusula por la
cual se limitaba o prohibia el acceso de personas que llevaran velo u otras vestimentas
que dificulten la identificacion de las personas en los servicios o usos de edificios y
equipamientos municipalesé2. Asi, en defensa de los derechos fundamentales, la
Asociacion Watani por la Libertad y la Justicia, interpuso un recurso contencioso-
administrativo contra el acuerdo del Ayuntamiento de Lleida. Finalmente, tras el fallo
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia, se pronuncia el Tribunal Supremo, en
casacion.
Esta sentencia gira entorno a 2 temas centrales:

- En primer lugar, trata la posible incompetencia del ayuntamiento para la

regulacion de esta materia.
- En segundo lugar, el tribunal entra a valorar las justificaciones dadas por el
tribunal para la prohibicion del velo que se recogen en la ordenanza.

En cuanto a extralimitacion competencial del ayuntamiento para la posible regulacion
de la prohibicion del velo islamico en el espacio publico, el Tribunal Supremo entiende
que dependera de “lo que se aprecie sobre la alegada vulneracion de la libertad
religiosa y de las exigencias constitucionales para su posible limitacion” (F.J. 7). Asi
pues, no es posible determinar la incompetencia del ayuntamiento sin adentrarse en
conocer si se esta vulnerando o no el derecho a la libertad religiosa.
El Tribunal Superior de Justicia de Cataluna entiende el uso del velo, no como una
obligacién, sino como una exteriorizacion de las creencias religiosas que no se

encuentra bajo imposicion religiosa. Asi, considera que se trata sobre una materia

62 No solo se prohibia el uso del velo islamico, sino también otro tipo de prendas, como el
pasamontafias, casco integral u otras vestimentas que dificulten la identificacion y
comunicacion visual de la persona. Sin embargo, el Tribunal hace una aclaracion previa a este
respecto estableciendo que “la prohibicion del uso del velo integral en la ordenanza no es algo
simplemente consecuencia, derivado de una prohibicion inespecifica de atuendos que oculten el
rostro, sino que, (...) en la propia génesis de la modificacion ha sido precisamente el velo
integral y el contraste cultural que el mismo plantea (...) y su proclamada apreciacion de lo que
se considera que representa desde la posicion de la mujer, elemento clave determinante de la
modificacion”. De esta manera, el tribunal declara que el objetivo principal de las
modificaciones era la prohibicion del velo, a pesar de que estuviera acompafiado de otras
prendas que no dejan ver el rostro de la persona que lo porta. (F. J. 2)
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accesoria de los derechos fundamentales, donde los entes locales podrian entrar a
regular ciertas limitaciones. Por su parte, el Tribunal Supremo, entiende el uso del velo
islamico como una manifestacion de la libertad religiosa; es decir, un derecho
fundamental del art. 16 CE. Este, unido a la reserva de ley del art. 53.1 de la
Constitucion, que establece que el derecho a la libertad religiosa inicamente va a poder
regularse por ley®3, es argumento suficiente para tumbar la defensa del TSJC, pues en
opiniéon del Tribunal Supremo “fodo el ejercicio del derecho fundamental esta
reservado a la ley y no puede ser objeto directo de regulacion por una ordenanza
municipal” (F.J. 7). Hay que decir que es cierto que la autonomia local concede la
capacidad a las entidades locales de ordenar y gestionar una parte importante de los
asuntos publicos, en el marco de la ley, lo que es también conocido como la
“vinculacion negativa” de los entes locales. De hecho, el Tribunal Supremo no discute
tal afirmacion. Sin embargo, el hecho de que el legislador no haya regulado el uso de
los signos religiosos, no es argumento suficiente para que los entes locales se atribuyan
dicha competencia, pues no le correspondes4.

En lo referente al Reglamento del Servicio de Transportes Urbanos de Viajeros, el
tribunal realiza una diferenciacion respecto de los demads textos legales mencionados.
En este caso, el reglamento obliga a la persona que porta el velo a que se deshaga del
mismo, unicamente para poder ser identificado. En ningtn caso, entiende el Tribunal
Supremo que se trate de “una limitacion del ejercicio del derecho a la libertad religiosa,
ni suponga regulacion de ésta, precisada de previa regulacion por ley” (F. J 11). Asi, se
desestima el recurso de casacion en lo que al reglamento se refiere.

Hay que decir que, tal y como dice la propia sentencia, es la primera vez que llega un
asunto de esta cuestion al Tribunal Supremo (F.J 2). Ademads, mientras éste era resuelto,
se suscitaron otros asuntos de la misma problematica en otros ayuntamientos, como el
de Reus. De este modo, el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, mantiene el

criterio establecido por la sentencia de Lleida para, mediante Auto, suspender

63 El art. 53.1 CE establece: “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del
presenteTitulo vinculan a todos los poderes publicos. Solo por ley, que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”

64 Garcia Ureta, A., “Signos religiosos, autonomia municipal y derechos fundamentales:
comentarios sobre la STS de 14 de febrero de 2013 (prohibicion de uso del velo integral)”, op.
cit., pag. 209-210
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cautelarmente el art. 10.4 de la Ordenanza de civismo de la ciudad de Reus, aprobada el
18 de Julio de 2015, donde se prohibia cualquier velo integral como el burka o el niqgab,
no solo en los espacios municipales, sino en todos los espacios publicos. Asi pues, el
Auto que suspende cautelarmente dicho articulo, se basa en los precedentes marcados
por la sentencia de Lleida.

Volviendo una vez mas a dicha sentencia, la misma se centra en estudiar los argumentos
decretados en la ordenanza para la prohibicion del uso del velo en el espacio publico.
Previo a todo andlisis, el tribunal deja claro, en su fundamento juridico segundo, que
“esta sentencia no tiene en modo alguno el sentido de respuesta del tribunal a si en
Espariia y en el marco de nuestra Constitucion cabe o no una prohibicion al del velo
integral en los espacios publicos”, desmarcandose, asi, sobre un pronunciamiento sobre
la constitucionalidad o no de una posible futura ley que pudiera prohibir el uso de este
atuendo®’.

La sentencia del TSJC sefiala que, en primer lugar, lo que se buscaba era la proteccion
del orden publico, debido a que el uso del velo acarrea una perturbacion de la
tranquilidad que ocasiona la ocultacion del rostro en actividades cotidianas (F. J. 10).
Tal y como ya se adelantd en este trabajo, no parece haber una causa-efecto entre las
mujeres que portan un velo y un mayor peligro o riesgo para la seguridad publica
(entendida en este caso como perturbacion de la tranquilidad). Y asi es como lo entiende
el Tribunal Supremo. A su parecer, “la realidad de esa perturbacion de la tranquilidad
en nuestra cultura occidental, a que alude la sentencia, carece de una demostracion
convincente en cuanto simple constatacion sociologica, con lo que la base esencial
sobre la que la sentencia se sustenta se desvanece” (F. J. 10). De esta manera, la
defensa del Tribunal Superior de Justicia de Cataluia son rechazadas.

En segundo lugar, la sentencia del TSJC afirma que las modificaciones se sustentaban
en la proteccion de los derechos y libertades ajenos. También vimos en el punto 111.3.2
de este trabajo, que no hay una limitacion clara de lo que esto significa. En este caso
concreto, el Tribunal Supremo vuelve a no estar conforme con el TSJC, pues entiende

que la medida no tiene como finalidad el proteger los derechos ajenos, perturbando un

65 Tzquierdo Sans, C., “Jurisprudencia espafiola en materia de derecho internacional publico”,
Revista Espariola de Derecho Internacional, julio-diciembre, 2013, pag. 269
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derecho constitucional, sino al revés. Cree que se centra mas en perturbar un derecho
constitucional, que en proteger los derechos ajenos (F. J. 10).

Finalmente, la sentencia del TSJC hace mencion a la necesidad de establecer una
medida como la presente para la igualdad entre hombres y mujeres en una sociedad
democratica. Asi, entiende protegida a la mujer ante toda coaccidon que le supone llevar
consigo el velo integral. Una vez mads, la opinion del Tribunal Supremo se contrapone.
Considera que las mujeres son libres para llevar consigo un burka, sin presumir que
haya coaccion por ello. Asimismo, afade que segin los estudios doctrinales, podria
darse un efecto perverso como “el enclaustramiento de la mujer en su entorno familiar
inmediato” (F. J. 10), lo que produciria un efecto contraproducente, pues resultaria
“contrario al objetivo de integracion”. Asi, estas medidas, “en vez de servir a la
eliminacion de discriminaciones, pudiera contribuir a incrementarlas” (F. J. 10).

Para concluir, se puede destacar la disconformidad existente en relacion a esta materia.
Si bien es cierto que el legislador no tiene ninguna clase de impedimento para establecer
una ley donde se limite el ejercicio del uso del velo islamico, la sentencia del TSJIC y la
sentencia del TS, nos muestran una division de opiniones, que son un reflejo del punto
de vista que puede tener nuestra sociedad al respecto. El Tribunal Supremo entiende
que, prohibiendo el uso de prendas como el burka, se vulnera el derecho a la libertad
religiosa, mientras que el TSJC entiende lo contrario. También Cafiamares muestra sus
dudas en este sentido, pues “se trata de una cuestion ciertamente compleja que exige un
esforzado andlisis de los distintos elementos en juego, entre los que se encuentran sus

claras implicaciones sociales” .

5.2 Jurisprudencia Europea

La practica del velo isldmico en Europa ha generado mayor numero de problematicas
que los acaecidos en Espafa. Resultan, pues, relevantes las situaciones que se han dado
en el viejo continente respecto de esta materia. Su fundamento se encuentra en el art. 9

del Convenio Europeo de los Derechos Humanos. Asi, bajo el amparo de dicho articulo,

6 Cafiamares Arribas, S., “Libertad religiosa. Uso del velo integral”, Resefias de
Jurisprudencia, diciembre, 2013, pag. 247
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muchas han sido las personas que han considerado violado su derecho a la libertad
religiosa, viendo en la necesidad de encontrar amparo en el TEDH.

De esta manera, en este apartado se van a tratar los tres argumentos principales que han
servido a la jurisprudencia europea para declinarse en favor o en contra del derecho a la

libertad religiosa. Son los siguientes:

1. Derechos Fundamentales de los demas:
Se han dado situaciones en las que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
fallado a favor de los Estados, pues de lo contrario estaria vulnerando los derechos
fundamentales de los demas individuos que conforman el pais.
Un ejemplo de esta situacion se da en el caso Karaduman y Bulut vs Turquia®’. Este
caso data de 1993, siendo uno de los primeros asuntos decididos en Estrasburgo en
materia de velo islamico. El caso no lleg6 al tribunal, debido a que la decision de la
Comision rechazo su admisibilidad. Asi pues, trata sobre dos mujeres que, una vez
terminada la carrera universitaria, les es denegado el certificado académico al no
conceder una foto con el rostro descubierto. Dicha denegacién se fundamenta en una
normativa interna de la universidad.
Ante esta controversia se pronuncia la Comision Europea, entendiendo que no existia
una vulneracion del art. 9 CEDH vy, por consiguiente, tampoco del derecho a la libertad
religiosa. A su parecer, la funcion del diploma universitario no es otra que garantizar la
identificacion de la persona interesada, y no una oportunidad para la muestra o
exteriorizacion de creencias religiosas. Asimismo, el tribunal entiende presionadas todas
aquellas mujeres que no comparten dichas creencias, justificando asi la prohibicion.
Otro ejemplo es de Leyla Sahin vs Turquia, del 29 de Junio de 200468. Se trata de una
estudiante de medicina, que cuando se encontraba en su quinto afio de carrera, la

facultad prohibe el uso del velo islamico. Ella decide acudir al Tribunal Europeo de los

67 Decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 16278/90, 3 de mayo de 1993. Caso
Karaduman contra Turquia; Decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 18783/91, de 3 de
mayo de 1993. Caso Bulut contra Turquia.

%8 Tribunal Europeo Derechos Humanos (Gran Sala). Caso Leila Sahin contra Turquia.
Sentencia de 10 de noviembre de 2005
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Derechos Humanos, quien cree conveniente limitar el derecho a la libertad religiosa de
la ciudadana turca, en aras a proteger a las mujeres que deciden no llevar velo®.

Tal y como vimos en el punto III. 3. 2, cuando distintos derechos entran en conflicto el
uno con el otro, la solucién debe atenerse al criterio de proporcionalidad. En ambos
casos, dificilmente se puede entender que dicho criterio sea respetado por parte del
tribunal, pues el hecho de creer que las demas mujeres que no profesan dichas
convicciones puedan sentirse presionadas, no parece un argumento convincente. Para el
sacrificio que supone la limitacion de un derecho fundamental, el derecho
preponderante debe estar argumentado con mayor solidez. De hecho, el tribunal no
aporta ninguna prueba para defender su razonamiento. Simplemente se limita a suponer
la presion que pueden llegar a sentir las demas mujeres que, al no profesar con el islam,
no llevan consigo un velo islamico. Asi pues, se antepone una suposicion o sospecha
(pues no hay nada que indique lo contrario) a un derecho fundamental, pareciendo dejar

de lado el criterio de la proporcionalidad.

2. Seguridad Publica:
Otro argumento utilizado con frecuencia por el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos ha sido el peligro que puede suponer la libertad religiosa y el uso del velo
islamico para la seguridad y salud publica. Un caso significativo es el de Fatima El
Morsli vs Francia, del ano 200870, Se trata de una mujer marroqui a la que se le deniega
el visado por tener el rostro cubierto. Ella acude al consulado francés de Marrakech para
solicitar que le concedan el visado para ir a Francia. Una vez alli, le ordenan despojarse
de la vestimenta religiosa para su identificaciéon. El fundamento de dicha orden se
fundamentaba en la seguridad y la salud publica. Ella no accede, pues no habia ninguna
mujer para la realizacion de dicho control, por lo que finalmente no le es denegado el
visado. La mujer entiende violado el art. 9 CEDH, pues se ha atentado contra su

derecho de poder portar un velo religioso, de acuerdo a sus creencias religiosas. Algo

69 Bouazza Arifo, O., “Notas de jurisprudencia del tribunal europeo de derechos humanos”,
Revista de Administracion Publica, enero-abril, 2006, pag. 236-237

70 Decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 15585/06, 4 de marzo de 2008. Caso el
Morsli contra Francia.
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que no comparte el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, quien inadmite la
demanda.

Nos encontramos ante una serie de medidas preventivas necesarias para la proteccion de
la seguridad publica. Tal y como hemos apreciado a lo largo del trabajo, hay ciertos
momentos en los que la identificacion de la persona es fundamental para conocer con
quién se esta tratando. En cambio, cosa bien distinta sucedié ese mismo afio en el caso
Mann Singh vs Francia’!. Trata sobre un conductor al que se le rechaz6 su solicitud de
renovar el permiso de conducir debido a que en la fotografia que facilitdo para ello
portaba un turbante, en vez de la cabeza totalmente descubierta.

En este segundo caso, el tribunal alega que los Estados tienen un considerable margen
de discrecionalidad en materia de seguridad. Parece pasar por alto que la seguridad
queda salvaguardada desde el momento en el que el individuo es identificado. El hecho
de llevar un turbante en la fotografia del permiso de conducir no impide la
identificacion del mismo. Asi pues, parece haber una contradiccion en la interpretacion
del tribunal. Vemos como en el primer caso, la identificacion de la persona que porta el
velo justifica el despojo del mismo. En cuanto al segundo caso, el turbante no impide en
ningiin momento que la persona pueda ser identificada, mas aun cuando trabaja con
dicha prenda en la cabeza. Por lo tanto, esto no supondria peligro alguno para la
seguridad publica.

Otro asunto que, a pesar de que se desarrollard en el argumento siguiente, ratifica la
falta de uniformidad del tribunal. Se trata de un caso en el que el Estado de Francia hace
mencion a la seguridad publica para tratar de prohibir prendas, como el velo islamico,
que oculten el rostro en la via publica. Hablamos de prendas como el burka o el nigab.
Segtn el criterio del tribunal, para la prohibicion de una vestimenta destinada a tapar el
rostro, hay que atenerse al contexto. Es decir, el gobierno francés debia probar la
relacion causa-efecto entre el velo integral y el peligro para los demas que supone
llevarlo. Sin embargo, Francia no vive un contexto de tales caracteristicas.

Asi, el tribunal nos viene a decir que para la renuncia de este derecho de libertad
religiosa, por el cual tienen la opcién de exteriorizar sus creencias mediante la

vestimenta, supone la renuncia de una parte de la identidad de estas mujeres. Para tal

71 Decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 24479/07, de 13 de noviembre de 2008.
Caso Mann Singh contra Francia
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sacrificio, la causa debe estar bien fundamentada, lo que no sucede en el caso francés.
No hay pruebas concluyentes que nos lleven a la conclusion del peligro que suponen las
personas que portan un velo integral para la seguridad. Por ello, el tribunal no admite
dicho argumento.

En suma, podemos apreciar como el tribunal no mantiene un criterio solido y uniforme,

sino cambiante.

3. Vida en una Sociedad Democratica:
Este argumento ha sido también utilizado por parte del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos en casos como el de Karaduman y Bulut vs Turquia y Leyla Sahin
vs Turquia. Mayor importancia ha tenido, en cambio, en una de las sentencias mas
polémicas que se le conocen a este respecto: Asunto S.A.S. vs Francia2. Hay que decir
que esta sentencia ha servido ademds para que posteriormente el Estado de Bélgica
promulgara una ley que prohibia el velo integral en el espacio publico. Data del afio
2014, cuando una ciudadana francesa de 21 afios interpuso una demanda tras la
aprobacion de una nueva ley, que prohibia vestir prendas disefiadas para ocultar el
rostro en el espacio publico francés.
La mujer entendia vulnerado su derecho a la libertad religiosa, del art. 8 y 9 del CEDH,
debido a que dicha norma no le permitia practicar libremente su religion. Por su parte, el
Estado francés centra su defensa en dos argumentos: la seguridad publica (analizada
previamente), por un lado, y el cumplimiento de los requisitos minimos a la vida en
sociedad, por otro.
En cuanto al segundo argumento, el tribunal repasa los tres valores utilizados por el
Estado francés para la defensa de dicha ley73:
1. La igualdad entre hombres y mujeres: El tribunal es conocedor de la
importancia que supone el conseguir la igualdad de género en los Estados, lo
que puede justificar “la injerencia que pueden hacer éste en ciertos derechos y

libertades que garantiza el convenio”. En cambio, son las propias mujeres las

72 Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Gran Sala). Asunto S.A.S. contra Francia.
Sentencia de 1 de julio de 2014

73 Olmedo Palacio, P., “La sentencia del TEDH en el asunto S.A.S. ¢. Francia [GC], nim.
43835/2011, ECHR 2014, sobre la prohibicion del velo integral en lugares publicos”, Diario la
Ley, 2014, pag. 5-6
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que ejercen esta practica como un acto de libertad, y de no coaccion. Asi, el
tribunal se muestra en desacuerdo con el Estado francés.

2. La dignidad humana: El tribunal sigue en gran medida la linea argumentativa
del valor anterior, pues a pesar del rechazo que puede generar en mucha gente,
entiende que “no hay prueba de quienes visten dichas prendas pretenden
atentar contra la vida de la personas”.

3. Exigencias para la defensa minima en sociedad: El tribunal aprecia que una
sociedad democratica se caracteriza por “el pluralismo, la tolerancia y por su
espiritu abierto”. La democracia debe suponer un tratamiento justo que evite
todo abuso de una posicion dominante. Asimismo, teme que medidas de este
tipo afecten socialmente a las personas de creencias musulmanas, fomentando
expresiones de intolerancia.

Sin embargo, lo caracteristico de esta sentencia, se debe al amplio margen de
apreciacion que reconoce el tribunal al Estado francés. A criterio del tribunal, Francia
tiene mayor margen de apreciacion que el propio tribunal sobre la proporcionalidad de
la prohibicion respecto de los demas derechos en juego, por lo que es al propio Estado a
quien le compete determinar las limitaciones a esta practica. De esta manera, segun el
tribunal esta ley no es desproporcionada, ni vulnera los art. 8 y 9 del CEDH.

Vemos como da mayor valor e importancia a las costumbres y valores de la mayoria
francesa, no respetando el estilo de vida de las minorias, a las que parece haber
olvidado. Siguiendo la linea argumentativa de la sentencia, todo parecia indicar que el
tribunal iba a decantarse en favor de la demandante, pues habia discrepado respecto de
todos los argumentos vertidos por el gobierno francés. Sin embargo, decide fallar en
favor del gobierno francés, debido a que tiene mayor margen de discrecionalidad. Una
decision desafortunada que deja a una parte de la poblacion francesa desamparada. Mas
aun cuando es el propio tribunal quien reconoce que los Estados deben promover la

tolerancia y no al contrario.

38



Los profesores Zamora y Camarero’ creen que el tribunal pudo verse afectado por el
caso Lautsi c. Italia’>. El revuelo politico fue tal, que llegd a ser denominado como de
“sin precedentes en el ambito de los derechos humanos de Europa”. Asimismo, los
profesores ven condicionada la decision del tribunal al momento en el que debia
pronunciarse el mismo. Europa se encuentra bajo movimientos radicales y populistas
que condicionan la politica, poniendo en duda la autoridad del sistema europeo de
proteccion de los derechos humanos. De esta manera, perciben que la sentencia va
encaminada a la salvaguarda, no de los derechos humanos, sino del propio Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos.

Sea por lo que fuere, este argumento de la discrecionalidad estatal ya habia sido
decisivo en casos como el de Leyla Sahin vs Turquia y Mann Singh vs Francia.
Asimismo, esta sentencia ha marcado un precedente que puede resultar peligroso. De
hecho, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha fallado recientemente en favor
de una ley belga que prohibia el uso de prendas que taparan el rostro’6. Una sentencia
donde el tribunal vuelve a mostrarse titubeante. Por un lado, dice ser consciente del
obstaculo que supone esta medida para que las mujeres afectadas puedan expresar “su
personalidad y sus creencias”, afectando asi la pluralidad de los Estados. Por otro lado,
entiende que el gran margen de apreciacion del que disponen los Estados no hace
desproporcionada dicha ley, a pesar de que suponga, segun el propio tribunal, “algunos
riesgos en términos de promocion de la tolerancia en sociedad”.

Asi pues, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos no ha tomado el
posicionamiento mas adecuado. Bajo el criterio de margen de discrecionalidad acepta la

imposicion de ciertas medidas que en alguno de los casos no parece el argumento mas

74 Camarero Suarez, V. y Zamora Cabot, F. J., “La sentencia del TEDHen el caso S.A.A. c.
Francia: un analisis critico”, Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesidstico del
Estado 37, enero, 2015, pag. 35-37

75 En este caso, la Gran Sala del TEDH se pronunci6 para decir que los crucifijos en los colegios
no iban en contra de los contra el art. 2 del Convenio (derecho de los padres a educar a sus hijos
segin sus convicciones religiosas) o contra el art. 9 (derecho de libertad religiosa). Esta
sentencia generd una nueva perspectiva juridico-politica para aquellos paises que entienden los
simbolos religiosos como parte de su cultura o identidad. (Ranieri de Cechini, D., “Sentencia
Lautsi c. Italia de la Corte Europea de Derechos Humanos: un significativo cambio
jurisprudencial”, Revista de Derecho de Familia, abril, 2011, pag. 1)

76 Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (Seccion 2%). Asunto Belcacemi y Oussar contra
Bélgica. Sentencia de 11 de julio de 2017
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adecuado. Asi, parecen usar dicho criterio como cajon de sastre que sirve para limitar un

derecho fundamental como el de la libertad religiosa.

IV. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, encaminamos el trabajo hacia unas valoraciones finales que nos

ha llevado el estudio de esta materia.

PRIMERA. En cuanto a la regulacion de los simbolos religiosos, el trabajo ha ido
dejando en evidencia la escasez normativa existente sobre esta materia. Dicha escasez
normativa hace fundamental la interpretacion de la libertad religiosa, del art. 16 CE, y
por consiguiente de los simbolos religiosos, que realizan tanto la doctrina como la

jurisprudencia espafola.

SEGUNDA. De este modo, la Constituciéon Espafola denomina nuestro pais, como un
Estado laico y aconfesional. Un Estado laico que no pretende excluir las religiones de la
sociedad, sino mantenerlas en su campo de actuacion. Asi, mediante los principios de
neutralidad y cooperacion, también consagrados en nuestra norma suprema, el Estado
debe posibilitar la dimension externa de la libertad religiosa; es decir, debe permitir
aquellas actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fendmeno
religioso. Por lo tanto, la libertad religiosa no se limita en profesar una determinada
religion, sino que debe permitir la posible exteriorizacion de la misma, tratando que

dicha libertad religiosa sea llevada a cabo de manera real y efectiva.

TERCERA. Remontadndonos a los origenes del uso del velo, es el Coran el que invita a
las mujeres musulmanas a hacer uso de dicha prenda religiosa. Si bien es cierto que en
dicho texto sagrado existen preceptos donde se manifiesta una clara inferioridad de la
mujer hacia el hombre, los defensores de Mahoma entienden que el profeta trataba de
promover una vision mejorada de la propia mujer mediante el uso del velo islamico. En
cambio, la realidad muestra una imposicion en ciertos paises de oriente hacia sus
ciudadanas, las cuales se encuentran obligadas a hacer uso de este tipo de prendas

religiosas.
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CUARTA. La Constitucion Espaiola dispone del ya citado articulo 16 para poder hacer
uso del velo islamico, bajo el amparo de la libertad religiosa. Asimismo, nuestra norma
suprema garantiza el derecho a la propia imagen en su art. 18. Por lo tanto, el uso del
velo isldmico queda salvaguardado por la Constitucion Espafiola, ya sea como simbolo
religioso (art. 16) o como simbolo identitario-cultural (art. 18). Ademas, no debemos
olvidar que los extranjeros también gozan de este derecho, pues tal y como determind el
Tribunal Constitucional, la libertad religiosa es un derecho comiin que pertenece a la

persona, resultando imprescindible para la garantia de la dignidad humana.

QUINTA. Tal y como hemos dicho, todo derecho fundamental debe regularse mediante
ley orgénica si se trata de desarrollar dicho derecho en cuestion, aunque también podra
hacerse mediante ley cuando se trate de restricciones al modo, tiempo o lugar de
ejercicio del mismo. Finalmente, los municipios pueden establecer ciertas limitaciones
al uso del velo, pues la Ley 7/1985, reguladora de las bases del régimen local, les

faculta para ello.

SEXTA. Asi las cosas, vemos como ningtn derecho es ilimitado y menos atn si entra
en conflicto con otros derechos. La propia Constitucion Espafiola es la que establece
ciertos limites al uso de prendas como el velo isldmico. En primer lugar, hay que
atenerse a la voluntariedad de la persona que porta consigo la prenda religiosa. Esta
debe encontrarse ajena a toda coaccion externa que la obligue a llevar consigo el velo
islamico. Siempre y cuando se encuentre bajo dicha situacion, se entenderd que porta
consigo el velo de manera libre y voluntaria. En segundo lugar, hay autores que
entienden indigno para la mujer el uso de estas vestimentas. En cambio, no resulta
sencillo determinar dicho concepto, pues la mujer que porta el velo isldmico no va a
entender dicha practica como indigna, sino al contrario. De esta manera, resulta dificil
realizar una valoracion de la dignidad al margen de lo que crean las propias mujeres que
portan el velo de manera libre y voluntaria. En tercer lugar, la seguridad publica
también podria limitar el uso del velo islamico. A este respecto se deben sefialar dos

cosas: Por un lado, no hay nada que pruebe una relacion entre el uso de dichas prendas
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con un mayor peligro o amenaza para la seguridad publica, por lo que limitar el derecho
a la libertad religiosa bajo esta perspectiva no parece posible. Por otro lado, hay
situaciones en los que el contexto obliga a la identificacion de toda persona. Estariamos
hablando de aquellas situaciones en las que para acceder a un espacio publico cerrado se
requiere la identificacion de aquel que quiera acceder al mismo, por ejemplo. En tales
situaciones, si la prenda religiosa no permite la correcta identificacion de la persona en
cuestion (como podria ser el caso del burka, pero no de una hiyab), la autoridad
competente podra requerir la retirada del velo islamico para poder conocer de qué
persona se trata. En cuarto lugar, es posible que el uso del velo islamico se encuentre
limitado debido a entrar en conflicto con otros derechos fundamentales, en cuyo caso, se
debe atender al criterio de proporcionalidad. De esta manera, se debe trata de que el

derecho perjudicado o cedente sufra el menor perjuicio posible.

SEPTIMA. En lo que a la jurisprudencia espafola se refiere, son escasos los asuntos
que han llegado ante las altas instancias de los tribunales. El caso que mas polémica ha
producido es el relativo al ayuntamiento de Lleida, donde se tratd de prohibir el uso de
velos que, como el burka, cubran el rostro en su totalidad. El Tribunal Supremo aprecio6
una extralimitacion competencial, pues la prohibicion de dichas prendas islamicas
supone una limitacion al ejercicio de un derecho fundamental, como el de la libertad
religiosa, que, tal y como dice el 53.1 CE, esta reservado a ley. Asi, los entes locales no
pueden atribuirse las competencias que sean del legislador estatal, a pesar de que no
haya regulado nada al respecto. Sin embargo, si hay algo que podemos destacar de esta
sentencia, es la diferencia de criterios existente entre los distintos oOrganos
jurisdiccionales. El Tribunal Supremo mantiene una postura discrepante respecto de
todos y cada uno de los argumentos defendidos por el ayuntamiento de Lleida, y
posteriormente respaldados por el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, para la
prohibicidn del uso del velo islamico integral en el espacio publico. Resulta una muestra

de los distintos puntos de vista juridicos que esta controversia genera.

OCTAVA. Ha sido mayor el nimero de asuntos que ha tenido que resolver el Tribunal

Europeo de los Derechos Humanos. Lo mas destacable es el amplio margen de
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discrecionalidad en materia de seguridad que el tribunal concede a los Estados. En el
asunto S.4.S vs Francia, el tribunal contra-argumenta todos y cada uno de los
argumento del Estado francés que pretendian prohibir el uso de prendas islamicas que
taparan el rostro entero, como el burka. Entre ellos, cree que no hay prueba alguna que
demuestre el peligro que pueda suponer el uso del velo isldmico para la sociedad
francesa. Asimismo, en palabras del propio tribunal, dicha prohibicién podria afectar
socialmente a persona de creencias musulmanas, pues estas medidas fomentan la
intolerancia. Sin embargo, bajo el citado criterio de discrecionalidad en materia de
seguridad, el tribunal falla en favor del estado francés. A nuestro entender dicho margen
es demasiado amplio. Para poder limitar un derecho fundamental por motivos de
seguridad, la practica de dicho derecho fundamental deberia desempenar un verdadero
peligro para la sociedad en cuestion. Esto es algo que no sucede en Francia. Por lo tanto,
no parece que el caso haya sido resuelto de manera proporcionada, pues se han tomado
medidas drasticas contra el derecho de libertad religiosa debido a la amenaza que
supone para seguridad publica francesa, cuando no hay nada que demuestre dicho
peligro. Asi las cosas, esta sentencia ha abierto un precedente peligroso en contra del
uso del velo isldmico en el espacio publico. De hecho, el Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos ha fallado recientemente en favor de una ley belga que también
prohibia todo velo isldmico que no mostrara el rostro. De esta manera, el tribunal parece
haber tomado un camino que no parece abogar precisamente por el pluralismo y la

tolerancia que debe caracterizar a todo pais democratico.
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