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I. DELIMITACION DEL PROBLEMA: CUESTIONES PREVIAS

A rafz de ciertos conflictos aislados que han saltado a los medios de comunicacién en
los dltimos aflos, tales como la presencia en las escuelas de algunas nifias ataviadas con
«Hijab» 0 «Chador», o la presencia en las vias piblicas de algunas mujeres cubiertas con
«Niqgab» o «Burka», se ha reabierto en nuestro pais la polémica acerca de la prohibicién
de ciertos simbolos religiosos' y en particular acerca de la prohibicién del velo isldmico
en los espacios publicos. La presentacién del uso del velo isldmico integral como un pro-
blema social no deja de estar vinculada en parte a la sicosis que el terrorismo islamista ha
desatado en las sociedades occidentales tras los atentados del 11§, 11M y 7], y en parte

1 Sobre lo que ya tuve ocasién de reflexionar en ALAEZ CORRAL, B., «Sfmbolos religiosos y derechos
fundamentales en la relacién escolar», REDC, n° 67, 2003, pags. 89 y ss.
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también —en el caso particular de Espafia— a la reciente percepcion social de choque
cultural, especialmente con la cultura isldmica, como consecuencia del espectacular in-
cremento de la poblacién inmigrante que ha experimentado nuestro pafs durante la pri-
mera década del siglo XXT?.

Dado el cardcter paneuropeo de la cuestién, haré una breve panordmica sobre cémo
encaran algunos significativos Estados miembros de la Unién Europea la prohibicién del
velo isldmico integral en los espacios publicos, para posteriormente realizar unas breves
reflexiones criticas acerca de cémo debe verse la cuestién de la prohibicién del velo
isldmico integral desde una dogmadtica de los derechos fundamentales adecuada a la
Constitucién espafiola de 1978. Pero, antes de comenzar, es necesario, a mi entender, pre-
cisar algunas cuestiones previas que delimitan los términos del andlisis que aqui se
quiere realizar, puesto que el contexto en el que se plantea la polémica de la prohibicién
del velo islamico integral importa, y mucho, a la hora de determinar la respuesta juridica
que se puede dar a la misma’.

En primer lugar, aunque el fenémeno y la polémica cultural abarcan mds manifes-
taciones simbdlicas del vestuario femenino, el andlisis se centrard en el velo isldmico inte-
gral, denominado Burka o el Niqab, que deja cubierto el rostro y hace irreconocible a la
persona, sin perjuicio de que sean necesarias referencias a la prohibicién del uso del velo
isldmico no integral, denominado Hijab o Chador, que solo cubre el cabello y el cuello,
pero deja al descubierto el rostro. La razén es que el velo isldmico integral es el que me-
jor simboliza los motivos de reproche juridico que se han esgrimido en los distintos Es-
tados para su prohibicién, desde los mds abstractos, relacionados con el llamado «orden
publico inmaterial», como la generacién de un conflicto entre Islam y Democracia, el
atentado contra los fundamentos del orden democrético-liberal occidental, entre los
que estdn la dignidad de la mujer y la igualdad de género, la neutralidad religiosa del Es-
tado, o la necesidad de evitar la formacién de sociedades paralelas a las que conduciria el
multiculturalismo, hasta los mds concretos, relacionados con el orden puablico material,
como la seguridad publica, el correcto desenvolvimiento de los servicios publicos, o la tu-
tela de los derechos fundamentales de los demds, y en particular el derecho a la educa-
cién.

En segundo término, la prohibicién a analizar se refiere al uso del velo isldmico in-
tegral en los espacios pitblicos, lo que abarca tanto las vias pablicas como los edificios pa-

2 Percepcién a la que han contribuido planteamientos filoséfico-politicos un tanto maniqueos como el
HUNTINGTON, S. P, «The clash of civilizations?», Foreign Affairs, Vol. 72, 1993, pags. 25 y ss., que ven las
civilizaciones y las identidades culturales como compartimentos estancos impermeables. Mucho mds acertado
es el diagnéstico de OFFE, C., «<Homogenity and constitutional democracy: copying with identity conflicts th-
rough group rights», The Journal of Political Philosophy, Vol. 6, 1998, pdgs.121 y ss., para quien aunque el lo-
gro de cierta homogeneidad civica en las democracias constitucionales contemporaneas presente dificultades de-
rivadas de los conflictos de identidad entre grupos, el reconocimiento constitucional y el respeto a los derechos
civiles, politicos y sociales de los individuos y de los grupos, que han servido hasta tiempos recientes para en-
cauzar los conflictos de ideologias y de intereses, pueden servir también para canalizar los criterios conforme a
los cuales se construye la identidad de esos grupos culturales o civilizaciones y para hacer funcionalmente via-
bles los nuevos derechos de los grupos que los textos constitucionales tienden a reconocer.

3 Cfr. FRAILE ORTIZ, M., «The islamic headscarf: does the context matter?», InDret, n° 3, 2008, pag.
9 ss.
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blicos u otros espacios en los que se desarrollan actividades encomendadas a las admi-
nistraciones publicas. Queda fuera del andlisis el uso de dichas prendas en el domicilio
privado, asi como la posible prohibicién de acceso —como consecuencia del ejercicio del
denominado derecho de admisién— a un local privado de acceso publico, compleja
cuestién esta Gltima relativa a la implementacién de la eficacia entre terceros de los de-
rechos fundamentales, que excede el alcance de estas reflexiones.

En tercer lugar, lo que resulta constitucionalmente problematico es la prohibiciin del
uso libre del velo integral islamico por parte de la mujer como expresion del ejercicio de sus
derechos fundamentales a la propia imagen y a la libertad religiosa, sea ésta mayor o me-
nor de edad. La prohibicién de un uso coaccionado del velo isldmico (integral no) no es
constitucionalmente problemdtica, puesto que la ilicitud de la coaccién, unida al man-
dato positivo de proteccién de la libertad individual que pesa sobre los poderes ptblicos
ex art. 9.2 CE, justifican plenamente las sanciones penales y administrativas que se
impongan a quienes obliguen a una mujer (mayor o menor de edad) a llevar velo isldmico
integral.

En cuarto lugar, aunque habitualmente se contrapongan en los medios de comuni-
cacién y en la opinién piblica la prohibicién del crucifijo cristiano en las paredes de los
colegios publicos y la presencia del velo isldmico en esos mismos colegios, la comparacién
es, como se verd, inapropiada. Aqui se abordard Gnicamente la probibicion del uso del velo
isldmico por parte de los ciudadanos privados, es decir, el #so privado en un espacio piiblico
de un simbolo religioso, no la prohibicién que, derivada del principio de aconfesionali-
dad del Estado, pesa sobre los poderes ptblicos de no revestir injustificadamente con sim-
bolos religiosos los espacios publicos.

En quinto y Gltimo lugar, es preciso diferenciar en el andlisis del panorama norma-
tivo europeo entre probibiciones generales y probibiciones parciales o sectoriales de uso del velo isld-
mico integral en los espacios publicos. Esto tiene que ver con que las relaciones adminis-
trativas en las que se encuentra la mujer que quiere llevar el velo isldmico integral
pueden ser de sujecion general o de sujecién especial, es decir, tiene que ver con que el
uso y disfrute del espacio publico esté sometido tinicamente al respeto de normas gene-
rales aplicables a la colectividad indeterminada de ciudadanos, o esté sometido a un po-
der publico mds intenso afecto a un grupo especifico de ciudadanos y al cumplimiento de
un determinado servicio o funcién pablica’. Pero también est4 relacionado con que se tra-
te de una ciudadana que actda a titulo particular o de una empleada o funcionaria pablica
que pretende llevar el velo durante el cumplimiento de sus funciones pablicas. Asi, por
ejemplo, no es idéntica la prohibicién legal del velo isldmico integral derivada de la ne-
cesidad de identificacién en un centro escolar, sea del estudiante sea del profesor, que la
prohibicién general de circular por las vias piblicas o de acceder a cualesquiera edificios

4 Aunque se trata de categorfas (relaciones de sujecién general-relaciones de sujecién especial) que han
evolucionado mucho desde su significado originario (cfr. LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos cons-
titucionales de las relaciones especiales de sujecion, Civitas, Madrid, 1994), creo que sigue siendo ttil su uso para dis-
tinguir la intensidad del poder publico y la intensidad de las limitaciones que pueden experimentar en ellas los
derechos fundamentales, cfr. ALAEZ CORRAL, B., «Los sujetos de los derechos fundamentales», en Francis-
co Bastida y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, Tecnos, Madrid,
2004, pig. 96-98.
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publicos con un velo integral, pues como se verd, el grado se sujecién del ciudadano es
distinto.

II. ELPANORAMA NORMATIVO DE LA PROHIBICION DEL VELO
ISLAMICO INTEGRAL EN EUROPA

1. La Unidn Europea y el Consejo de Europa

Aunque en muchos paises de la Unién Europea existe un debate en torno a la
prohibicién del velo isldmico integral, altamente mediatizado por la polémica socio-poli-
tica entre multiculturalismo-asimilacionismo de la poblacién inmigrante’, lo cierto es
que la Unién Europea no ha tomado cartas en el asunto, en buena medida por la ausen-
cia de un dmbito competencial claro sobre el que actual al respecto®. Como contrapunto
hay que recordar, no obstante, que se intentd infructuosamente incluir en el Preimbulo
del non-nato Tratado de Roma de 2004, por el que se establecfa una Constitucién para
Europa, una mencidn a las raices cristianas de ésta, utilizando asf la referencia lingtifsti-
ca como expresion de la cristiandad de la Unién Europea, lo que abona la polémica antes
mencionada y distorsiona en parte del debate juridico-constitucional.

Respecto del estatuto juridico comunitario europeo que tiene el velo isldmico inte-
gral, sirve de poco el genérico reconocimiento en el art. 10.1 de la Carta de Derechos Fun-
damentales de la Unién Europea o en el art. 9 del Convenio Europeo sobre Derechos Hu-
manos de «la libertad para manifestar su religién o sus convicciones individual o
colectivamente, en publico o en privado, a través del culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos» (art. 10.1 de la Carta), en la que podria quedar encuadrado su
uso, pues los mismos no dicen cudles puedan ser los limites que, introducidos por ley,
constituyan «medidas necesarias, en una sociedad democrdtica, para la seguridad publica,
la proteccién del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos
o las libertades de los demds» (art. 9 CEDH), ni si ello abarca una prohibicién o no.

En el dmbito europeo, aunque fuera de la Unidn, y sin eficacia juridica vinculante,
hay que mencionar la Recomendacién 1927 del Consejo de Europa (Asamblea Parla-
mentaria), de 23 de junio de 2010, sobre «Islam, islamismo e islamofobia en Europa»,
que invita a los 47 Estados parte a no adoptar prohibiciones generales del velo isldimico
integral o de otros atuendos religiosos, puesto que las considera contrarias a la libertad re-
ligiosa garantizada por el art. 9 del CEDH cuando su uso es producto de la libre decisién
de la mujer.

5 Sobre la cual, por cierto, la Unién Europea si que ha tomado una posicién comin a través de los «Prin-
cipios bdsicos comunes para una politica de integracién de los inmigrantes en la Unién Europea», aprobados
por el Consejo europeo de Ministros de Justicia el 19 de noviembre de 2004, entre los que estd considerar que
la integracién es un proceso bidireccional de adaptacion reciproca por parte de todos los inmigrantes y resi-
dentes de los Estados miembros (principio 1), siempre bajo el respeto a los principios y valores democréticos de
la Unién Europea (principio 2).

6 Unicamente cabe mencionar que el entonces Comisario Europeo de Justicia, Libertad y Seguridad, Fran-
co Frattini se declaré en una conferencia de prensa de noviembre de 2006 desfavorable a una prohibicién del
Burka, puesto que ello constituirfa un desincentivo a la integracién de los inmigrantes de terceros Estados.
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También dentro del dmbito del Consejo de Europa, pero ya con cardcter juridica-
mente vinculante’, es preciso tener en cuenta para el andlisis de éste problema toda una
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa a la libertad religiosa
protegida por el art. 9 CEDH vy al uso del pafiuelo o velo isldmico. Entre muchas sen-
tencias, cabe mencionar la STEDH de 15 de febrero de 2001 (Dahlab contra Suiza), la
STEDH de 29 de junio de 2004 (Leyla Sahin contra Turquia) y las SSTEDH de 4 de di-
ciembre de 2008 (Kervanci contra Francia y Dogru contra Francia), todas ellas relativas
a la prohibicién del uso del velo isldmico en el contexto escolar; la Decisién de la Co-
misién Europea de Derechos Humanos, de 27 de julio de 1978 (X contra el Reino Uni-
do), relativa a la obligatoriedad del uso del casco y la implicita prohibicién de uso del
turbante Sikh por los motociclistas; la Decisién de la Comisién Europea de Derechos Hu-
manos, de 3 de mayo de 1993 (Karamandu contra Turquia), o la STEDH de 11 de ene-
ro de 2005 (Phull contra Francia), relativas respectivamente a la obligatoriedad de
identificarse con la cabeza descubierta para obtener servicios administrativos como la ex-
pedicién de un diploma universitario y a la obligatoriedad de descubrir la cabeza en los
controles de seguridad aeroportuarios.

Sintéticamente se puede decir que esta jurisprudencia considera, en principio, el uso
del velo isldmico en espacios pablicos como una conducta amparable por el derecho a la
libertad religiosa del CEDH, siempre que sea la «efectiva expresién» de las creencias re-
ligiosas de la mujer que lo porta®; pero también considera que es susceptible de prohi-
bicién siempre que el Estado lo haga por Ley y demuestre que es una medida necesaria en
una sociedad democrdtica para la seguridad puablica, la proteccién del orden, de la salud
o de la moral publicas, o la proteccién de los derechos o libertades de los demds’, sin que
al hacerlo tengan un margen de apreciacién sobre la legitimidad de las creencias reli-
giosas o de su forma de manifestacién'®. Ahora bien, esta jurisprudencia resulta poco de-
terminante para valorar la admisibilidad de las prohibiciones generales del velo isldmico
integral desde el punto de vista del art. 9 CEDH vy, por ende, desde el punto de vista
constitucional espaflol, puesto que:

7 Lo que en el caso de nuestro pafs implica, ademds, ex art. 10.2 CE ser criterio interpretativo obligato-
rio de la extensién de los derechos fundamentales implicados.

8 En idéntico sentido, BONCOMPAGNI, A.,, «Il velo islamico di fronte alla Corte europea dei diritti
dell’uomo tra laicita e pluralismo», Rivista di studi politici internazionali, n° 293, 2007, pdg. 106, y Rey
Martinez, Fernando, «El problema constitucional del Hijab», RGDC, n° 10, 2010, pdg. 3, ambos con referencia
a la STEDH Sahin contra Turquia. Ciertamente, aunque se trata de una cuestién discutible, y no todo acto mo-
tivado o influenciado por una creencia o religién estd amparado por el derecho a la libertad religiosa (Cfr. De-
cisién de la Comisién Europea de Derechos humanos de 16 de mayo de 1977 —Arrowsmith contra Reino Uni-
do— Decisions Report Vol. 19, pdg. 5), parece claro que si la mujer lo lleva porque considera que ello es la
efectiva expresion (voluntaria) de las pautas o preceptos de la confesion religiosa que practica, su uso entra den-
tro del 4mbito protegido por el art. 9 CEDH.

9 Como, por ejemplo, la neutralidad/laicidad de la educacién pablica (STEDH Dahlab contra Suiza, EJ.
1°), la satisfaccion del derecho a la educacién (SSTEDH Kervanci contra Francia y Dogru contra Francia), el de-
recho a la salud (DCEDH X contra Reino Unido), la proteccion de la seguridad publica ante la amenaza del te-
rrorismo (STEDH Phull contra Francia), etc...

10 Tal y como ha establecido la STEDH de 26 de octubre de 2000 (Hassan y Tchaouch contra Bulgaria),
FJ. 78. Sobre ello, cfr. Boncompagni, Angiolo, Il velo islamico di fronte alla Corte europea dei diritti dell’uo-
mo tra laicita e pluralismo, ob. cit., pdg. 108.
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— Se refiere hasta el momento a prohibiciones de velos no integrales, como el Chador,
el Hijab, etc..., que dejan el rostro visible, no al velo isldmico integral.

— Aunque se extrapolasen sus razonamientos juridicos a la prohibicién del velo in-
tegral, se tratarfa en todo caso de probibiciones parciales y circunscritas a contextos especificos,
como el escolar, el de los controles de identidad, la proteccién de la salud, etc..., no de
prohibiciones generales en todo espacio publico, cuya necesidad en una sociedad de-
mocratica serfa mds dificil de justificar''.

— Por altimo, las prohibiciones del uso del velo isldmico examinadas por el TEDH
se refieren mayoritariamente a contextos en los que las mujeres que llevan el velo o el
pafiuelo se encontraban en una relacidn de sujecion especial, bien por desempefiar una fun-
ci6n educativa (Dahlab contra Suiza), bien por encontrarse en el centro escolar en una re-
lacién educativa (Sahin contra Turquia, Kervanci contra Francia y Dogru contra Francia).

Dicho lo anterior, y ya en el dmbito de la actitud normativa de algunos Estados
miembros de la Unién Europea ante la prohibicién (general o parcial) del velo isldmico,
se pueden inducir dos tendencias una favorable y otra desfavorable a la introduccién le-
gal de una prohibicién general del velo isldmico integral semejante a la que se ha intro-
ducido en Francia. Dado que ambas tendencias pueden funcionar como mecanismos
orientativos de la regulacion de la cuestion en Espafia, merece la pena un andlisis de las
mismas, por somero que sea, antes de abordar nuestro marco constitucional.

2. Estados favorables a una prohibiciin general

En algunos Estados europeos, como Bélgica o Francia, se ha pasado de la prohibicién
particular del velo isldmico (integral o no) en ciertos espacios publicos a la prohibicién
general del velo integral isldmico en todos los espacios piblicos. Y, aunque también ha
habido diversas propuestas politicas (parlamentarias o gubernamentales) para introducir
una prohibicién general del velo integral isldmico en Holanda, Noruega y Dinamarca,
todavia no han fructificado legislativamente. As{, en Holanda, desde 2006 existe una
propuesta parlamentaria y gubernamental para prohibir el uso del velo isldmico integral
en los espacios publicos, pero no ha habido el consenso y ni la decisién politica suficientes
como para aprobarla y ponerla en marcha. En Noruega, la Comisién de Justicia del Par-
lamento noruego rechazé en mayo de 2010 la propuesta del partido del progreso (liberal-
conservador) de prohibir el uso del velo integral isldimico en los espacios piblicos. Y, por
Gltimo, en Dinamarca, el Primer ministro danés, M. Lars Loekke Rasmussen, declaré el
19 de enero de 2010 que el Burka y el Nigab no tenfan sitio en la sociedad danesa por su
forma de entender a la mujer y a la humanidad, y que se su Gobierno estaba dispuesto a
discutir dentro de los limites juridicos los medios para prohibir su uso en los espacios pa-
blicos, pero hasta el momento no se ha aprobado ninguna iniciativa parlamentaria al res-
pecto.

11 Y la explicitud de la justificacién es un elemento imprescindible para la licitud convencional de las in-
jerencias en la libertad de manifestacidn de las creencias religiosas, como pone de relieve el Comité de Derechos
Humanos de la ONU para el seguimiento del Pacto de Derechos Civiles y Politicos en su Comunicacién
CCPR/C/82/D/931/2000 (Raihon Hudoyberganova contra Uzbekistan) de 18 de enero de 2005.
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En otras palabras, solo en Bélgica y Francia, la prohibicién directa o indirecta del
velo isldmico, circunscrita a ciertos espacios publicos en los que se desarrollan funciones
publicas o ciertas relaciones administrativas de sujecién especial, se complementa ahora
con una prohibicién general del uso del velo isldmico integral en cualquier espacio pt-
blico, incluidas las vias ptblicas, sin necesidad de que el mismo esté sometido o afecto a
un poder publico especifico y mds intenso. Veamos con un poco mds detalle cémo regu-
lan o pretenden regular Bélgica y Francia dicha prohibicién general.

a) Bélgica

Aunque no hay estadisticas oficiales sobre cudntas mujeres llevan velo integral, segtin
Human Rights Watcht los expertos estdn de acuerdo en que se trata de un fenémeno mar-
ginal entre los 400.000 musulmanes que viven en Bélgica (el 4% de la poblacién del
pais)!?. A pesar de ello, después de que diversos municipios belgas de la zona flamenca re-
gulasen por Ordenanzas municipales desde 2004 la prohibicién de llevar Burka por la calle
y en los edificios pablicos'?, con argumentos como que el Burka tiene efectos coercitivos y
que no puede tolerarse que las mujeres musulmanas estén excluidas socialmente tras el Bur-
ka e imposibilitadas para comunicarse con su entorno, y después de que el Consejo de Estado
belga hubiese confirmado, por Sentencia de 17 de marzo de 2009, la legalidad del Regla-
mento de régimen interno de un centro escolar publico por el que se prohibia a los alumnos
llevar dentro del mismo cualquier prenda que cubriera la cabeza o que fuese signo ostensible
de pertenencia religiosa o politica, lo que incluia el velo integral isldmico, Bélgica se enca-
mind a ser el primer pais de la Unién Europea que aprobase una prohibicién de cardcter ge-
neral del velo integral isldmico en los espacios publicos. Asf, la Cdmara de representantes del
Parlamento belga aprobé el 29 de abril de 2010 un proyecto de Ley prohibitivo del uso del
velo integral en espacios publicos. Sin embargo, la disolucién de las Cdmaras en mayo de
2010 hizo que el proyecto quedase pendiente de aprobacién por el Senado. Tras la celebra-
ci6n de las elecciones, ambas cdmaras lo retomaron y lo aprobaron con un texto casi idénti-
co el 1 de junio de 2011, entrando en vigor el 13 de julio con su publicacién oficial en Le
Moniteur Belge.

Esta Ley prevé una modificacién del Cédigo Penal que introduce penas-multa de 15
a 25 euros y/o prisién de 1 a 7 dfas, por la comisién de una falta (art. 563 bis CP belga)
consistente en «presentarse en los espacios ptiblicos con el rostro total o parcialmente cu-
bierto de forma que la persona sea irreconocible». Ha desaparecido texto del finalmente
aprobado la definicién legal exahustiva de espacio ptblico que contenfa el proyecto cadu-
cado y que inclufa'* «la via ptblica, incluidos los arcenes y las aceras, los pasadizos peato-
nales aéreos o subterrdneos, los caminos y servidumbres de paso, los parques, los jardines
publicos, los campos de deporte y los parques y dreas de juego, los locales de cardcter cul-

12 Cfr. heep://www.hrw.org/en/news/2010/04/21/belgium-muslim-veil-ban-would-violate-rights

13 En 2009, por ejemplo, 29 mujeres fueron paradas por la policia por llevar velo integral en municipios
de la regién de Bruselas.

14 Véase el art. 2 de la Loi visant a interdire le port de tent retement cachant totalement ou de maniere
pricipale le visage, de 1 de junio de 2011 (Le Moniteur Belge 13-17-2011)

UNED. Teria y Realidad Constitucional, nam. 28, 2011, pp. 483-520.



490 BENITO ALAEZ CORRAL

tural abiertos al publico o los edificios cerrados afectos al uso del piblico o en los que pue-
dan prestarse servicios pablicos»"’. Aunque el proyecto de ley contempla excepciones a esta
prohibicién para los casos concretos previstos por los reglamentos laborales, las ordenanzas
de policia o las manifestaciones festivas, lo cierto es que se trata de la prohibicién legal ge-
neral de uso del velo integral islimico mds severa y coactiva de las propuestas hasta el mo-
mento, puesto que concibe su mero uso piblico como una infraccién penal y permite cas-
tigar a la mujer que la comete incluso con una pena de privacién de libertad.

b) Francia

Ya desde 2004, con apoyo en un entendimiento de la neutralidad religiosa «pasiva» o
«distante»'®, se habfan aprobado en Francia prohibiciones parciales del uso del velo isldmico
en ciertos espacios publicos, como por ejemplo la que impone a los alumnos, en aplicacién
del principio de laicidad, el art. 141-5-1 del Cédigo de la Educacién (tras su modificacién
por la la Ley 2004-228, de 15 de marzo)'’ del uso dentro de las escuelas, colegios e insti-
tutos publicos de simbolos o de prendas que expresen ostensiblemente su pertenencia a una
confesién religiosa'®. Y también se habfan deducido dichas prohibiciones interpretativa-
mente de la obligacién de tener la cabeza/rostro descubierto para la identificacién en un
control de identidad (art. 78.1 Cédigo de Procedimiento Criminal), para la obtencidn de
diversos documentos publicos de identidad'’, para el acceso a consulados o a puntos de con-
trol de los aeropuertos?, asi como para demostrar la adaptacién cultural a los valores de la
Republica francesa en el procedimiento de naturalizacién®'. Unas y otras prohibiciones

15 Véase la Proposition de loi insérant un article 563/1 dans le Code pénal en vue d’interdire a toute per-
sonne de circuler sur la voie publique et dans les lieux publics le visage masqué, déguisé et dissimulé, actual-
mente en la Comision de Justicia del Senado belga.

16 Sobre esos distintos tipos de aconfesionalidad o neutralidad, cfr. ALAEZ CORRAL, B., Simbolos re-
ligiosos y derechos fundamentales en la relacién escolar, ob. cit., pags. 101-105.

17 Una Circular del Ministerio de Educacién de 18 de mayo de 2004 establece expresamente el velo
isldmico entre los simbolos religiosos que expresan ostensiblemente esa pertenencia a una confesién
religiosa.

18 Prohibicién, que es la ampliacién de una prohibicién indirecta que habia introducido jurispruden-
cialmente el Consejo de Estado francés (ya desde la Sentencia de 27 de noviembre de 1989, n° 346.893), al su-
bordinar la compatibilidad de la presencia de simbolos religiosos portados por los alumnos en los centros es-
colares publicos con el principio de laicidad y con el cumplimiento por aquellos de sus obligaciones escolares,
a que no constituyesen un acto de Presién, Provocacién, Proselitismo o Propaganda; doctrina cuya conven-
cionalidad ha sido confirmada recientemente por las SSTEDH de 4 de diciembre de 2008 (Kervanci contra
Francia y Dogru contra Francia).

19 Exigencia, que el Consejo de Estado francés ha corroborado en distintas decisiones sobre el DNI, el pa-
saporte y el carné de conducir desde la Sentencia de 27 de Julio de 2001, n® 216903, Fonds de défense des mu-
sulmans en justice; la Sentencia de 2 de Junio de 2003, n° 245321, Ms R. A; la Sentencia de 24 Octubre de
2003, n° 250084, Ms B.; hasta la Sentencia de 15 de diciembre de 2006, n® 289946, Association United Sikhs
and M. S.

20 Sentencia del Consejo de Estado de 7 Diciembre de 2005, n° 264464.

21 Deducida de la potestad que el art. 21-4 del Cédigo Civil francés confiere al Gobierno para oponerse
a la nacionalizacién de los inmigrantes que no demuestren adaptacién a los valores de la Republica francesa, en-
tre los que estd la igualdad de género y el respeto a la dignidad de la persona, y que ha sido convalidada por la
Sentencia del Consejo de Estado francés de 27 de junio de 2008, n° 286798.
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abarcaban, sin duda, al velo integral isldimico. Sin embargo, no serd hasta el afio 2009 cuan-
do se plantee la aprobacién de una legislacién de cardcter nacional que prohiba en general
el uso del velo integral isldmico (o cualquier otra prenda que oculte el rostro) en los espacios
publicos??, que concluird con la Ley de prohibicién de ocultacion del rostro en espacios pad-
blicos, de 11 de octubre de 2010. Ello, a pesar de que, segtin un estudio citado por la
Asamblea Nacional francesa®, el fenémeno del uso del velo integral en Francia es marginal
—solo 1900 mujeres de un total de entre 5-6 millones de musulmanes portan el velo in-
tegral—.

Previamente a la tramitacién de la ley, el Consejo de Estado francés emitid el 25 de
marzo de 2010 un Informe sobre la posibilidad juridica de prohibir el velo integral en los
espacios publicos que grosso modo ponia en duda la constitucionalidad y convencionalidad
de una prohibicién general de aquél, aunque admitia la posibilidad de concretas y par-
ciales prohibiciones en ciertos espacios piblicos®!. En efecto, el Consejo de Estado,
constata que en el sistema juridico vigente en Francia ya existen diversas disposiciones
heterogéneas que tienen como resultado prohibir el Burka, aunque sin mencionar esta pa-
labra, para ciertas personas y en determinadas circunstancias, por motivos de orden pad-
blico y que prevén sanciones penales a los instigadores de dichas praicticas. As{ mismo, el
Consejo de Estado sefiala que en los paises democraticos europeos no existe una legisla-
cién nacional que prohiba de manera general el uso del velo integral isldmico en los es-
pacios publicos.

En este orden de cosas, el Consejo de Estado se cuestiona la viabilidad juridica y préc-
tica de una prohibicién general del Burka en los espacios publicos, teniendo en cuenta los
derechos y libertades garantizados en la Constitucién francesa® y en la Convencién Europea
de derechos humanos, y el derecho de la Unién Europea. Desde este punto de vista, consi-
dera que no es posible prohibir de forma general el Burka con base en el principio de lai-
cidad, en tanto vestimenta portadora de unos valores incompatibles con la Republica, y en-
tiende que serfa muy discutible juridicamente, tanto desde un punto de vista constitucional
como desde el punto de vista de los tratados internacionales sobre derechos humanos, prohi-
birlo con base en la proteccién del orden piiblico?. La nocién de orden piiblico material,
dominante hasta el momento en la jurisprudencia administrativa y constitucional francesas,
s6lo permitirfa prohibiciones parciales relacionadas con la concreta proteccién en determi-

22 Sobre c6mo se gesta este proyecto de Ley entre la Asamblea Nacional y el Gobierno de la Reptblica
francesa, cfr. CHELINI-PONT/FERNICHE, «Linterdiction du voile integral en France, enjeux sociaux et
constitutionnels», RGDCEE, n° 24, 2010, pdg. 7-12.

23 En su informe de 26 de enero de 2010 sobre la prictica del uso del velo integral en el territorio na-
cional (http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-info/i2262.asp).

24 El texto del informe estd accesible en inglés y en francés en la web del Conseil d’etat. htep://www.con-
seil-etat.fr/cde/fr/rapports-et-etudes/possibilites-juridiques-d-interdiction-du-port-du-voile-integral.html.
Existe también una traduccién al espafiol de Enrique Guillén Lépez en Videtur Quod: Anuario del pensamiento cri-
tico, N°. 1, 2009, pags. 78-118.

25 Que, como es sabido, a diferencia de la espafiola no contiene una propia Declaracién de derechos, sino
que remite a la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 y al Preimbulo de la derogada
Constitucién de 1946.

26 Véase una valoracién semejante del informe del Consejo de Estado en ARECES PINOL, M.T., «La
prohibicién del velo integral, Burka y Niqab: el caso francés a propésito del Informe del Consejo de Estado»,
RGDCEE, n° 24, 2010, pig. 19.
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nados contextos de la seguridad, la tranquilidad y la salubridad pablicas, mientras que la
nocién inmaterial de orden publico conocida hasta ahora estarfa vinculada a la moralidad
publica y a la proteccién de la dignidad humana, y resultarfa insuficiente como fundamento
juridico de una prohibicién general. S6lo acudiendo a un entendimiento desconocido del or-
den publico inmaterial”’, que lo entienda como una base minima de exigencias reciprocas
y de garantias esenciales de la vida en sociedad (previas al texto constitucional e implicitas
en el contrato social de forma permanente) que condicionan el ejercicio de otras libertades
y que permiten actuar, si es necesario, contra los efectos de ciertos actos voluntarios, se
podria prohibir al individuo que estd en un lugar pablico renunciar a su pertenencia a la so-
ciedad, o admitir que se deniegue tal pertenencia, ocultando su cara a los demds con el ob-
jetivo de impedir todo reconocimiento. Pero éste es, para el Consejo de Estado francés, un
camino peligroso por la incertidumbre juridica acerca de que tal entendimiento del orden
publico vaya a ser aceptado por el Consejo constitucional. Por ello, considera que en la si-
tuacién juridica actual se podrfa, para la proteccién del orden pablico material tradicional,
adoptar una legislacién mds restrictiva en materia de prohibicién sectorial del velo integral
isldmico, con base bien en que es necesaria para prevenir alteraciones del orden publico al-
tamente probables, especialmente en atencién a la seguridad de bienes y de personas en
ciertos espacios publicos o abiertos al pablico, o bien en que la lucha contra el fraude hace
necesario el reconocimiento de la persona en ciertos lugares, lo que a su vez se vincula con
las necesidades de funcionamiento de ciertos servicios ptblicos o con la aplicacién de dis-
posiciones que comportan restricciones o tratamientos diferenciados en funcién de la iden-
tidad o la edad.

A pesar de este Dictamen del Consejo de Estado, la Asamblea nacional y el Senado
francés aprobaron la Ley 2010-1192 de 11 de octubre de 2010, que ademds obtuvo, an-
tes de su formalizacién por el presidente de la Republica, el respaldo del Consejo Cons-
titucional en su parca y apodictica Decisién 2010-613 de 7 de octubre de 2010, en la
que se dan por buenos como fundamentos de la prohibicién tanto al orden pdblico ma-
terial («seguridad piblica») como al novedoso entendimiento del orden piblico inma-
terial («las exigencias minimas de la vida en sociedad»)*.

Con ese doble fundamento, explicitado en su Exposicién de motivos, la Ley prohi-
be el ocultamiento del rostro en los espacios pablicos, con lo que, aunque su objeto sea
mds amplio, prohibe el uso del velo integral isldmico en espacios publicos. Concreta-
mente, el art. 1 de la citada Ley establece que «nadie puede en el espacio puablico llevar
una prenda dirigida a ocultar su rostro», entendiendo el art. 2.1 a estos efectos por es-
pacio publico «las via pablicas asf como los lugares abiertos al pdblico o afectos a un ser-
vicio pablico». Y sanciona, en el art. 3, el incumplimiento de esta obligacién con mul-

27 El Senado francés, sin embargo, en su Informe de 8 de septiembre de 2010, referido al Proyecto de ley
de prohibicién del ocultamiento del rostro en el espacio ptblico, pig. 16, con apoyo en las comparecencias de
diversos profesores franceses de Derecho piblico, considerd esta nocién inmaterial de orden piblico como
implicita en la jurisprudencia constitucional, y la vincul a conceptos como «vida familiar normal» o «valores
republicanos» mencionados en Decisiones del Consejo Constitucional francés contrarias a admitir la poligamia,
como la DC 93-325 o la DC 97-389.

28 Esta Decisién puede consultarse en la web del Consejo Constitucional: http://www.conseil-constitu-
tionnel.fr/conseil-constitutionnel/francais/les-decisions/acces-par-date/decisions-depuis-1959/2010/2010-613-
de/decision-n-2010-613-dc-du-07-octobre-2010.49711.html
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tas administrativas de hasta 150 euros y/o la asistencia obligatoria a clases de ciudadania
(para las mujeres inmigrantes). En el art. 2.2 de la Ley se excepcionan expresamente de la
aplicacién de esta prohibicién los casos en los que «la prenda venga prescrita o autorizada
por disposiciones legales o reglamentarias, esté justificada por razones de salud o por mo-
tivos profesionales, o se enmarque en el 4mbito de actividades deportivas, festividades o
manifestaciones artisticas o tradicionales», enumeracién que tienen cardcter exhaustivo.

3. Estados desfavorables a una probibicion general pero favorables a prohibiciones
parciales

Frente al caso de Bélgica y Francia, muchos otros Estados europeos no prohiben el
velo isldmico integral, o, en caso de prohibirlo, lo hacen indirectamente a través de obli-
gaciones legales de identificacidn para el caso de un contacto ocasional con el poder pa-
blico en espacios en los que las relaciones de sujecién general permiten a los cuerpos y
fuerzas de seguridad del Estado la identificacion de las personas por razones de seguridad
publica, investigacién del delito, etc..., y directamente mediante prohibiciones de llevar
simbolos o vestimentas de caricter religioso, circunscritas a ciertos espacios publicos afec-
tos o sometidos a una relacién de sujecion especial, como centros escolares, edificios ad-
ministrativos, hospitales pablicos, Salas de justicia, etc..., en los que el interés o servicio
publico justifican esa restriccidon de la libertad religiosa. A este modelo regulatorio per-
tenecen, entre otros?’, Alemania, Italia o el Reino Unido, cuyas prohibiciones sobre el
velo integral isldmico se pasa a comentar someramente.

a) Alemania

Desde una concepcion de la neutralidad religiosa del Estado «activa» o «abierta»,
totalmente distinta de la laicidad «pasiva» francesa®, se puede decir que las garantias ius-
fundamentales inherentes al orden democritico liberal fundamental que establece la
Grundgeserz alemana harfan inconstitucional una prohibicién general del uso del velo isl4-
mico integral en los espacios piblicos®!, sea de 4mbito nacional o de cada Estado fede-
rado. Valoracién juridica que corrobora el Servicio cientifico del Parlamento alemdn en
un Dictamen de mayo de 2010%2. Por tanto, en Alemania, el espacio publico es, en prin-

29 También existen prohibiciones sectoriales del uso del Burka y el Niqab en los centros escolares en
Holanda.

30 Cfr. ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacién escolar, ob. cit.,
pag. 102.

31 Cfr. WALDHOF, Ch., Neue Religionskonflikte und staatliche Neutralitit-Erfordern weltanschauliche
und religiose Entwicklungen Antworten des Staates?, GUTACHTEN D fiir den 68. Deutschen Juristentag,
Berlin, 2010, pdg. 101-102 (accesible desde la pdgina web del autor: http://www.jura.uni-bonn.de/filead-
min/Fachbereich Rechtswissenschaft/Einrichtungen/Institute/Kirchenrecht/WS 10 11/djt-gutachten.pdf).

32 Aunque el Dictamen no ha sido publicado, se pueden conocer algunos extractos del mismo a través del
blog del diputado de la CDU Wolfgang Boschbach: http://wolfgang-bosbach.de/news/burkaverbot-in-
deutschland.
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cipio, un espacio en el que los ciudadanos pueden ejercer sus derechos fundamentales, in-
cluida la manifestacién de su libertad religiosa, y la neutralidad estatal a la hora de re-
gular el uso de los mismos, mds que requerir que en el mismo no haya manifestaciones de
la religiosidad o de la personalidad de los ciudadanos, requiere que el mismo sea preci-
samente un foro pablico de esa pluralidad religiosa, cultural o politica. Lo anterior, sin
embargo, no obsta a que en ciertos espacios pablicos o en ciertas relaciones con el poder
publico sea posible limitar el ejercicio de los derechos fundamentales implicados en el uso
del velo isldmico para, asf, proteger derechos fundamentales de terceras personas u otros
bienes o intereses de rango constitucional.

En ese sentido, desde 2003 han proliferado prohibiciones parciales (indirectas) del
uso del velo isldmico, incluido el integral, en el dmbito educativo, que afectan a ocho
(Baden-Wiirttenberg, Baviera, Hessen, Baja Sajonia, Sarre, Bremen, Renania del Norte-
Westfalia y Berlin) de los dieciséis Lander alemanes™, y estdn justificadas por la tutela de
los derechos de los demds (a la educacidn, a la libertad religiosa negativa, etc...) o por la
proteccién de bienes constitucionales (el mandato de satisfacer el derecho a la educacién
que pesa sobre los poderes publicos). Cinco de esos ocho Estados federados, concreta-
mente Baden-Wiirttenberg, Sarre, Baviera, Hessen y Renania del Norte-Westfalia, ex-
cluyen indirectamente el uso del velo isldmico por parte de las maestras en los colegios
publicos, en tanto en cuanto el mismo constituye una expresion de su falta de neutrali-
dad religiosa y politica, pero no excluyen igualmente el uso de simbolos religioso-cul-
turales cristianos, como el hdbito de las monjas; un diferente trato cuya constitucionali-
dad ha sido convalidada por la Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo Federal,
de 24 de junio de 2004.

En efecto, aunque el Tribunal Constitucional Federal alemdn (Bundesverfassungsge-
richt) en su famosa decisién Ludin de 24 de septiembre de 2003%* estimé el amparo cons-
titucional solicitado por la joven profesora musulmana Fehresta Ludin, admitié en los fun-
damentos juridicos de la sentencia que las autoridades de los Lénder pudieran establecer por
Ley la prohibicién de que los maestros de los colegios publicos lleven un velo isldimico (con-
cretamente un Hijab), con el argumento de que puede conllevar una falta de idoneidad para
el ejercicio de la funcién publica en los términos dispuestos constitucionalmente®, esto es,
afirmé que cabfa la prohibicién del velo isldmico siempre que el legislador escolar del Es-
tado federado la haya previsto y la haya justificado razonablemente en la existencia de un
conflicto real (no meramente potencial) con otros intereses de rango constitucional, como
el derecho a la educacién de los alumnos, la libertad religiosa negativa de éstos, el derecho
a educar a los hijos de los padres, o el mandato constitucional sobre los poderes publicos de
proveer una educacién neutral, derechos e intereses que prevalecerfan.

33 Acerca de la concreta evolucion legislativa escolar de los Linder alemanes sobre el velo isldimico, cfr.
Von Blumenthal, Julia, Das Koptuch in der Landesgesetzgebung, Nomos Verlag, Baden-Baden, 2009.

34 BVerfGE 108, 282.

35 Sobre esta sentencia, véase LASAGABASTER HERRATE, 1., «El velo isldimico en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional federal aleman: nota a la STC federal alemdn de 24 de septiembre de 2003»,
RVAP, n°. 69, 2004, pag. 235 y ss., MULLER-GRUNE, S, Y MARTIN VIDA, M.A., «;Puede una maestra
portar durante las clases en una escuela publica un pafiuelo en la cabeza por motivos religiosos?: comentario a
la sentencia del Tribunal Constitucional Federal Alemdn de 24 de septiembre de 2003, caso Ludin», REDC, n°.
70, 2004, pag. 313 y ss.
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A tenor de esta jurisprudencia constitucional parece claro que el velo isldmico in-
tegral, con connotaciones religiosas, culturales y politico-ideoldgicas mucho mds fuer-
tes y claras que las del Hijab, pero sobre todo con una capacidad mucho mayor de con-
vertirse en un elemento distorsionador, cuando no en una barrera, del proceso
educativo, podria ser prohibido en el dmbito educativo tanto a los docentes como a los
discentes. Para ello es necesario que asf se prevea por Ley y que se fundamente en estos
términos adecuadamente por el legislador. Respecto de la prohibicién de uso del velo
isldmico integral por parte de los profesores sirven de fundamento legal las obligacio-
nes de neutralidad y de idoneidad pedagégica establecidas por las Leyes de educacién
de los Estados federados, antes referidas. Y respecto de los alumnos, cabe decir que, por
ejemplo, dos alumnas fueron expulsadas de una escuela piblica de Bonn en 2006 por
portar un Burka durante el desarrollo de las clases con apoyo en los §§42 y 53 de la
Ley de educacién de 30 de marzo de 2004 del Land de Renania del Norte-Westfalia,
que establecen la obligacién para el alumnado de seguir las actividades educativas y de
facilitar la consecucién de los objetivos del proceso educativo establecidos en la Cons-
titucién y la propia ley educativa del Land, dado que el Burka les impedia el normal
desarrollo de su propio proceso educativo y alteraba el de los demds alumnos vy, con
ello, el orden escolar.

Ademds de estas prohibiciones parciales en el dmbito educativo, existen en Alema-
nia otras prohibiciones sectoriales del velo isldmico integral, como la que se desprenden
del §17a Abs. 2 Nr. 1 de la Ley sobre el derecho de reunién y manifestacién de 15 de no-
viembre de 1978, que prohibe participar en reuniones en espacios abiertos al piblico o en
manifestaciones en forma tal que se impida la acreditacién de la identidad o portando ob-
jetos que impidan la acreditacién de la identidad (el velo integral lo es); la que se des-
prende de las normas y reglamentos sobre circulacién de vehiculos a motor y seguridad
vial que, por razones de seguridad publica, impiden conducir con Burka o Nigab, pues-
to que éstos limitan la capacidad de visién y de maniobra del vehiculo. Por tltimo, aun-
que —en contraposicién a lo que recientemente ha sucedido en la Audiencia Nacional es-
pafiola—, el Bundesverfassungsgericht alemdn ha estimado un recurso de amparo y ha
considerado contraria a la libertad religiosa de la recurrente la aplicacién dada al §176 de
Ley orgdnica del poder judicial por un juez de menores, que prohibi6 a una mujer del pa-
blico portar un velo isldmico no integral en la Sala y la expulsé ante su negativa a
quitdrselo por alteracién del orden’, lo cierto es que en el caso de un velo integral los
mismos argumentos juridicos dados por el Tribunal Constitucional Federal alemédn en
esta sentencia servirfan de base para justificar la prohibicién y la expulsién, en concreto
el hecho de que la persona no sea identificable. Asi, en el fundamento juridico D.II.1 de
la mencionada Sentencia se dispone que «en el caso concreto del uso de un velo en la Sala
rige el que no se produce desacato, y con ello alteracién de la sesidn, si el mantenimien-
to del velo se debe exclusivamente a motivos religiosos y se puede excluir que, con ello,
al mismo tiempo se pretenda menospreciar al tribunal o a los demds asistentes, y en tan-
to en cuanto la persona permanezca identificable» (la cursiva es nuestra).

36 Sentencia del Bundesverfassungsgericht de 27 de junio de 2006: http://www.bundesverfassungsge-
richt.de/entscheidungen/rk20060627_2bvr067705.html
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b) Italia

Partiendo de una comprensién positiva o pluralista de la laicidad prescrita por los
arts. 7 y 8 de la Constitucién de 1947%7, tampoco parece juridicamente posible en Italia
una prohibicién general del velo isldmico integral en los espacios publicos. En este
sentido, el Estado debe actuar como garante, y los espacios pablicos deben ser un lugar
para el didlogo y la coexistencia pacifica de las distintas tendencias religiosas y cultura-
les existentes en la sociedad, asi como del mantenimiento de las condiciones que hacen lo
anterior posible®.

Con todo, el pérrafo 26 de la Carta de valores de la ciudadanfa y la integracién, do-
cumento programdtico, juridicamente no vinculante, presentado por el Ministerio del in-
terior italiano el 23 de abril de 2007, dispone que «en Italia no se ponen restricciones al
vestuario de las personas, con tal de que se elija libremente, y no sea perjudicial para su
dignidad. No son aceptables formas de vestirse que tapen el rostro porque eso impide el reconoci-
miento de la persona asi como entrar en velacion con los demds» (la cursiva es nuestra). En este
mismo sentido, dos Circulares del Ministerio del Interior italiano, una de 14 de marzo de
1995 y otra de 24 de julio de 2000, precisan, en relacién con las fotografias necesarias
para documentos oficiales como el DNI o los permisos de residencia, que el turbante,
Chador y el velo portados por motivos religiosos son parte integrante de las vestimentas
habituales y concurren en su conjunto a identificar a quienes lo portan, naturalmente
siempre que se mantenga el rostro descubierto.

Mds alld de lo anterior no existe una prohibicién general del uso del velo integral en
los espacios publicos. Sin embargo, tras diversas campafias municipales en contra del
Burka, algunos Ayuntamientos italianos han intentado establecer prohibiciones genera-
les del mismo en el dmbito municipal tomando como base legal el art. 5 de la Ley
152/1975, de 22 de mayo, de tutela del orden puablico, que prohibe «el uso, sin motivo
justificado, de cascos protectores o de cualquier otra prenda que haga dificil la identifi-
cacion de la persona en un lugar pablico o abierto al piblico» (la cursiva es nuestra), y
que hace absoluta esta prohibicién en el caso de «manifestaciones que se desarrollen en
lugar publico o abierto al publico, bajo pena de prisién de uno a dos afios y de multa de
1000 a 2000 euros». Estas prohibiciones municipales han sido declaradas ilegales por di-
versas consideraciones legales (formales y materiales) por Sentencia de 19 de junio de
2008 del Consejo de Estado italiano. Entre los argumentos de fondo esgrimidos por el
Consejo de Estado italiano en esta Sentencia aparece la interpretacién del mencionado art.
5 de la Ley de 1975 en el sentido de que el ejercicio de la libertad religiosa por parte de
las mujeres portadoras del Burka es un motivo justificado para cubrirse la cabeza y hacer
dificil la identificacién en espacios publicos, salvo en el caso de manifestaciones, en el que
la prohibicién para la tutela del orden piblico es absoluta. Ademds de lo anterior, el Con-

37 Elart. 7 Cl dispone que el Estado y la iglesia catdlica son, cada uno en su propio orden, independientes
y soberanos, afirmando, con ello, la separacion Iglesia-Estado; por su parte, el art. 8 CI dispone que todas las
confesiones religiosas son iguales ante la ley y que la organizacion interna de las confesiones distintas de la Igle-
sia Catélica es libre dentro del respeto al ordenamiento juridico italiano, lo que supone ya una diferencia entre
la Iglesia catdlica y las demds confesiones (cuyas relaciones con el Estado estdn regidas segtin el art. 7.2 CI por
los Pactos Lateranenses).

38 Cfr. RIMOLI E, «Laicita», Enciclopedia del Diritto, Vol. XVIII, Roma, 1955, pig. 6
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sejo de Estado afiade que esta interpretacion no excluye que en determinados lugares pa-
blicos o en ciertos sectores del ordenamiento juridico se puedan prever —incluso en sede
administrativa— prohibiciones del uso del velo integral islimico basadas exigencias de
identificacion especificas y sectoriales.

A pesar de lo anterior, en contra de lo establecido en la mencionada Sentencia del
Consejo de Estado italiano, recientemente una Ordenanza del municipio piamontés de
Varallo-Sesia, aprobada por un alcalde la Liga Norte, ha prohibido en 2009 el Burkini
(un traje de bafio isldmico para las mujeres que deja descubierto solo el rostro) en los lu-
gares publicos del municipio, bajo sancién de incautacion del traje de bafio y de multa de
500 euros; y otra ordenanza de 2009 del municipio de Drezzo prohibe el uso en los lu-
gares publicos o abiertos al pablico del velo isldmico integral. Por dltimo, el mismo gru-
po parlamentario de la Liga Norte ha depositado en el la Cdmara de diputados italiana el
2 de octubre de 2010 una proposicién de ley para modificar una Ley de de 1975, con el
fin de prohibir el uso del Burka en espacios pablicos ptblicos sin excepciones, es decir,
sin la posibilidad de cubrirse la cabeza por motivos justificados, lo que podria plantear
problemas de constitucionalidad en la medida en que la justificacién consista en el
ejercicio de un derechos fundamental como la libertad religiosa.

¢) Reino Unido

A pesar de que en el Reino Unido, a diferencia del resto de los Estados europeos
analizados hasta ahora, existe una religion oficial del Estado, la anglicana, hay también
una larga tradicidn, enraizada tanto en documentos legales —desde la Toleration Act de
1689— como en el common law, de tolerancia hacia las minorfas, que se ha ido refor-
zando con el tiempo a medida que se transitaba de la consideracién de muchas libertades
(incluida la religiosa) como libertades negativas (que exigen la no injerencia del Estado)
hacia su concepcién como derechos cuyo valor objetivo hace necesaria la intervencién del
Estado en las relaciones sociales para garantizar su adecuada proteccién. En consonancia
con lo anterior, se puede decir, en términos generales, que no existe en el Reino Unido
normativa legal que prohiba con cardcter general el uso de prendas religiosas, en parti-
cular del velo isldmico integral, y que las prohibiciones existentes son de cardcter parcial
y se han ido estableciendo en ciertos contextos, como el escolar, a partir de reglamenta-
ciones escolares o laborales que han sido cuestionadas ante los tribunales®.

En ese sentido de tolerancia hacia los credos minoritarios, cada vez mds numerosos
en un pafs con innumerables excolonias, la House of Lords ya habia decidido en 1983, en
el asunto Mandla contra Dowell Lee, que la prohibicién de llevar un turbante Sikh es-
tablecida por un Reglamento de un centro escolar constitufa una discriminacién racial,
y no meramente religiosa, conforme a la Race Relations Act de 1976, dado que los Sikhs
eran, ademds de un grupo religioso, un grupo étnico protegido especialmente por dicha
ley. Esta circunstancia es considerada especialmente relevante y vuelve a ser tenida en
cuenta por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia para Inglaterra y Gales (Queen’s

39 Sobre la cuestién de la simbologia religiosa en el Reino Unido, en general, véase, GARCIA OLIVA,
J., «La cuestién de la simbologfa religiosa en el Reino Unido», RGDCDEE, n° 15, 2007.
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Bench Division), de 29 de julio de 2008(Caso Watkins-Singh)®, que declara ilegal la
prohibicién de que una nifia Sikh porte en un colegio una Kara (brazalete plano de ace-
ro de unos 50 cm de ancho, que tiene un gran significado simbdélico-religioso para los
Sikhs)™. Ya en la primera de estas dos sentencias se exponen, en relacién con la existen-
cia o inexistencia de justificacién razonable para la prohibicién, las lineas maestras de la
actitud de los tribunales britdnicos en esta cuestién: la biisqueda de una solucién nego-
ciada y justificada que tenga en cuenta todo lo posible tanto los intereses de la mayoria
como los de las minorfas involucradas. La House of Lords afirma en el caso Mandla que
entiende que «el director de la escuela tuviese grandes dificultades para explicar a un
alumno no perteneciente al grupo Sikh por qué se le aplicaban a él las reglas relativas al
uso de un uniforme escolar correcto y se flexibilizaban en favor del alumno Sikh», pero
que, en su opinién, ello no «aportaba una justificacién suficiente para una condicién (la
prohibicién) que es prima facie discriminatoria conforme a la Ley de 1976». El Tribunal
hubiese estado dispuesto a aceptar la prohibicién si se hubiese justificado en que se tra-
taba de «una escuela cristiana que aceptaba alumnos de todas las religiones y razas y que
la objecién al turbante se apoyaba en que era una manifestacién externa de una fe no cris-
tiana, que en efecto se opondria a la fe cristiana», pero no fue posible porque, aunque
conforme a la ley corresponde al colegio «la carga de probar que el requisito que trata de
imponer estd justificado en todos las circunstancias, con independencia del color, raza, na-
cionalidad u origen étnico o nacional de la persona a la que se le aplica», la principal jus-
tificacién dada en el caso por el colegio fue que el turbante debfa ser prohibido «porque
es la manifestacién del origen étnico del recurrente».

Por lo que se refiere ya en concreto al estatus legal del velo isldmico en las escuelas,
tras diversas controversias en instancias judiciales inferiores, la cuestién ha sido final-
mente decidida por el Comité Judicial de la House of Lords en el caso Shabina Begum
contra Headteacher and Governors of Denbigh High School. En una decisién, en la que
ya era aplicable la Ley de Derechos Humanos de 1998, que transpone al ordenamiento
britdnico la Convencién Europea de Derechos Humanos, y en la que no se cuestionaba
una prohibicién afectante a una persona perteneciente a un grupo étnico como en los ca-
sos Mandla o Watkins-Singh, el Tribunal decide confirmar la legalidad de las disposi-
ciones reglamentarias sobre uniformes del Instituto de Denbigh en Luton, y la consi-
guiente prohibicién de que la alumna Shabina Begum pueda utilizar un Hijab para
asistir al mismo. En opinién del Juez Lord Bingham of Cornhill, que desarrolla la opi-
nién comin de la Sala, el colegio considera que «el uniforme escolar desarrolla un papel
integral en la garantia de estdndares elevados y de calidad, en servir a las necesidades de
una comunidad plural, promoviendo un sentido positivo de identidad comin y evitan-
do la manifestacién de diferencias econémicas y de moda». Para ello el Instituto ofrece

40 Sentencia de la High Court of Justice para Inglatera y Gales (Queen’s Bench Division), Watkins-Singh,
R (on the application of) v Aberdare Girls’ High School & Anor, {20081 EWHC 1865 (Admin)

41 Andlogamente, respecto del uso por debajo de las ropas de un Kirpan (daga ritual Sikh) por parte de un
nifio en una escuela de Quebec, véase la Sentencia de la Corte Suprema de Canad4, de 2 de marzo de 2006,
Multani v. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys, {2006} 1 S.C.R. 256, 2006 SCC 6; sobre ella y la com-
paracién entre los argumentos dados en esta sentencia y en la sentencia Begum de la House of Lords britdnica,
cfr. SAUL, B., «Wearing Thin: Restrictions on Islamic Headscarves and Other Religious Symbols», Islamic Law
and Law of the muslim world research paper series at New York Law School, n° 56, 2009, pégs. 19y ss.
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tres tipos de uniforme que toman en consideracién aspectos culturales y religiosos pre-
sentes en la comunidad escolar, y asi, permite a las chicas llevar un pafiuelo en la cabeza
siempre que, entre otros requisitos, deje descubierto el cuello de la camisa y la corbata
(distintivos del centro escolar), a lo que se opone la forma de llevar el Hijab de Shabina
Begum. En la sentencia se es consciente de la importancia fundamental de la libertad re-
ligiosa del art. 9 CEDH para una sociedad plural y multicultural, y, aunque surge una
discrepancia entre el ponente, que considera que no se ve afecta dicha libertad, y los jue-
ces Lord Nicholls y Lady Hale of Richmond, que consideran que si se ve afectada, la opi-
nién comin del Tribunal acepta que hay injerencia y analiza si la misma estd o no justi-
ficada desde el punto de vista de la proporcionalidad siguiendo el criterio del TEDH
fijado en el caso Sahin contra Turquia. De él deduce la House of Lords que el TEDH re-
conoce la «necesidad en algunas ocasiones de restringir la libertad de manifestar las cre-
encias religiosas, el valor de la armonfa religiosa y de la tolerancia entre grupos contra-
puestos y enfrentados, el pluralismo y la apertura de mente, la necesidad de alcanzar un
compromiso y un equilibrio, el papel del Estado a la hora de decidir lo que es necesario
para proteger los derechos y libertades de los demds, la variedad de pricticas y de tradi-
ciones entre los Estados miembros del Convenio, y la admisibilidad en algunos contex-
tos de restringir el uso de prendas religiosas».Y, en consonancia con ello, no acepta las
criticas de la recurrente al instituto por permitir otras modalidades de velo isldmico y
prohibir el Hijab, pues considera que los colegios pueden tener en el espacio y en el tiem-
po «diversas politicas sobre los uniformes, en atencién a la composicién de su alumnado
y a muchas otras cuestiones». Considera, por ello, que «cada colegio debe decidir qué
uniforme, si se impone alguno, sirve mejor a sus fines educativos», teniendo en cuenta la
opinién los intereses de la comunidad educativa, afirmando que en el caso «el Instituto
no rechaz6 la solicitud de la recurrente sin oirla, sino tras ello, y a la vista de que su poli-
tica de uniformes se adecuaba a la opinién mayoritaria de la comunidad musulmanas.
En esta misma linea, el Tribunal Superior de Justicia para Inglaterra y Gales (Que-
en’s Bench Division) confirmé en una Sentencia de 13/15 de febrero de 2007 la legali-
dad de la prohibicién establecida por una escuela de que una nifia de 12 afios musulma-
na no pudiese asistir llevando el velo integral, Niqab, sobre las mismas bases relativas a
la autonomfa de los centros para establecer reglas sobre uniformes escolares y, ademds,
con el argumento de que el velo integral podria resultar un obsticulo para la integracion
escolar de la nifia y para el normal desarrollo de las clases. También en relacién con el
velo isldmico integral en el dmbito escolar, pero en este caso desde la perspectiva laboral
de una profesora, el Tribunal de Apelacién de Trabajo ha sostenido en una Sentencia de
30 de marzo de 2007% que un colegio puede despedir a una profesora que pretendfa usar
un velo integral, Nigab, en su actividad docente. El Tribunal considera justificada la exi-
gencia de que durante la imparticién de las clases el contacto gestual y visual entre los
alumnos y el profesorado refuerce la comprension y el aprovechamiento de la actividad

42 Sentencia de la High Court of Justice para Inglaterra y Gales (Queen’s Bench Division), R (on the ap-
plication of X (by her father and litigation friend)) v. The Headteachers of Y School and The Governors of Y
School, 2007} EWHC 298 (Admin).

43 Sentencia del Tribunal de Apelacién de Trabajo, de 30 de marzo de 2007, Azmi v Kirklees Metropo-
litan Borough Council {20071 UKEAT 0009_07_3003.
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educativa por parte de aquéllos, en la medida en que se persigue el legitimo fin de hacer
efectivo del derecho a la educacién de los alumnos, y es una limitacién proporcionada de
la libertad religiosa de la profesora.

En unos términos similares, pero en el dmbito institucional de la colaboracién con
el ejercicio de la funcién jurisdiccional, segtin informaciones periodisticas*, un juez
inglés de inmigracién habria prohibido a una abogada ataviada con Nigab defender a su
cliente en su Sala, precisamente porque el velo impediria al juez oirla adecuadamente y,
por tanto, satisfacer el ejercicio del derecho de defensa del cliente.

III. LA PROHIBICION DEL VELO ISLAMICO INTEGRAL EN ESPANA

En la Espafia aconfesional instaurada con la Constitucién de 1978, cuya neutralidad
religiosa del Estado no equivale, a tenor de la jurisprudencia constitucional®, a la laici-
dad pasiva o distante francesa, sino mas bien a una neutralidad activa o positiva como la
alemana’, el espacio publico es, en principio, un 4mbito en el que las personas pueden
ejercer individual o colectivamente sus derechos fundamentales, y no estd presidido
por ninguna obligacién de neutralidad garantizada por el Estado, a salvo de las limita-
ciones que dichos derechos fundamentales puedan experimentar conforme a lo prescrito
en la propia Constitucién o en las leyes limitadoras de los derechos. En este sentido, ni la
Ley orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (LOLR) vigente, ni ninguna otra
disposicién legal, han previsto hasta el momento explicitamente una prohibicién gene-
ral de llevar el velo isldmico (integral o no) en los espacios ptblicos, probablemente por-
que, mas alld de la polémica mediatica, el uso del velo isldmico integral parece clara-
mente minoritario y casi anecdético. Es mds, aunque el Senado aprobd el 23 de junio de
2010 una proposicién no de Ley, a iniciativa del Grupo Popular, instando al Gobierno a

44 Cfr. New York Times. http://www.nytimes.com/2007/06/22/wotld/europe/22veil.html? r=2&oref=
slogin. Esta tendencia europea —que se da también en otros paises, como se ha visto— es mds restrictiva que
la que adoptan los tribunales estadounidenses, tal y como pone de relieve ALLEN, A. L, «Veiled women in the
american Courtroom: Is the Niqab a barrier to justice?» Penn Law. Public law and legal theory research papers se-
ries, n° 25, 2010, pags. 1 ss.

45 Una de las dltimas sentencias en recordarlo es la STC 38/2007, de 15 de febrero de 2007, EJ 5°, sobre
la potestad eclesidstica de condicionar la renovacién de los contratos de los profesores de religion catélica de los
centros publicos.

46 Cfr. Aldez Corral, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacién escolar, ob. cit., pdg.
105. No se pretende que esa interpretacién del principio de aconfesionalidad, que ha realizado el Tribunal
Constitucional ya desde sus primeros afios, sea la mejor interpretacion, sino simplemente afirmar que nor-
mativamente es la tltima vinculante, solo superable con una reforma constitucional, es decir, con un cambio
en las reglas interpretadas, pues el Tribunal Constitucional, en una Constitucién democratica abierta como la

nuestra, no tiene atribuida una competencia para sustituir el juicio interpretativo constitucionalmente vali-
do del legislador por el suyo, aunque este Gltimo sea mejor; en un sentido semejante, cfr. NAVARRO
VALLS, R.,, «Neutralidad activa y laicidad positiva. (Observaciones a «Para una interpretacion laica de la
Constitucién», del profesor A. RUIZ MIGUEL)», RGDCDEE, n°18, 2008, pdg. 3; en un sentido diverso,
proponiendo prescriptivamente una interpretacién mds laicista de la aconfesionalidad prescrita por la CE de
1978, cfr. Rufz Miguel, Alfonso, «La neutralidad, por activa y por pasiva. (Acotaciones al margen de «Neu-
tralidad activa y laicidad positiva», del profesor Rafael Navarro Valls)», RGDCDEE, n°18, 2008, pags. 2-3

y ss.
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establecer una prohibicién general nacional del Burka en espacios ptiblicos?, el Congreso
de los Diputados rechazé casi un mes después, en julio de 2010, una propuesta semejante
del mismo partido politico®®, y el Parlamento de Catalufia también habfa rechazado po-
cos dfas antes idéntica prohibicién general para su Comunidad Auténoma®.

No obstante, para solucionar muchos de los conflictos surgidos a raiz del incremento
de la poblacién inmigrante existente en nuestro pafs y, consiguientemente, de la pluralidad
religiosa y cultural, se ha echado mano del argumentario legal existente para deducir in-
terpretativamente de diversos textos legales y reglamentarios sectoriales, sobre todo en ma-
teria educativa, prohibiciones implicitas del uso del velo isldmico (integral o no) en ciertas
relaciones sociales y en ciertos espacios publicos, aunque en la mayorfa de los casos las nor-
mas legales aplicadas no se refiriesen explicitamente a modalidad alguna del velo isldmico.

Asf, por ejemplo, en el afio 2010 el Instituto piblico de ensefianza secundaria de Po-
zuelo de Alarcén en aplicacion de su Reglamento de régimen interno, cuyo cumplimiento
es conforme al art. 6.4.g) de la Ley orgédnica 8/1985 de 3 de julio, reguladora del derecho a
la educacién (LODE) obligado para los alumnos, no permitié a una nifia musulmana asis-
tir a clase con un Hijab’®, caso que ya tenfa su antecedente conocido en otra prohibicién se-
mejante impuesta en 2004 a otra nifia de origen magreb{ en otro centro escolar ptblico ma-
drilefio. Atn no se conoce resolucién judicial para el primer caso y en otros —como el
segundo— que no se impugnan judicialmente la solucién suele pasar por el cambio de cen-
tro escolar o por la flexibilizacién del criterio del centro y la admisién de la alumna.

Igualmente, en el dmbito judicial, el 23 de septiembre de 2009 el juez Javier G6-
mez Bermuidez solicité que se ausentase de su Sala de la Audiencia Nacional una testigo
que se negd a atestiguar sin el Burka, con base en la imposibilidad de valorar la veracidad
de su testimonio. Y el 29 de octubre de ese mismo afio, en un asunto que contrasta con
el resuelto por la Sentencia del Bundesverfassungsgericht alemdn de 27 de junio de 2006, la
abogada Zoubida Barik Edidi, de origen marroqui y nacionalidad espafiola, estando en
los estrados de una Sala de vistas de la Audiencia Nacional revestida con toga y con un
Hijab, fue expulsada por el mencionado juez, al negarse a quitarse el velo islimico, con
base en una polémica interpretacién dada por él, en ejercicio de su policfa de estrados, del
art. 37.1 del Estatuto de la Abogacfa y del art. 33 del Reglamento de Honores, Trata-
miento y protocolo en la Actos judiciales solemnes’'. El asunto fue recurrido adminis-

47 DSS, de 23 de junio de 2010.

48 DSCD, de 20 de julio de 2010.

49 DSPC de 01 de julio de 2010.

50 Conforme al art. 32.c)4. del citado Reglamento de régimen interior, de 30 de octubre de 2007: «Los
alumnos deberdn acudir a clase correctamente vestidos, con objeto de evitar distracciones a sus compafieros. En el
interior del edificio no se permitird el uso de gorras ni de ninguna otra prenda que cubra la cabeza».

51 Elart. 37.1 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto de la Abo-
gacfa dispone que «Los abogados comparecerdn ante los Tribunales vistiendo toga y, potestativamente, birre-
te, sin distintivo de ninguna clase, salvo el colegial, y adecuardn su indumentaria a la dignidad y prestigio de
la toga que visten y al respeto a la Justicia». Y el art. 33 del Reglamento 2/2005, de 23 de noviembre, de Ho-
nores, Tratamiento y protocolo en la Actos judiciales solemnes, establece que «...Fiscales, Secretarios, Aboga-
dos del Estado, Abogados y Procuradores en actos solemnes judiciales y actos jurisdiccionales que tengan lugar
en los estrados, usardn toga y, en su caso, placa y medalla. En todo acto jurisdiccional llevardn traje o vestimenta
acorde con la solemnidad del acto».
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trativamente por la abogada ante el Consejo General del Poder Judicial que archivé el
asunto por no observar infraccién disciplinaria del juez, y ante la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Tribunal Supremo que desestimé el recurso por motivos formales, sin
entrar en el fondo del asunto, al considerar que el acto del juez Bermidez era un acto ju-
risdiccional (del orden penal) y no un acto administrativo, por lo que deberfa haberse im-
pugnado por los cauces jurisdiccionales previstos en la Ley de Enjuiciamiento Criminal®.

En el dmbito administrativo, al igual que sucede en Francia o en Italia, también se
puede deducir una implicita prohibicién de uso del velo integral de la obligacién im-
puesta por el Real Decreto 896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la expedicién
del pasaporte ordinario y se regulan sus caracteristicas, y por el Real Decreto 196/1976,
de 6 de febrero, por el que se regula el Documento Nacional de Identidad, de que se uti-
licen fotografias del «rostro del solicitante, tamafio carné, en color y con fondo claro, liso
y uniforme, tomada de frente, y sin gafas de cristales oscuros o cualquier otra prenda que
impida la identificacién de la persona».

Pero lo que quizds haya suscitado mds polémica ha sido la aprobacién por parte de di-
versos Ayuntamientos catalanes de ordenanzas municipales que introducen de forma expresa
prohibiciones parciales al uso del velo integral isldmico. Tal es el caso de Lleida, Reus, Bar-
celona, Tarragona y otros’®. Respecto de los términos concretos de la prohibicién se obser-
van tres caracteristicas comunes al contenido de estas nuevas normas municipales:

— no se trata de una prohibicién general de su uso en las vias publicas, sino parcial

para el acceso a los edificios o instalaciones municipales;

— no se circunscribe solo al velo integral isldmico sino a cualquier prenda o ves-
timenta que impida la identificacién de la persona, motivo justificador de las
prohibiciones;

— se anuda la imposicién de una sancién pecuniaria y/o inhabilitadora a la con-
travencién de las mencionadas prohibiciones.

En concreto, por ejemplo, la nueva Ordenanza de civismo del Ayuntamiento de
Lleida proscribe, con una finalidad preventiva desde el punto de vista de la seguridad y
la identificacién de los usuarios de los servicios municipales, acceder a los edificios e ins-
talaciones municipales usando Burka, Nigab, casco o pasamontafias que impidan su iden-
tificacién, bajo multa de entre 30 y 600 euros. Y, por su parte, el Pleno del Ayunta-
miento de Reus aprobé el 22 de diciembre de 2010 una modificacién de la Ordenanza
municipal sobre el uso de las vias y los espacios ptblicos, por la que se prohibe acceder y
permanecer en instalaciones municipales a las personas que lleven velos integrales, pa-
samontaflas, casco integral y otros accesorios que impidan su identificacién, bajo multa
de hasta 750 euros, y aunque la misma estd atn en periodo de alegaciones, su aprobacién
definitiva es mds que previsible.

Precisamente, estas Gltimas prohibiciones municipales son las que han vuelto a po-
ner sobre la mesa con su mdxima intensidad el debate acerca de la constitucionalidad de
la prohibicién del velo isldmico integral que aqui se aborda, y a cuyas lineas maestras
dogmidtico-constitucionales dedicaremos el Gltimo epigrafe de este trabajo.

52 STS de 2 de noviembre de 2010 (Sala de lo Contencioso administrativo), FJ. 7°.

53 CANAMARES, ARRIBA, S., «Nuevos desarrollos en materia de simbologia religiosa», RGDC-
DEE, n° 24, 2010, pdg. 4 enumera un elenco de ellos bastante numeroso tanto en Catalufia como en otras Co-
munidades Auténomas.
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IV. ANALISIS DOGMATICO-CONSTITUCIONAL DE LAS
PROHIBICIONES DEL VELO ISLAMICO INTEGRAL EN ESPANA

Una valoracién critico-constitucional de las regulaciones espafiolas sobre la prohi-
bicién del velo isldmico, y en particular del velo integral, no se puede realizar a partir de
la precomprensién filoséfico-politica que cada intérprete (doctrinal o jurisprudencial) ten-
ga de las prescripciones constitucionales sobre valores superiores como la libertad, la
igualdad o el pluralismo, sobre principios como el de aconfesionalidad, o sobre la dig-
nidad de la personas y los derechos fundamentales que permiten realizarla. Muy al con-
trario, es preciso y posible realizarla a partir de una interpretacién, dogmdticamente ade-
cuada al texto de la CE de 1978, del objeto contenido y limites de los derechos
fundamentales que se hallan en juego con el uso del velo integral islimico™®. Me centraré,
pues, en el andlisis dogmadtico-constitucional de las prohibiciones que se pretenden es-
tablecer o se han establecido en Espafia, aunque muchas de las reflexiones sean extrapo-
lables a Estados —especialmente de la Europa continental— que comparten con nosotros
bastantes principios y valores constitucionales y, sobre todo, algunos elementos de la con-
figuracién constitucional de los derechos fundamentales.

Sin pretender juzgar la oportunidad politica de las prohibiciones parciales (ya apro-
badas en algunos municipios) o generales (infructuosamente propuestas) del uso del velo
isldmico integral en los espacios ptblicos, sino Gnicamente su adecuacién al abierto mar-
co constitucional, sf que se observa en la opinién piblica una cierta inclinacién social a ig-
norar las condiciones democraticas que los textos constitucionales imponen al ejercicio del
poder limitativo de los derechos fundamentales, y a identificar la democracia con la regla
de la mayorfa, y no con el gobierno de la mayorfa dentro del respeto a la minorfa, que es
modelo de democracia implantado por la Constitucién Espafiola de 1978. Asi, se darfa la
paradoja de que se imputa al velo isldmico integral el ser la expresién de una cultura o re-
ligién intolerante e irrespetuosa con la libertad e igualdad de la mujer, pero al mismo
tiempo se corre el tupido velo de la ignorancia precisamente sobre la libertad de las mu-
jeres que usan el velo integral para ejercer sus derechos fundamentales (allf donde no se
pueda probar que su uso es coaccionado), desconociendo las condiciones constitucional-de-
mocrdticas de la limitacién de los derechos fundamentales. Esta inclinacién autoritaria de
la mayorfa social se manifiesta en diversos polos argumentales, alguno de los cuales estin
presentes en la fundamentacién juridica de las prohibiciones del velo isldmico que hemos
visto en los distintos paises europeos: primero, en la confusién entre lo que pueden hacer
los ciudadanos y lo que pueden hacer los poderes puablicos; segundo, en la idea de que la
voluntad social, expresada a través de los 6rganos representativos o administrativos, pue-
de limitar los derechos fundamentales de la persona en beneficio de cualquier interés ge-
neral de la sociedad, incluso aunque no tenga plasmacion textual en la Constitucién; ter-
cero, en la pretension de construir la dignidad de la mujer, como un limite al uso del velo
isldmico integral, al margen de la voluntad libremente expresada de ésta a partir de la
ilegitima superposicién de la interpretaciéon que da la mayoria social de un acto personal

54 Cfr. BASTIDA FREIJEDO, E, «La interpretacién de los derechos fundamentales», en BASTIDA y
otros (edit.), Teoria general de los derechos fundamentales en la Constituciin espaiiola de 1978, Tecnos, Madrid, 2004,
pags. 77-82.
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respecto del cual no se ha probado objetivamente que sea mds dafiino para la sociedad que
para la mujer que voluntariamente lo realiza. Veamos criticamente cada uno de ellos.

1. La diferente consideracién de los simbolos religiosos segtn los utilicen
ciudadanos o poderes publicos

Comparar, como se ha hecho, la retirada del crucifijo de las paredes de los centros es-
colares piblicos® o del Salén de Plenos de un Ayuntamiento®®, con el hecho de que un
alumno o un profesor lleven un simbolo religioso como un velo isldimico, es mezclar dos
situaciones completamente distintas, no tanto por el cardcter estdtico y dindmico de uno
y otro sfmbolo’’. Cuanto por la distinta naturaleza y legitimidad de unos y otros para
usarlo. El crucifijo en las aulas lo coloca o permite que permanezca en ellas un poder pa-
blico, la administracién educativa, de la que forman parte los Consejos escolares que,
como el del colegio Macias Picavea de Valladolid, deciden de forma parcialmente ilegal
autorizar su presencia, es decir, un ente con capacidad para imponer obligaciones unila-
teralmente, un sujeto que solo excepcionalmente puede disfrutar de derechos funda-
mentales®®. El velo isldmico sobre la cabeza del alumno o del profesor, lo portan ciuda-
danos, carentes, en principio, de poder legal para imponer unilateralmente obligaciones
por si mismos y que disfrutan de una libertad garantizada constitucionalmente con
uno o varios derechos fundamentales (libertad religiosa, propia imagen), sin perjuicio de
que, al llevar dichas prendas o simbolos, especialmente en espacios piblicos como la es-
cuela, estén sometidos a limites. Aunque algunos de ellos, los profesores, puedan tener la
obligacién de neutralidad religiosa e ideoldgica en el desempefio de su funcién docente,
no han de ser neutrales en la faceta personal de su vida, que no desaparece con su ejerci-
cio de funciones docentes, pero que debe modularse, como se vera después, en todo aque-
llo en lo que sea incompatible con el correcto desenvolvimiento de ese servicio pablico y

55 Ordenada judicialmente en nuestro pafs respecto del Colegio ptblico «Macfas Picavea» de Valladolid,
por la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén (Sala de los Contencioso-Administrativo),
de 14 de diciembre de 2009. En el 4mbito europeo, en una sentencia referida a Italia, la STEDH, de 3 de no-
viembre de 2009 (Lautsi contra Italia), también ha confirmado la necesidad de dicha retirada del crucifijo por
conculcar la neutralidad religiosa del Estado, aunque la Gran Sala de este Tribunal la ha revocado recientemente
en su STEDH de 18 de marzo de 2011, confirmando la licitud convencional de la decisién de las autoridades
italianas de no ordenar dicha retirada. En Alemania, por su parte, el Bundesverfassungsgericht ya habfa acor-
dado en 1995 (BVerfGE 93, 1) la inconstitucionalidad de los crucifijos en las aulas escolares publicas, al menos,
sin restricciones, obligando a las autoridades de los Linder a su regulacion detallada con respeto a la libertad re-
ligiosa negativa de los alumnos y de los padres.

56 La pretension de la Asociacién «Movimiento hacia un Estado laico» de que se retirase un crucifijo del
Sal6n de Plenos del Ayuntamiento de Zaragoza ha sido, no obstante, rechazada en primera instancia por la Sen-
tencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de Zaragoza, de 30 de abril de 2010.

57 Sobre esta sentencia cfr. ALAEZ CORRAL, ALVAREZ ALVAREZ, Las decisiones bdsicas del Tribunal
Constitucional Federal alemdn en las encrucijadas del cambio de milenio, CEPC, 2008, pp. 944-977. Como la dife-
renciacién que lleva a cabo CANAMARES ARRIBA, S., «Nuevos desarrollos en materia de simbologfa reli-
giosa», ob. cit., pdg. 2-11.

58 Cfr. ALAEZ CORRAL, B., «Los sujetos de los derechos fundamentales», en Bastida y otros, Teorfa ge-
neral de los derechos fundamentales en la Constitucién espafiola de 1978, ob. cit., pags. 89-90.
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con la satisfaccién del derecho a la educacion de los alumnos. Y en el caso de los alumnos,
sus derechos fundamentales se ven igualmente modulados en el interior de los centros es-
colares por la satisfaccién de su derecho/deber a la educacién y el derecho/deber a la edu-
cacién de los demds alumnos.

En este sentido, aunque en Espafia rija el principio de «aconfesionalidad positiva», la
posibilidad de que los poderes ptblicos cooperen con las confesiones religiosas no supone al-
terar la prohibicién de que aquéllos, como regla general, no pueden interferir en las esferas
de libertad de los individuos sino en los casos constitucionalmente permitidos; mientras que
los ciudadanos, por el contrario, como regla general pueden actuar libremente, y solo ex-
cepcionalmente podrdn ver limitadas sus esferas de libertad cuando la Ley, de conformidad
con la Constitucién, asf lo haya previsto. No se puede describir, por tanto, el problema
como un presunto «choque de civilizaciones» que se resuelve, como en Francia, con una
suma cero: la neutralidad del espacio piblico, puesto que las posiciones iusfundamentales
de unos y otros actores son distintas: ni se trata de que los poderes pablicos de los Estados
europeos adornen los espacios publicos tanto con simbolos cristianos como con simbolos
isldmicos, ni tampoco de impedir a los alumnos o profesores portar simbolos cristianos o
isldmicos en un espacio pablico, como el educativo, que ha de ser un foro en el que preci-
samente con una finalidad educativa se ejerciten los derechos fundamentales, pues es la me-
jor manera de realizar el ideario educativo constitucional previsto en el art. 27.2 CE: la edu-
cacién en valores y principios democriticos y en el respeto a los derechos fundamentales®.

2. La libertad religiosa y/o el derecho a la propia imagen como derechos
limitables por una prohibicién del uso del velo integral isldmico

a) El uso del velo isldmico integral como parte del objeto de los derechos a la libertad religiosa y
a la propia imagen

Intimamente vinculado a la diferenciacién anterior entre poderes publicos y ciu-
dadanos se encuentra el segundo polo argumental que condiciona juridicamente la
prohibicién del velo isldmico integral en los espacios ptblicos: la trascendencia ius-
fundamental de la conducta consistente en portar un velo isldmico en un espacio pu-
blico. Por lo pronto, hay que reiterar que cubrirse la cabeza con un velo isldmico en el
espacio publico por motivaciones religiosas constituye, a tenor de la jurisprudencia eu-
ropea®, una manifestacién del ejercicio del derecho a la libertad religiosa, pues enca-
ja dentro del objeto de ella. Pero, ademds, en la medida en que se trata de un acto de
configuracién de la apariencia exterior de la propia figura humana, también es expre-
si6n del derecho a la propia imagen®. Ambos derechos fundamentales estdn directa-

59 Sobre el mismo, cfr. ya la STC 1981, de 13 de febrero, FJ 7°, asi como el voto particular del magistrado
Francisco Tomds y Valiente que fue el que acufi6 el término «ideario educativo de la Constitucién».

60 STEDH de 29 de junio de 2004 (Leyla Sahin contra Turqufa), pdrr. 71 y 78.

61 En un sentido similar, CUERDA RIEZU, A., «El velo isldmico y el derecho a la propia imagen«, Par-
lamento y Constitucidn, n® 11, 2008, pdgs. 247-256; sin embargo, en contra abiertamente, PASCUAL ME-
DRANO, A., E/ Derecho fundamental a la propia Imagen. Fundamento, Contenido, Titularidad y Limites, Thomson-
Aranzadi, Cizur Menor, 2003, pdg. 63.
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mente garantizados por la Constitucién de 1978, sin que se requiera ningdan desarro-
llo legal expreso para su disfrute.jParece mentira que, tras 32 afios de vigencia de nues-
tra Constitucién, todavia haya que trasladar a la opinién publica esta idea de la efica-
cia directa de las normas constitucionales y en particular de las que garantizan derechos
fundamentales, que parecen estar en vigor sélo cuando los ejerce la mayorfa social cul-
turalmente homogénea!

Que el uso en publico del velo isldmico forme parte del objeto de uno u otro de-
recho fundamental, o de ambos a un tiempo, dependerd, sobre todo, del significado
que se le atribuya como simbolo. En mi opinién, la polémica acerca de si el velo isld-
mico es un simbolo religioso o cultural se ha de resolver en principio a favor de su
cardcter religioso, puesto que, sea cual sea la concepcién —subjetiva u objetiva— que
se mantenga de simbolo religioso, lo cierto es que muchas de las mujeres que lo por-
tan, asi como la propia sociedad occidental que se ve confrontada con ellas, lo asocian
como prictica con la confesién religiosa isldimica, algunas de cuyas corrientes deducen
su uso de los versiculos 24:31 y 33:59 del Cordn®. Pero, tanto si se le atribuye un sig-
nificado religioso y es manifestacién de las convicciones religiosas de la mujer que lo
porta, como si se le atribuye simplemente un significado identitario-cultural y no es
mds que expresion de la configuracién que la mujer quiere dar a su apariencia exterior,
la conducta consistente en llevar velo isldmico estarfa abstractamente protegida por el
derecho fundamental a la propia imagen. En efecto, aunque la jurisprudencia consti-
tucional apenas se haya ocupado hasta el momento de esta faceta del objeto del derecho
a la propia imagen, y se haya centrado en la facultad de disponer sobre la representa-
cién grafica de la figura humana mds que en la configuracién exterior (visible) de dicha
figura, s{ que cabe deducir de las pocas resoluciones en las que el Tribunal Constitu-
cional se ha visto confrontado con el problema de la limitacién de la apariencia exterior
de la persona que se trata de una conducta (limitable) enmarcada en la proteccién del
derecho a la propia imagen®, extremo que si ha sido expresamente afirmado por la ju-

risdiccién ordinaria®.

62 En este mismo sentido de considerar al velo isldimico un simbolo religioso, se ha expresado el Bundes-
verfassungsgericht alemdn en su sentencia Ludin, BVerfGE 108, 282, 299. Dos acercamientos contrapuestos a la
definicién de simbolo religioso, el primero mds subjetivo y el segundo mds objetivo, aplicables al velo integral
isldmico se pueden ver respectivamente en ALAEZ CORRAL, B., «Simbolos religiosos y derechos funda-
mentales en la relacién escolar», ob. cit., pag. 97-100 y MELENDEZ VALDES NAVAS, M., «Reflexiones juri-
dicas entorno a los simbolos religiosos», RGDCDEE, n° 24, 2010, péag. 6.

63 Asi, en la STC 170/1987, de 30 de octubre, el TC da por buena la prohibicién de llevar barba im-
puesta al barman de un hotel, porque la decisién personal sobre la apariencia fisica puede ser limitada en vir-
tud de las relaciones laborales libremente asumidas mediante un contrato de trabajo, aceptando con ello que se
trata de una facultad del derecho a la propia imagen que puede ser limitada; y en la STC 84/2006, de 27 de
marzo, el Tribunal Constitucional declara extinguido el recurso de amparo interpuesto por los representantes
sindicales de las azafatas del AVE, que se quejaban de injerencia en su derecho a la propia imagen por obligarles
a llevar falda en su trabajo, al haberse satisfecho extraprocesalmente la pretension, asumiendo con ello también
indirectamente que la facultad de autodeterminar la configuracidn exterior de la persona formaba parte del ob-
jeto del derecho fundamental invocado en el recurso (y satisfecho extraprocesalmente).

64 En este mismo sentido, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 17 de septiembre de 2007 (Sala 1%, FJ.
1.3°, expresamente ha dicho que el derecho a la propia imagen «atribuye a su titular un derecho a determinar
sus rasgos fisicos personales y caracterfsticos»
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b) Limitabilidad del uso velo islamico integral en los espacios piiblicos

Aunque se afirme la abstracta proteccién del uso del velo integral por los derechos a la
libertad religiosa o a la propia imagen, el ejetcicio de esos derechos no es ilimitado, sino que
pueden ser objeto de limitacion con respecto a los derechos fundamentales de los demds y a
otros bienes o valores también constitucionalmente garantizados, asi como en el caso de las
manifestaciones de la libertad religiosa con respecto al orden publico protegido por la ley
(art. 16.1 CE). Ello no quiere decir que la mayorfa social pueda decidir libremente cudndo
y qué limites impone a aquellos derechos, sino que, por imperativo constitucional, los mis-
mos tienen que perseguir un nterds general constitucionalmente legitimo, es decir, tienen que es-
tar previstos expresamente en una norma constitucional o derivarse implicicamente de la
garantia de otros derechos o bienes constitucionales®. Asi, por ejemplo, en el caso de la
prohibicién de ciertas vestimentas en la escuela, como muy bien pone de relieve el Regla-
mento de Régimen interior del Instituto de Ensefianza Secundaria de Pozuelo, la limitacién
de la libertad religiosa/propia imagen de los alumnos que pretenden asistir a clase con velo
isldmico podria derivarse de la garantifa del derecho a la educacién, evitando las distrac-
ciones causadas por ciertas vestimentas. Ahora bien, salvo que se quiera caer en el absurdo
de una sociedad orwelliana, sensorial y emocionalmente atardxica, no parece que por si mis-
mo cualquier velo isldmico (integral o no), o cualquier otro simbolo religioso, provoque por
si mismo una distraccién de la atencién de los alumnos que no pueda en muchos casos
(como en los del velo isldmico no integral) ser positivamente reconducida, con la adecuada
intervencién docente, hacia el pluralismo democrético al que deberfa estar orientada la edu-
cacion por expreso mandato constitucional (art. 27.2 CE).

En otras palabras, constitucionalmente no se puede afirmar que los poderes ptblicos
estén habilitados para fijar limites las conductas iusfundamentales de los ciudadanos en
aras de la paz social, con tal de que sean generales y aplicables a todo el mundo sin dis-
tincién. Cuando se trata de la limitacién de derechos fundamentales, las Constituciones
democrdticas, en particular la espafiola, no son equidistantes respecto del conflicto entre
mayorfa y minorfa, sino que se interponen directamente en favor de la minorfa que ejer-
ce sus derechos en el espacio publico, limitando la capacidad de actuacién del poder pt-
blico y sometiendo su poder para limitar/delimitar esos derechos a estrictas exigencias
formales —los limites deben establecerse por norma con rango de Ley de forma cierta y
clara— y materiales —los limites deben establecerse s6lo cuando sea necesario en una so-
ciedad democrética para proteger ciertos bienes o derechos de rango constitucional, y de-
ben aplicarse proporcionadamente®—. De estas garantias formales y materiales, nos va-
mos a ocupar tnicamente de la exigencia del rango legal de la norma que pretenda la
limitacién del uso del velo integral en los espacios publicos, entre las garantfas formales,
y de la necesidad de que exista una finalidad constitucionalmente legitima que funda-
mente el establecimiento de esa prohibicién, entre las garantias materiales, puesto que
son las dos que se utilizan con mayor fuerza para cuestionar la legitimidad constitucional
de las prohibiciones del uso del velo isldmico integral.

65 Cfr. la STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11°, o la STC 14/2003, de 30 de enero, FJ 9°.

66 Sobre estos limites a los limites de los derechos fundamentales y sobre la discutible aplicabilidad del
principio de proporcionalidad al legislador, cfr. Villaverde Menéndez, Angel, Los limites a los derechos fun-
damentales, ob. cit., pdgs. 133-149.
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¢) El necesario rango legal de la norma limitativa del uso del velo isldmico integral

Por lo que refiere a las garantias de cardcter formal, la principal es la exigencia de
que la regulacién material que limite o regule el ejercicio de un derecho fundamental de
los regulados en el Capitulo 2° del Titulo I de la CE posea rango legal®’. En efecto, la li-
mitacién de la libertad religiosa o del derecho a la propia imagen, en la medida que se
trata de un elemento esencial de los derechos recogidos en la Seccién 1%, Cap. 2°, Tit. I
CE, requeriria una regulacién por Ley organica®, por lo que, en principio, tendria que ser
la Ley Orgdnica de libertad religiosa, o la futura reforma de la misma, la que establecie-
se los supuestos en los que el uso del velo isldmico (integral o no) en tanto manifestacion
de la libertad religiosa pueden ser restringidos para la proteccién de bienes o derechos de
rango constitucional. Pero, incluso aunque se aceptase que la prohibicién del uso del velo
isldmico en ciertos espacios ptblicos no conlleva en si misma una reduccién del haz de fa-
cultades iusfundamentales protegidas por la libertad religiosa/la propia imagen, es decir,
una limitacién de dichos derechos, sino dnicamente una determinacién del tiempo, es-
pacio y modo en que se pueden realizar la conducta iusfundamental consistente en llevar
el velo isldmico, excluyéndolo, por ejemplo, en aquellos casos en los que la comunicacién
requiere el mdximo contacto gestual o visual posible, o la adecuada identificacién de la
persona para el acceso a un servicio o un edificio pdblico, se estarfa adn ante un caso de
regulacion del ejercicio del derecho fundamental, lo que conforme al art. 53.1 CE ha de
hacerse por Ley® del Estado o de las Comunidades Auténomas™. De ahi que la flexible
interpretacién del TEDH respecto al concepto «Ley» limitativa de la libre manifestacién
de las creencias, que incluye tanto las normas aprobadas por el Parlamento como las dis-
posiciones reglamentarias de los Gobiernos de los Estados, sea un estindar comdn con-
vencional que no alcanza el minimo de garantfa formal previsto por la Constitucién, sien-
do de aplicacién por tanto este dltimo.

En base a lo anterior, hay que preguntarse por la conformidad con estas garantfas
constitucionales formales de disposiciones reglamentarias municipales como las modifi-
caciones de las ordenanzas municipales que prohiben el acceso a edificios o instalaciones
municipales portando un velo integral, o los Reglamentos de Régimen Interno de Cen-
tros escolares publicos que prohiben cualquier tipo de velo o prenda que cubra la cabeza,
pues podrian carecer del adecuado rango legal para limitar/regular el ejercicio de la li-
bertad religiosa y/o la propia imagen. Ejemplarmente ya se vio cémo esa falta de cober-
tura legal llevé al Consejo de Estado Italiano a declarar la ilegalidad de los Decretos mu-
nicipales prohibitivos del velo integral isldmico’", y al Bundesverfassungsgericht alemén a
amparar a la profesora Ludin, expulsada de la funcién publica, sin la adecuada cobertura
legal, por portar un Hijab’. Sin 4nimo exhaustivo, veamos seguidamente si cumplen con
esta garantfa formal algunas de las disposiciones reglamentarias en las que se plasman, o

67 STC 49/1999, de 5 de abril, FJ 4°.

68 Cfr. STC 173/1998, de 23 de julio, FJ 8°.

69 Cfr., entre muchas, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11°y la STC 53/2002, de 27 de febre-
ro, FJ 12°.

70 STC 133/2006, de 27 de abril, FEJJ 4°-5°.

71 Sentencia del Consejo de Estado italiano de 19 de junio de 2008.

72 BVerfGE 108, 282.
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de las que se deducen, prohibiciones de uso del velo islimico integral en los espacios pt-
blicos.

La habilitacién legal de las ordenanzas municipales espafiolas que regulan las con-
diciones de acceso a los edificios e instalaciones municipales se puede ver, con cardcter ge-
neral, ademds de en la legislacién sectorial del Estado o la respectiva Comunidad auté-
noma, en los art. 4.1 y 84.1.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril reguladora de las bases de
régimen local (LBRL), que permiten al Municipio intervenir la actividad de los ciuda-
danos en el dmbito de sus competencias, algunas de las cuales son, conforme al art.
25.2.a) y ¢) LBRL, la seguridad en lugares ptblicos y la proteccién civil; y, por lo que res-
pecta a la tipificacién de las infracciones y sanciones en caso de contravencién de las
prohibiciones contenidas en las Ordenanzas, dicha habilitacién legal se encuentra en los
arts. 139 a 141 LBRL, conforme a los cuales, «para la adecuada ordenacién de las rela-
ciones de convivencia de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos, infraes-
tructuras, instalaciones y espacios ptblicos, los entes locales podrin, en defecto de not-
mativa sectorial especifica, establecer los tipos de las infracciones e imponer sanciones por
el incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitaciones contenidos en las corres-
pondientes ordenanzas, de acuerdo con los criterios establecidos en los articulos si-
guientes». Aunque los perfiles con los que la legislacién citada definen los términos en
los que se pueden limitar las manifestaciones de las convicciones religiosas o el derecho
a la configuracién exterior de la imagen son abstractos, y se refieren mds bien a la nece-
saria compatibilizacién del ejercicio de esos derechos fundamentales con la proteccién de
los derechos de los demds o con bienes de rango constitucional, como el adecuado cum-
plimiento por parte de las entes locales de sus funciones, la proteccién del dominio pa-
blico o la seguridad publica, lo cierto es que, conforme a la flexible interpretacién que ha
realizado la jurisprudencia constitucional del cumplimiento de la reserva de Ley en el
caso del desarrollo de las materias reservadas por parte de las ordenanzas municipa-
les”, basta que en la Ley se fijen unos criterios minimos orientativos de la antijuridicidad
de la conducta tipificada o prohibida en la ordenanza municipal, y de las clases sanciones
impuestas’, para considerar formalmente cumplido el requisito de la reserva de ley, lo
que sucede, en mi opinién, con estas Ordenanzas.

Mis sencillo resulta justificar formalmente las limitaciones al uso del velo isl4-
mico impuestas por los Reglamentos de Régimen interior de los centros escolares pa-
blicos, aplicadas de momento al velo no integral, pero extensibles al velo integral.
Aqui, operan como suficiente regulacion legal directa del ejercicio de los derechos fun-
damentales, o incluso de sus limitaciones, los deberes que impone el art. 6.4.b),e),0) y
g) LODE a los alumnos, entre los que se encuentran: «b) Participar en las actividades for-
mativas y, especialmente, en las escolares y complementarias»; «e) Participar y cola-
borar en la mejora de la convivencia escolar y en la consecucién de un adecuado clima

73 Yaen la STC 233/1999, de 16 de diciembre, FEJJ 10°y 18°, el Tribunal Constitucional habfa flexi-
bilizado el concepto de reserva de ley tributaria en relacién con las ordenanzas de las haciendas locales, sobre la
base del cardcter representativo de los 6rganos que las aprueban (Pleno del Ayuntamiento) y de la necesidad de
reservar un dmbito de normacién propio a los entes locales para respetar la garantia constitucional de la auto-

nomia local prevista en el art. 137 CE.
74 Cfr. STC 132/2001, de 8 de junio, FJ 6°.
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de estudio en el centro, respetando el derecho de sus compaiieros a la educacion y la autoridad
y orientaciones del profesorado»; «f) Respetar la libertad de conciencia, las conviccio-
nes religiosas y morales, y la dignidad, integridad e intimidad de todos los miembros
de la comunidad educativa»; «g) Respetar las normas de organizacion, convivencia y disci-
plina del centro educativo» (la cursiva es nuestra)”. Las disposiciones reglamentarias,
podrdn, por tanto, concretar en detalle dichos deberes, contando con la debida cober-
tura legal minima en la LODE

Por lo que se refiere a la regulacién legal de las limitaciones al uso del velo isla-
mico por parte de los profesores, algo que atin no ha generado polémica judicial en
nuestro pafs, el art. 52 de la reciente Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del Es-
tatuto basico del empleado publico, dispone que «los empleados piblicos deberdn de-
sempefiar con diligencia las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses ge-
nerales con sujecién y observancia de la Constitucién y del resto del ordenamiento
juridico, y deberdn actuar con arreglo a los siguientes principios: objetividad, integri-
dad, neutralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio pii-
blico, transparencia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, pro-
mocién del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la igualdad entre mujeres y
hombres, que inspiran el Cédigo de Conducta de los empleados publicos configurado
por los principios éticos y de conducta regulados en los articulos siguientes» (la
cursiva es nuestra). Y por su parte el art. 18 LODE establece respecto de los docentes
de los centros escolares piblicos que desempefiardn sus funciones «con sujecién a los
principios constitucionales, garantia de neuxtralidad ideoldgica y respeto de las opciones
religiosas y morales a que hace referencia el articulo 27.3 de la Constitucién», asi
como que la administracién educativa competente y, en todo caso, los 6rganos de Go-
bierno del centro docente «velardn por la ¢fectiva realizacion de los fines de la actividad
educativa, la mejora de la calidad de la ensefianza y el cumplimiento de lo dispuesto en
el apartado anterior de este articulo» (la cursiva es nuestra). De unos y otros precep-
tos se deducen los derechos, bienes y valores de rango constitucional que operan
como limites a las libertades (en este caso religiosa y a la propia imagen) de los do-
centes durante el desarrollo de sus funciones, en base a los cuales cabria dictar dis-
posiciones reglamentarias prohibitivas del velo islimico integral, en la medida en que
se demuestre la pérdida de neutralidad del docente’, un obsticulo para la mejor co-
municacién entre alumno y profesor’’, un signo de despersonalizacién y discrimina-
cién de la mujer, que puede ser malinterpretado sobre todo por los alumnos mds
pequefios.

3. Finalidades constitucionalmente legitimas para limitar el uso del velo
isldmico integral en los espacios ptblicos

75 Que casi se limitan a reiterar los arts. 35 y 36 del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se
establecen los derechos y deberes de los alumnos y las normas de convivencia en los centros.

76 Como prevén las Leyes alemanas de educacién de algunos Estados federados.

77 Tal'y como puso de relieve la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Trabajo, de 30 de marzo de 2007,
Azmi v Kirklees Metropolitan Borough Council {2007} UKEAT 0009_07_3003.
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Una vez analizadas las condiciones orgdnico-procedimentales dentro de las cuales es
posible que se limiten los derechos fundamentales involucrados con el uso del velo isldmi-
co integral, la cuestion mds polémica de todas, pues de ella depende la licitud constitucional
de una prohibicién general de su uso en los espacios pablicos, es la de cudles sean las con-
diciones materiales de dicha limitacién. Ademds de la genérica exigencia de que los limi-
tes respeten el contenido esencial del derecho fundamental, que impone el art. 53.1 CE, es
decir, que no hagan irreconocible o impracticable en todo caso la garantia de libertad que
contiene el derecho fundamental’®, ya se indic6 antes que no cabe dicha limitacién de la li-
bertad religiosa/propia imagen y, por tanto, la prohibicién del uso del velo isldimico integral
en los espacios publicos, para perseguir cualesquiera finalidades o intereses generales.

De un lado, el art. 9 CEDH prevé como finalidades legitimas para limitar la libre
manifestacién de las creencias —pues no contempla como tal el derecho a la propia ima-
gen— que la medida sea necesaria en una sociedad democrdtica para «/a seguridad piibli-
ca, la proteccion del orden, de la salud o de la moval piiblicas, o la proteccion de los derechos o las li-
bertades de los demds» (la cursiva es nuestra). Aunque conforme al art. 10.2 CE, los
Tratados internacionales sobre derechos fundamentales, como el CEDH, tienen valor in-
terpretativo del alcance de los derechos garantizados en la CE de 1978, hay que consi-
derar las finalidades antes mencionadas en consonancia con el marco de principios y va-
lores previstos en la CE de 1978. A tenor de los mismos, tal y como cabe deducir de la
jurisprudencia constitucional’?, las limitaciones de ambos derechos sélo las puede esta-
blecer la Ley para concretar la proteccién de otros derechos fundamentales o bienes de
rango constitucional, asi como, en el caso de la libertad religiosa, para proteger el orden
publico (art. 16.1 CE), del que forman parte, segiin el art. 3 LOLR, la seguridad publi-
ca, la salud puablica y la moral ptiblica®. En este sentido, en el caso de las prohibiciones
municipales de acceso a ciertos espacios o edificios ptblicos, como la que impone la Or-
denanza municipal de Lleida de 2010, una interpretacién constitucionalmente adecuada
de los arts. 139 y 140 LBRL exige entender, en relacién con las finalidades a las que sir-
ven las infracciones locales en ellos previstas, que el dafio a los bienes piblicos —muni-
cipales— se refiere a la proteccién del dominio puablico (art. 132 CE), la perturbacién de
la tranquilidad solo es legitima cuando suponga la proteccién del orden pudblico (art.
16.1 CE) y los derechos legitimos —de otras personas— han de ser derechos de rango
constitucional, no bastando el interés socialmente mayoritario en nuestra cultura —oc-
cidental— en que no se oculte el rostro de las personas durante la realizacién de activi-
dades cotidianas para que de la intranquilidad que ellos genere se produzca una pertur-
bacién del orden ptblico constitucionalmente tutelado®. Los derechos fundamentales

78 Véase, por muchas, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11°.

79 Cfr. STC 37/1989, de 15 de febrero, FJ 7° STC 292/2000, de 30 de noviembre, FJ 11° STC 14/2003,
de 30 de enero, FJ 9°.

80 Una concrecién del indeterminado concepto juridico de «orden piblico» que ademds de vinculante es
necesaria para la maximizacion del disfrute del derecho fundamental a la libertad religiosa. Sobre ello, cfr. PO-
RRAS RAMIREZ, J.M., Libertad religiosa, laicidad y cooperacion con las confesiones en el Estado democreitico de dere-
cho, Thomson-Civitas, Madrid, 2006,. pigs. 90-91.

81 Como, sin embargo, sostiene la STSJ de Catalufia, de 7 de junio de 2011, FJ 2°, aunque finalmente
tenga que echar mano también de la seguridad piblica como elemento del orden publico limitativo de las ma-
nifestaciones de la libertad religiosa.
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protegen al individuo, a la minorfa, no solo cuando o inquietan a la mayoria, sino tam-
bién cuando producen esa inquietud, molestia o desasosiego en la sociedad, siempre y
cuando su ejercicio no traspase los limites constitucionalmente establecidos®?.

De igual manera, ya desde muy temprano el Tribunal Constitucional ha identificado
restrictivamente la moral publica con un minimo ético acogido por el derecho®, lo que
sin duda remite a los valores y principios constitucionales, y la seguridad pablica con la
proteccion de personas y bienes, asi como con la tranquilidad u orden ciudadano, ga-
rantizadas predominante por las organizaciones y los medios instrumentales, en especial
los cuerpos de seguridad, a que se refiere el art. 104 CE®, es decir, con la seguridad ciu-
dadana o con la proteccién civil®. Por ello, se puede decir, en atencién a los concretos
efectos que tiene el uso del velo integral en los espacios pablicos —que, en principio no
parece que puedan afectar a la salud piblica—, que las finalidades constitucionalmente
legitimas para justificar la limitacién del uso del velo isldmico, se reducen a: la proteccién
de la dignidad de la persona (mujer) y la igualdad de género a ella asociada, que sin duda
pueden también vincularse a ese minimo ético consustancial a la moral puiblica, la pro-
teccién de la seguridad publica, en tanto elemento del orden piblico (material) definido
por la Ley, la proteccién de los derechos fundamentales de los demds, que se ven afecta-
dos por el uso del velo integral en ciertas relaciones publicas, y el correcto funciona-
miento de las instituciones y los servicios pablicos.

De otro lado, ademds, la supremacia del texto constitucional escrito, que proclama
el art. 9.1 CE®, la inexistencia de un haz de valores supra-positivos sustraidos a la refor-
ma constitucional®”,y sobre todo, la profusién y detalle con los que nuestra CE de 1978
recoge tanto los derechos fundamentales garantizados como sus limites y concretas téc-
nicas de garantfa, hacen incompatible con nuestro sistema constitucional apelar a la pro-
teccién de un orden publico inmaterial, como en Francia, para fundamentar la general
prohibicién del velo integral isldmico en todo espacio pablico, al menos si tal orden pa-
blico inmaterial se refiere a «un conjunto de exigencias minimas de la vida en sociedad»
distintas de las juridificadas como limites constitucionales de los derechos implicados en
el uso del velo isldmico integral. Reconocer cardcter vinculante como limites de unas li-
bertades iusfundamentales a bienes o valores meta-positivos que carecen de apoyatura ex-
presa en el texto constitucional, bien contradirfa el cardcter supremo del texto constitu-
cional, o bien, en caso de coincidir los mismos con bienes o derechos constitucionalizados
——como por ejemplo, el respeto a la dignidad de la persona, los derechos de los demds o
la ley, fundamento del orden politico y de la paz social—, serfa redundante y disfuncio-
nal, pues tendrfan cardcter juridicamente vinculante con la concreta configuracién que les
haya dado el texto constitucional.

82 Aplicando a las manifestaciones de la libertad religiosa lo dicho por la STC 235/2007, de 7 de no-
viembre, FJ4° en relacion con la libertad de expresién: «la libertad de expresién comprende la libertad de cri-
tica atin cuando la misma sea desabrida y pueda molestar, inquietar o disgustar a quien se dirige, pues asf lo re-
quieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura, sin los cuales no existe sociedad democratica».

83 STC 62/1982, de 15 de octubre, FJ 3°.

84 STC 33/1982, de 8 de junio, FJ 5°, y STC 59/1985, de 6 de mayo, FJ 2°.

85 STC 25/2004, de 26 de febrero, FJ 6°.

86 Cfr. Declaracién del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, FJ 4°.

87 Por todas, STC 48/2003, de 12 de marzo FJ 7°, y STC 103/2008, de 11 de septiembre, FJ 4°.
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Como se verd a continuacién brevemente, ni la proteccién de la dignidad de la mu-
jer o la seguridad publica, ni la tutela de los derechos fundamentales de los demds o el
correcto funcionamiento de los servicios ptblicos, son por si solos en nuestro sistema
constitucional finalidades constitucionalmente legitimadoras de una prohibicién general
del uso del velo integral isldmico en todo espacio pablico. Todo lo mds, los segundos per-
mitirdn concretas prohibiciones sectoriales, que, no obstante, estdn sujetas en su aplica-
cién por parte de las distintas administraciones y 6rganos jurisdiccionales al respeto del
principio de proporcionalidad, y por tanto solo deberdn operar cuando la prohibicién sea
una medida adecuada, necesaria y proporcionada para alcanzar las finalidades constitu-
cionalmente legitimas®®, mdxime cuando, como se ha visto, las prohibiciones del uso del
velo integral en Espafia, aunque tienen base legal, aparecen concretadas en normas re-
glamentarias y no cabe entender que el legislador haya formulado por s{ mismo con
cardcter general este juicio de proporcionalidad.

a) La dignidad de la persona (mujer) y la seguridad piiblica

Como primera —y principal— justificacién material de la prohibicién general
del velo isldmico integral en los espacios publicos, se suele invocar que aquél es un sim-
bolo de dominacién machista, contrario a la dignidad de la persona (mujer) y a la igual-
dad de género, que el Estado tiene ex arts. 9.2 y 10.1 CE la obligacién de proteger. Sin
negar que, efectivamente, el velo isldmico integral pueda ser interpretado socialmente
como un instrumento de aislamiento, discriminacién y denigracién de la dignidad de la
mujer, las posibilidades de que la dignidad de la mujer y la igualdad de género operen
como un bien constitucional delimitador de la libertad religiosa o la propia imagen de la
mujer que pretende portar el velo isldmico integral en piblico son realmente reducidas.

En efecto, dejando a un lado el hecho de que en nuestro sistema constitucional la
dignidad de la persona no ha sido reconocida por el Tribunal Constitucional como un
derecho fundamental auténomo®, sino como un valor juridico fundamenta que refleja
algunos de los derechos derechos fundamentales reconocidos en la CE*°, un primer pro-
blema que aparece es que pretender aplicar esta finalidad constitucionalmente legiti-
ma a los casos en los que la mujer lleva voluntariamente el velo presupone una cons-
truccién de la dignidad de la persona y del principio de igualdad de género alejados de
la configuracién individualista que les ha dado la CE de 1978 y basados —quizds in-
conscientemente— en la antidemocrdtica idea de «todo para la mujer pero sin la
mujer». Como muy bien ha puesto de relieve el Consejo de Estado francés en su in-
forme de 25 de marzo de 2010, y se desprende de la jurisprudencia europea’, no cabe
construir la dignidad humana al margen de la valoracién de esa dignidad que lleva a
cabo la propia mujer con el libre ejercicio de sus derechos fundamentales. Es decir, que
si es 0 no indigno para las mujeres musulmanas llevar el velo, es a ellas a quien pri-
mero compete valorar en el ejercicio de sus libertades fundamentales, y no a la mayoria

88 Véase por muchas, la STC 169/2001, de 16 de julio, FJ 9°.

89 Cfr. STC 120/1990, de 27 de junio, FJ 4°.

90 Cfr. STC 53/1985, de 11 de abril, FJ 2°.

91 Cfr. STEDH de 17 de febrero de 2005, Caso K.A. y A.D. contra Bélgica.
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social con su valoracién cultural paternalista’, salvo que se pudiese demostrar objeti-
vamente una relacién de causa efecto entre dicho mensaje machista e indigno para la
mujer y un concreto empeoramiento de las condiciones de ejercicio de sus derechos
fundamentales por parte del colectivo de mujeres musulmanas®, al que contribuirfan
las mujeres portadoras del velo integral. Y este es un argumento muy poderoso en con-
tra de la pretensién del Estado de prohibir con cardcter general el velo integral isldmico
en los espacios publicos por su cardcter indigno para quienes lo portan, o para el
grupo al que pertenecen,. Vivimos en una democracia de individuos y de los grupos en
los que se integra, no en una democracia de grupos que se sirven de los individuos para
lograr sus fines grupales. No en vano, tanto el art. 9.2CE, como el art. 10.1 CE, se re-
fieren a la «....libertad e igualdad de los individuos y de los grupos en los que se inte-
gra...» y a la «dignidad de /z persona» (la cursiva es nuestra), anteponiendo a ésta en
singular sobre el colectivo, al que se protege también para proteger a la persona indi-
vidual.

Se podré decir, claro estd, que la mujer musulmana que porta el velo integral estd
privada de auténtica autonomia de voluntad para decidir libremente debido a sus con-
dicionantes religioso-culturales y familiares. Pero, aun aceptando que esto pudiera ser asi
en una mayoria de los casos, se estarfa ante otro problema, el de la violencia o desigual-
dad de género en la familia y/o en la sociedad, que no solo afecta, por cierto, a las muje-
res musulmanas sino también —aunque en menor medida— a otras mujeres occidenta-
les, sobre todo desde la perspectiva de la resistencia de muchos padres a tolerar la libre
formacién de las conciencias de las personas que se encuentran bajo su influencia o cui-
dado (en especial los hijos) y a ignorar la progresiva capacidad constitucional de éstas para
ejercer sus derechos fundamentales por sf mismas a medida que aumenta su grado e ma-
durez”. Es mds, en la cultura social dominante también existen multitud de pautas de
conducta machista, asumidas voluntariamente por las mujeres occidentales, fruto de una
cultura tradicional machista trasmitida de padres/madres a hijos/hijas e imbricadas en la
sociedad, que van desde la representacién visual del cuerpo femenino predominantemente
como un objeto sexual, hasta el rol de la maternidad en la realizacién personal de la mu-
jer. Para evitar cualquiera de estas desigualdades de género, contrarias a la dignidad de la
mujer, el Estado dispone de otros instrumentos mds eficaces que la limitacién arbitraria
e ilegitima de los derechos fundamentales de la mujer, como, por ejemplo, la supervisién
y garantia de que padres o esposos respetan —también en el interior de las relaciones fa-
miliares— la libertad de conciencia de sus hijas o esposas, y no las adoctrinan en sus pro-
pias convicciones religiosas o morales, aunque sean instrumentos mds impopulares que
afectan a casi todos los grupos sociales y reflejan las deficiencias ético-democrdticas que
casi todos ain padecemos en nuestra vida cotidiana.

92 En un sentido parecido respecto del Hijab, aunque diferencidndolo del velo isldmico integral, cfr. REY
MARTINEZ, E., E/ problema constitucional del Hijab, ob. cit., pigs. 8-10.

93 Algunos estudios antropoldgico-sociales incluso demuestran, en relacién con el Hijab, justamente lo
contrario; cfr. MOUALHI, D., «Mujeres musulmanas: estereotipos occidentales versus realidad social», Papers,
n°60, 2000, pags. 297-299.

94 Sobre esto, cfr. ALAEZ CORRAL, B.,, Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Madrid,
2003, pags. 128 ss.
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En este mismo orden de justificaciones de la prohibicién general del velo isldmico
en los espacios publicos entra también, sobre todo tras la psicosis colectiva que ha desa-
tado el terrorismo islamista desde el 11 de septiembre de 2001, la proteccién de la se-
guridad publica, mencionada por el art. 3 LOLR, en consonancia con el art. 9 del
CEDH, como un elemento del orden ptblico limitativo de las manifestaciones de la li-
bertad religiosa. Ya se ha dicho cémo, conforme a la jurisprudencia constitucional®, la
misma deberfa interpretarse en el sentido de seguridad ciudadana en este contexto li-
mitativo de la libertad religiosa, es decir, en el sentido de una seguridad que redunda en
el beneficio de los ciudadanos y no de abstractos e inmateriales intereses de orden pu-
blico. Lo cierto es que hasta el momento no se ha podido establecer de forma racional-
mente fiable una correlacién causa-efecto entre que las mujeres porten el velo integral
isldmico y que haya un mayor riesgo de que se cometan en nuestro pais atentados terro-
ristas u otras amenazas mds leves para la seguridad piblica®. Es mds, el Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos ha afirmado hace un afio (Arslan contra Turquifa) que el sim-
ple hecho de encontrarse en la via piblica un grupo de personas vestidas de una forma
concreta (en este caso era un turbante, un «salvar» y una tnica negra) no constituye una
amenaza para el orden piblico (en su versién de seguridad publica) o una coaccién sobre
los demds””. Y aunque esta sentencia declara la ilegalidad de la prohibicién de un tipo
concreto de vestimenta religiosa basada en el principio de laicidad y no en el orden pt-
blico, si puede servirnos de criterio orientador acerca de lo que el TEDH considera
amenazador para la seguridad pdblica y qué no.

Es verdad que, en virtud de lo dispuesto en el art. 20 de la vigente Ley Organica
1/1992, de 21 de febrero, de proteccién de la seguridad ciudadana «los agentes de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad podrin requerir, en el ejercicio de sus funciones de in-
dagacién o prevencidn, la identificacién de las personas y realizar las comprobaciones per-
tinentes en la via pdblica o en el lugar donde se hubiere hecho el requerimiento, siempre
que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas fuere necesario para el ejercicio
de las funciones de proteccion de la seguridad que a los agentes encomiendan la presente Ley y la Ley
Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad» (la cursiva es nuestra), estandose, en los casos
de resistencia o negativa infundada a identificarse o a realizar voluntariamente las com-
probaciones o practicas de identificacién, a lo dispuesto en el Cédigo Penal y en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal®®. Pero la posibilidad de esos controles no implica una prohi-
bicién general de cubrirse el rostro o hacer dificultosa la identificacién, sino Gnicamen-
te la obligacién de descubrirse para la identificacién cuando la persona sea requerida en
un control de identidad necesario para el cumplimiento de las funciones que las leyes en-
comiendan a los cuerpos y fuerza de seguridad, y por tanto parciales prohibiciones de uso
del velo isldmico integral en ciertos contextos (controles de identidad) en los espacios pu-
blicos. En consonancia con esa finalidad identificadora, preventivamente protectora de la
seguridad ciudadana, que le confiere el art. 10 de la Ley orgdnica 1/1992 a los docu-

95 STC 33/1982, de 8 de junio, FJ 5°, y STC 59/1985, de 6 de mayo, EJ 2°.

96 En este mismo sentido, el Informe del Consejo de Estado francés de 23 de marzo de 2010.

97 STEDH de 23 de febrero de 2010 (Arslan y otros contra Turquia).

98 Respecto de este precepto y su interpretacién constitucionalmente conforme de estas funciones de iden-
tificacién para la seguridad ciudadana, véase la STC 341/1993, de 18 de noviembre, FFJJ 3°-6°.
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mentos de identidad personal como el DNI y el Pasaporte, resulta también justificada
desde un punto de vista constitucional la exigencia que se deduce del Real Decreto
896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la expedicién del pasaporte ordinario y se
regulan sus caracteristicas, y del Real Decreto 196/1976, de 6 de febrero, por el que se
regula el Documento Nacional de Identidad, de que en las fotograffas que se utilicen para
ellos su titular aparezca con determinadas prendas que impidan su plena identificacién®,
aunque la misma conlleve indirectamente una prohibicién sectorial del uso del velo isla-
mico integral.

De igual modo, por lo que se refiere a la seguridad publica derivada del tréfico de
vehiculos a motor, tampoco resultarfa inconstitucional la prohibicién sectorial de utili-
zar velo isldmico integral durante la conduccién de un vehiculo a motor, deducida del art.
11 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de marzo, por el que se aprueba el tex-
to articulado de la Ley de Seguridad Vial, que impone a los conductores la obligacién de
«estar en todo momento en condiciones de controlar sus vehiculos», y para ello «man-
tener su propia libertad de movimientos, el campo necesario de visién y la atencién per-
manente a la conduccién...», capacidades que se pueden ver menoscabadas con prendas
que cubren los ojos y/o reducen el dngulo de visién como el Burka o el Nigab.

b) La proteccion de los derechos fundamentales de los demds vy el correcto funcionamiento
de las instituciones y los servicios piblicos

Por dltimo, aparecen dos finalidades constitucionalmente legitimas que, por su pro-
pia naturaleza normativa, se presentan como idéneas para justificar, en ciertos casos,
prohibiciones parciales del uso del velo integral, pero nunca para justificar prohibiciones
generales. Tal es el caso de la proteccién de los derechos fundamentales de los demds (ga-
rantizados en el Cap. 2° del Tit. I CE) y el correcto funcionamiento de los servicios pa-
blicos (educativo, sanitario, militar, del transporte, etc...) y de las insticuciones publicas
(nacionales, autonémicas o locales). Ni los derechos fundamentales de los demds pueden
estar omnipresentes en todo espacio ptblico, justificando asf la prohibicién general del
uso del velo isldmico integral, pues eso equivaldria a que fuesen derechos absolutos, y
conforme a la jurisprudencia constitucional ningin derecho fundamental es ilimitado o
absoluto, sino que todos se limitan reciprocamente'®, ni las instituciones publicas y ser-
vicios publicos ocupan y regulan permanentemente todo el espacio publico, pues, de ha-
cerlo, dejarfan también sin un dmbito de ejercicio fuera de la vida privada algunos de-
rechos fundamentales, como la libertad religiosa, la libertad personal, el derecho de
manifestacién, etc..., que han sido garantizados expresamente en los arts. 16, 17 0 21 CE
con vocacién de que se ejerzan en el foro publico.

En este sentido, las prohibiciones que, por ejemplo, se derivan de la legislacién so-
bre la funcién publica o la actividad escolar, solo pueden ser parciales y estdn referidas al
correcto desempefio de la funcién ptblica en general y de la funcién educativa en parti-

99 Segun la interpretacién constitucionalmente conforme que acertadamente propone para el tenor lite-
ral de dichos Reales Decretos CANAMARES ARRIBA, S., «El empleo de simbologia religiosa en Espafia», Bo-
letin Mexicano de Derecho Comparado, n° 116,20006, pdg. 336.

100 Cfr. por todas, STC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5°.
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cular. En ellas se combinan como finalidades constitucionalmente justificativas el correcto
funcionamiento del servicio pablico de que se trate y la educacién de los alumnos (art. 27
CE). Tanto ese derecho fundamental de los demds, como el correcto funcionamiento del
servicio publico educativo, se contraponen al uso del velo integral isldmico por parte de
los profesores y de los alumnos, no tanto por una falta de neutralidad de los primeros
—que podrian mantenerse neutrales en el desarrollo de su actividad pedagégica—,
cuanto por las distorsiones en el proceso de comunicacién y aprendizaje entre profesor y
alumno, que se derivan de la barrera a la comunicacién gestual/visual que supone el velo
integral de una profesora'®' o de una alumna'®. Ademds, profesores y alumnos de centros
escolares publicos se encuentran en el dmbito educativo en una relacién de sujecién es-
pecial, lo que implica una posibilidad de limitacién de sus derechos fundamentales por
parte del legislador mds intensa, precisamente por la necesidad de que se satisfaga efi-
cazmente la funcién educativa que se desarrolla en ese espacio publico y que involucra
personalmente a docentes y discentes.

De igual manera, aunque no se enmarquen en ninguna relacion de sujecién especial,
el uso y acceso de los ciudadanos a los edificios pablicos municipales se encuentra con-
dicionado por el correcto desenvolvimiento de los servicios ptblicos allf prestados, ex-
presién del ejercicio por parte de los entes locales de las competencias que la LBRL les
confiere en garantia de su autonomia local (art. 137 CE), por el eficiente funciona-
miento de las administraciones pdblicas que con cardcter general prescribe el art. 103 CE
o, en fin, por su competencia para tutelar los bienes integrantes del dominio publico (art.
132 CE). Todas ellas son finalidades constitucionales materialmente justificativas de las
prohibiciones de acceso a edificios o servicios de titularidad municipal que han previsto
las ordenanzas municipales recientemente aprobadas en distintos Ayuntamientos. Tanto
la identificabilidad de los usuarios de los servicios piblicos municipales, como la pre-
vencién de la seguridad pablica en el acceso a los edificios municipales, son dos medidas
razonables para garantizar el correcto funcionamiento de los servicios pablicos munici-
pales y la eficacia de la administracién municipal, por mds que estemos acostumbrados a
un dejado de funciones en este dmbito y a que apenas se controle quienes usan los servi-
cios municipales sin ser poblacién del respectivo municipio a los efectos del art. 15
LBRL, ni la identidad y las condiciones de seguridad de quienes acceden a los edificios
publicos municipales. Mientras que el uso de la via ptiblica o del espacio pablico abier-
to en general es anénimo, el uso de los edificios municipales o de los servicios pablicos
municipales no lo es, y ello puede justificar sectorialmente esa limitacién de la libertad
religiosa.

Finalmente, las prohibiciones de uso del velo islimico por parte de abogados, tes-
tigos, y quizds también en el futuro de jueces y magistrados, que se deducen de las obli-
gaciones legales (LOPJ y diversa legislacién procesal) y reglamentarias (art. 37.1 del Real
Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el Estatuto de la Abogacia, y
art. 33 del Reglamento 2/2005, de 23 de noviembre, de Honores, Tratamiento y proto-

101 Respecto de la profesora, véase la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Trabajo, de 30 de marzo de
2007, Azmi v Kirklees Metropolitan Borough Council {2007} UKEAT 0009_07_3003.

102 Tal y como se hizo en Bonn en 2006, al amparo de los §§42 y 53 de la Ley de educacién, de 30 de
marzo de 2004, del Land de Renania del Norte-Westfalia.
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colo en los Actos judiciales solemnes) y que pesan sobre aquéllos, estin también justifi-
cadas constitucionalmente en la medida en que coadyuvan al correcto funcionamiento de
la Administracién de Justicia (art. 117 CE) y a la proteccién del derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de los ciudadanos (art. 24 CE), lo que habria que apreciar en cada caso o si-
tuacién concreta. En efecto, uno y otro bien constitucional se podrfan ver comprometidos
por la apariencia de parcialidad ideolégica o religiosa, asi como por la merma en sus ca-
pacidades cognitivas para la direccién del proceso y la emisién de una resolucién que ex-
perimentarfan las juezas o magistradas portadoras del velo isldmico (integral o no) en la
Sala. Pero también se verfan comprometidos por la merma en la capacidad comunicati-
va con el 6rgano jurisdiccional y con las propias partes —incluido su defendido— que
experimentarfan las abogadas ataviadas con un velo integral, o en fin por la dificultad de
valorar la veracidad del testimonio aportado en un procedimiento penal por una testigo
ataviada con un velo isldmico integral'®, lo que ademds comprometeria el derecho a la
presuncién de inocencia, que implica el derecho a no ser condenado sin suficientes
pruebas de cargo. De ah{ que en una relacién de sujecién especial, como es la que se en-
tabla con ocasién del ejercicio de la funcién jurisdiccional o de la colaboracién con la Ad-
ministracién de Justicia, los participantes en la misma puedan ver limitada temporal-
mente de forma mds intensa una de las facultades que forman parte de su libertad
religiosa/derecho a la propia imagen, sin perjuicio, eso si, de que los érganos jurisdic-
cionales o administrativos que deduzcan esa prohibicién limitativa de las libertades
constitucionales de quienes ejercen o colaboran con la funcién jurisdiccional la apliquen
respetando el principio de proporcionalidad'®?,

keksk
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103 Esta limitacién del velo integral islimico por parte de los testigos solo deberfa aplicarse en los pro-
cedimientos penales, no en los civiles, puesto que en éstos la presencia del testigo no es obligatoria, y la fal-
ta de fiabilidad del testimonio que se deduce de la cobertura del rostro deberfa soportarla la parte que
aporta un testigo revestido con velo integral. Sin embargo, en contra de que deba sufrir la libertad religiosa
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ob. cit., pags. 20-21.

104 Tal y como hizo el Tribunal Constitucional Federal alemdn, por ejemplo, respecto de la prohibicién
del velo isldmico no integral en su Sentencia de 27 de junio de 2006.
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