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NOTA

BURKINIS, BURKAS Y VELOS EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL
¢INTEGRACION PARA LAS MUJERES MUSULMANAS EN EUROPA?

por Ginevra Cerrina Feroni

Catedratica de Derecho Constitucional Italiano y Comparado, Departamento
de Ciencias Juridicas, Universidad de Florencia, Miembro de la seccion italiana
del Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional

No es un buen panorama lo que, en general, sobre la condicién de la mujer musulmana
se percibe en Europa en nuestra época contemporanea: violencias fisicas y psicologi-
cas a nivel doméstico, rebeliones contra un marido-padre-patréon que pueden costar
desfiguraciones en el cuerpo e incluso la muerte, como también las “carceles de tela”
que se estan extendiendo como un reguero de poélvora ante nuestros ojos: velos, ni-
gab, burka, burkinis y similares. Una especie de verdadera “obsesi6on” de una parte
del mundo isldmico para las mujeres y de su cuerpo, lo ha llamado Mona Eltahawy,
escritora nacida en Egipto, en su libro-escandalo del titulo atin mas que sugestivo
“Por qué nos odian?” (2015).

Razonemos juntos sobre burkinis, burkas, y velos. Aspectos, por supuesto, de tipo mar-
ginal en comparacion con todos los problemas mas graves asociados a la inmigracion
musulmana en Europa, pero dignos de una reflexion.

Con relacion al burkini — traje de bafio femenino que cubre todo el cuerpo, excepto las
manos, los pies y parte de la cara — las fotos del mes de agosto de 2016, invadieron las pa-
ginas de los periddicos de todo el mundo, en las que se ven algunas mujeres musulmanas
caminar con este tipo de ropa por las playas de la Riviera francesa. Asi como también,
tuvieron un gran impacto, las ordenanzas de algunos alcaldes franceses que prohibieron
el uso de tal prenda. En realidad, tales ordenanzas son medidas que se manifiestan inva-
sivas y, en tltima instancia, no son razonables (de hecho, fueron anuladas por el Consejo
de Estado, Nardocci, 2017). Las mismas son el signo de un fundamentalismo laico que
impone a una mujer que se desvista para poder quedarse en la playa. Por otra parte, si
nos sujetamos a los cddigos precisos de un “traje” marino, también el espectaculo de
las personas que muestran cuerpos totalmente tatuados o desnudos que se exhiben sin
pudor, puede crear malestar y recelo. Por lo tanto, para todas aquellas mujeres que, por
su libre eleccién, deciden no exponer el propio cuerpo, la prohibicién de ir a la playa
con burkini, constituiria una restricciéon excesiva para su libre autodeterminacion, que
es incompatible con los principios del Estado constitucional.

Por supuesto, algunas mujeres se cubren por una verdadera devocion religiosa. Otras lo
hacen porque usando el velo demuestran tener una fuerte identidad como musulmanas.
Otras, por el contrario, se ven obligadas a hacerlo. Por lo tanto, en estos tltimos casos,
una violencia (como siempre ...) reservada sblo para las mujeres. Nunca me he puesto
el burkini, pero sin duda me parece un vestido poco natural para estar en la playa. Una
auténtica armadura de tela, que dificulta la nataciéon y que, desde luego, no es agradable
en la arena y bajo el sol abrasador del verano. De hecho, los hombres en la playa estan
comodamente en tanga de bafio (!).

Mujeres, por consiguiente, se nos obliga a ocultar nuestra propia figura, convirtiéndola,
incluso simbolicamente, subalterna y anénima.

En cuanto a la burka, o velo integral, el problema es atin méas delicado. Como se sabe,
en algunos paises europeos se prohibi6 su uso (Suiza, Francia y Bélgica); en otros, atin
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se esta debatiendo si prohibirlo o no (Alemania a nivel federal); y en otros paises mas,
como en Italia, se prefiere no regular el asunto, remitiendo a los jueces la decision del
case by case (a pesar de que en Italia existe ya de todos modos una ley que podria ser
aplicada al caso concreto: Ley 152, de 1975, que se introdujo en el momento del terro-
rismo, que prohibe usar « ... cualquier medio capaz de hacer dificil el reconocimiento
de la persona en un lugar publico o abierto al publico». Si bien, el Consejo de Estado
con la ordenanza no. 3076 de 2008 no lo consider6 aplicable a la hip6tesis del burka).

Sin embargo, lo que me llama la atencion como constitucionalista, e incluso antes
como mujer, es que sobre este tema una buena parte de la doctrina constitucional
(también formada por mujeres) considera el uso del burka en alguna medida justifi-
cable y / o tolerable sobre la base del derecho de toda persona a expresar libremente
sus creencias religiosas.

Mas alla de las necesidades basicas de seguridad del ordenamiento - que nunca de-
berian permitir que ninguna persona circule en lugares ptblicos o abiertos al ptiblico
con el rostro cubierto - es el velo integral en si mismo que no es, en mi opinién, en
modo alguno admisible en un ordenamiento constitucional.

Esto fue claramente expuesto en un informe por el Tribunal Europeo de los Derechos
humanos en la decisién S.A.S. c. Francia 1 de julio de 2014, sobre la base que el burka
constituye un obstaculo para “vivir juntos”. La sentencia ha tenido comentarios criti-
cos (Licastro, 2014; Angiolini, 2015): la misma, de hecho, constituye una expresion del
fundamentalismo de caracter cultural y una jerarquia inaceptable entre las religiones.

Son criticas injustas. En cuanto se trata, por el contrario, de una decisiéon compartida.
La convivencia, obviamente con el rostro descubierto, es, de hecho, un asunto que se
puede definir predial6gico, tiene lugar mucho antes de la interaccién entre las culturas,
es el concepto que se refiere a la existencia misma de una civilizacion tal como es (en el
sentido de Norbert Elias, 1988), pertenece a los cimientos de la sociedad humana ya que
la posibilidad de ostension del rostro de la persona es inherente al concepto de caracter
social y relacional de naturaleza primaria.

Tampoco considero que no haya la necesidad de incomodar al pensamiento psicoa-
nalitico freudiano sobre el descubrimiento y la valorizacion del inconsciente y sus
reglas, que ha marcado de forma indeleble la cultura entera del siglo XX, para afirmar
que el burka (o su similar), si se desarraiga del contexto territorial y cultural original,
constituye un simbolo de entidad perturbadora, capaz de generar reacciones psico-
emocionales, con distintos niveles de intensidad: las reacciones a menudo no se sefia-
lan porque se consideran incongruentes y racistas y por lo tanto objeto de la censura
en muchos circulos intelectuales.

Con el burka desaparece la mirada, esencial sefial relacional (ver la importancia de la
primera mirada en el desarrollo de la relacion afectiva madre-hijo). Desaparece in toto
la comunicacién no verbal, con sus imprescindibles instancias informativas, comuni-
cativas e interactivas. Resumiendo el imaginario colectivo, en el mundo onirico, en el
mundo de los cuentos el rostro oculto de un individuo o la presencia de una mascara en
su rostro siempre se asocia con el temor de un peligro inminente. Detras de un rostro
oculto puede esconderse un enemigo: el bandido con el balaclava o pasamontaiias, o el
uniforme inquietante del Ku Kux Klan. Por lo tanto, el burka es una entidad simbdlica
que no tiene la intencién de mitigar las diferencias, sino que mas bien tiende a marcar-
las y fortalecerlas. Ninguna “neutralidad”, pero, en mi opinién, un telos, una direccion,
una finalidad...

154 /206



N°13 - JUNIO 2017

Cuadernos Manuel Giménez Abad

PORTADA
SUMARIO

PRESENTACION

AREAS DE ESTUDIO

NOVEDADES DEL
FEDERALISMO COMPARADO

NOVEDADES DEL
ESTADO AUTONOMICO

NOVEDADES
PARLAMENTARIAS

ACTUALIDAD
IBEROAMERICANA

CRONICA
INTERNACIONAL

CALIDAD DEMOCRATICA

AGENDA

ACTIVIDADES REALIZADAS
ENERO - MAYO DE 2017

ACTIVIDADES PREVISTAS
JUNIO - DICIEMBRE 2017
CREDITOS

INSTRUCCIONES PARA
LOS AUTORES

b4
fundacion ‘

Manuel Giménez Abad

de Estudios Parlamentarios y del Estado Autonémico

Ademas porque el velo integral, obviamente el usado de manera voluntaria, a menudo no
tienen nada que ver con una devocion religiosa. Por otra parte, ni si quiera en el Coran
se menciona la obligacién del velo integral (Nassim Aboudrar, 2015). Por el contrario,
este altimo expresa de manera firme, la voluntad de separaciéon de los demas, para
demostrar que se tiene una fuerte identidad como musulmanes, esto nos lleva al tema
de las sociedades paralelas que encuentran en los simbolos religiosos el Gnico nexo de
identificacion y reconocimiento (Ates, 2015).

El problema, por lo tanto, no es sélo religioso, o cultural de forma genérica, sino también
politico, en el sentido de la idea de la sociedad y la polity, con todo su equipamiento
de mecanismos institucionales, reglas y herramientas (Kepel, 2014, Baran, 2011, Tibi,
2008). Por este motivo, nuestras sociedades deberian tomar nota de esto y tratarlos
como lo que son: reivindicaciones incluso politicas (o al menos el resultado de una
concepcion politica).

En cuanto al velo no integral, es también un asunto muy serio, ya que nos pone fren-
te a un nudo incontrovertible: «la cultura musulmana contempla usos y tradiciones
abiertamente en conflicto con las costumbres occidentales que son més avanzadas.
De hecho, un ejemplo evidente es la figura fantasma, subordinada y marginal, dada
a la mujer, relegada tinicamente al espacio privado, excluida de la mirada y del com-
promiso con la sociedad» (D’Amico, 2011). Se sabe que la objecién que por lo general
se pone, a saber, es que hasta mediados del siglo pasado la condicién de 1a mujer que
hoy refutamos a los musulmanes, incluyendo el velo, era una condicién bastante di-
fundida en ciertas partes de la misma Europa: desde Grecia, Espafia, Italia, asi como
también fue difundido el patriarcado.

Pues bien, dejando de lado el hecho que la campesina italiana emigrada y “transplan-
tada” en Nueva York, Londres o Sydney, se libraba del velo a toda prisa, mientras que
su hija nunca se le hubiera ocurrido apropiarse del mismo e reivindicar su identidad,
la cuestion es bastante diferente. El velo islamico se justifica en los modelos cultu-
rales fundados religiosamente y donde, por ende, los valores y los supuestos basicos,
pasando de la relacion con la trascendencia, adquieren un peso normativo formidable.
En otras palabras, en el Islam — al contrario de las democracias occidentales, en las
cuales el caracter laico del Estado, principio fundador del constitucionalismo, nunca se
ha puesto en duda — es la religion la encargada de dar forma a los modelos culturales
de referencia, a los estilos de vida y a las acciones de las personas.

Por supuesto, como ocurri6 con el catolicismo, existe una cuestion de la lectura y la
correcta interpretacion del Coran. A diferencia del catolicismo, la fundaci6n religiosa
de esta cultura establece firmemente, la coincidencia entre la dimension religiosa y
la dimensi6n politico-juridica. Ciertamente, no existe un tnico Islam: en efecto, hay
areas geograficas en donde la Sharia tiene diferentes campos de aplicacion que van,
de una extensiéon maxima como en Arabia Saudita e Iran, a una mucho més limitada
como en Tdnez; asi como es un error muy grave confundir el Islam con el fundamen-
talismo isldmico.

De todas formas, existe un hecho importante para tener en cuenta: las féormulas cons-
titucionales de los diversos paises isldmicos que declaran al Islam como la religion del
Estado y la sharia como la principal fuente del derecho no pueden ser consideradas
como clausulas de estilo, rituales simples o formulas vacias sin fuerza normativa.
La Sharia, para los Estados islamicos, surge como una norma superior a las normas
juridicas, incluyendo las normas constitucionales, y simultaineamente, como una le-
gitimacion del poder. El sistema del derecho islamico aparece, en otras palabras,
connotado (Predieri, 2006) por un «derecho apical comiin», superior al sistema de
cada uno de los Estados islamicos.
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De todas formas, existe un hecho importante para tener en cuenta: las féormulas cons-
titucionales de los diversos paises isldimicos que declaran al Islam como la religiéon del
Estado y la sharia como la principal fuente del derecho no pueden ser consideradas
como clausulas de estilo, rituales simples o féormulas vacias sin fuerza normativa.
La Sharia, para los Estados islamicos, surge como una norma superior a las normas
juridicas, incluyendo las normas constitucionales, y simultaneamente, como una le-
gitimacion del poder. El sistema del derecho isldmico aparece, en otras palabras,
connotado (Predieri, 2006) por un «derecho apical comiin», superior al sistema de
cada uno de los Estados islamicos.

En esta perspectiva, la sharia no es una ley, un c6digo, un decélogo, una tabla, un docu-
mento, sino un verdadero sistema de valores que trasciende el derecho, las diversidades
étnicas, los lugares, los tiempos. La base de toda organizacion institucional, de cada
rama del derecho, de cada politica, incluso de cada Constitucion; es la comunidad, la
patria, el mundo, la brjula en tiempos de elecciones tragicas, el elemento unificador:
en ultima instancia, la cohesiéon de todo un pueblo.

Por el contrario, en los paises occidentales, el caracter laico del Estado abri6 el camino
a democracias pluralistas cuyo anclaje al principio de laicidad nunca tuvo lugar, en la
presuncion de ser capaz de llegar a todos los ciudadanos, independientemente de sus
ideales, su status, su cultura y su propia religion.

Por lo tanto la ciudadania como una nocién laica y reconocida de manera laica por el
Estado y los ciudadanos. En resumen, debemos tener el coraje, nosotros los constitu-
cionalistas, para preguntarnos si el Islam, con algunas de sus practicas, ritos, tradi-
ciones puede pertenecer realmente a Alemania como Italia, Francia, Bélgica, Suiza, los
Paises Bajos. En otras palabras, tenemos que interrogarnos si el constitucionalismo
puede convertirse en un cheque en blanco para cada derecho de naturaleza “cultural”
y para cada estructura de la sociedad.

Asi pues, la relacion con el Islam constituye un camino atin por construir, lleno de con-
tradicciones e incertidumbres. Un proceso que se juega también en nuestra casa, pero
que debe ser gobernado y dirigido, sobre la base de dos hipo6tesis: la inviolabilidad de
los derechos del hombre reconocidos universalmente y la defensa de nuestra identidad.

De hecho, se puede considerar que los principios que en nuestro sistema juridico apa-
recen fundamentales y “universales” como la separacion entre las leyes, la moral y la
religion, la igualdad entre hombres y mujeres, la libertad individual, etc., no lo son
solamente en razon de la convivencia con individuos de diferentes creencias religio-
sas, visiones del mundo, tradiciones, sistemas de valores? Alain Touraine, sociologo
francés que desde hace varios afos se ocupa sobre el tema de los derechos culturales,
lo dijo claramente: «¢Quién en nombre del relativismo cultural, pone en duda el valor
universal de los derechos del hombre, comete un grave error (...)». Por el contrario,
sblo con el fortalecimiento del sentido de pertenencia a una identidad colectiva, y que
se realiza por primera vez con el respeto de las leyes nacionales por parte de todas las
comunidades, se puede conciliar la diversidad cultural.

Dicho de otra manera, en el Estado constitucional uno de los valores fundadores es
precisamente la libre autodeterminacion de los individuos, que a su vez no es mas que
una manifestacion del principio de respeto de la persona humana. El ser humano,
como persona (en el sentido que nos transmite el pensamiento de Jacques Maritain)
es, de hecho, un valor normativo en si mismo, es un concepto de orden publico cons-
titucional, un monolito que no puede ser marcado por los perfiles de género sexual
(hombre, mujer, intersexual, etc..).
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Pues bien, acerca del concepto de la persona humana y de su respeto, disminuido a la
vista de la efectiva libertad de autodeterminacién de cada individuo, se podria, por tanto,
construir un dialogo con las comunidades musulmanas en las cuales son mayores las
discriminaciones frente a los sujetos débiles? Se puede plantear, por ejemplo, que las
mujeres musulmanas que viven en nuestros paises, les sea permitido la plena libertad
para aprender el idioma, para moverse, para estudiar, para ejercer una profesion, para
elegir un novio o un marido, para vestirse y maquillarse segtin sus propios gustos, para
no usar el velo (asi como para usarlo sin que ello suponga ipso facto un estigma)?

Existe, “efectivamente”, esta libertad de eleccion? Nuestro Estado constitucional como
puede garantizar que la libertad de eleccion sea “efectiva”? De hecho, es en la zona gris
de la costumbre, esto es con la emulacién de comportamientos repetidos realizados por
el grupo al que se pertenece, con la conviccion de ese modo de ajustarse a un imperativo
juridico, donde esta el corazon del problema. Regresando al asunto del velo, no se debe
subestimar, pues, que existe una fuerte presion social a usarlo donde a menudo no es
facil escapar. Por ejemplo, en algunas escuelas de Berlin, donde fueron introducidas las
clases de religion musulmana, se puede ver un claro crecimiento de las alumnas que
usan el velo (obviamente no integral). A menudo, son nifas que atn estan lejos de la
pubertad, algunas solo tienen 5-6 anos. En este humus nacen las dificultades relacio-
nadas, precisamente, con la constatacion de la auténtica “voluntariedad” por parte de
las mujeres para usarlo (en sus diferentes variantes).

¢Por qué, entonces, por ejemplo, el Estado no informa a las mujeres musulmanas, con
campafias especiales de sensibilizacion, que en Europa la decision de usar el velo no se
puede imponer a nadie, sino que debe ser una eleccion libre, de lo contrario se configura
el delito de violencia privada? La funcién de los derechos fundamentales - asi se expresa
en el pensamiento de Ferrajoli - consiste, precisamente, en la proteccién de aquellos que
no tienen esos derechos. Es decir, que sirven para proteger a los sujetos mas vulnera-
bles a las presiones del grupo al cual se pertenece e incluso para evitar el mecanismo
perverso de la servidumbre voluntaria que es comtin a muchas comunidades cerradas
y fuertemente ideologizadas. Por lo tanto, es necesario proteger a los méas débiles en el
grupo y también, si es el caso, contra el mismo.

El Tribunal europeo de los derechos humanos con la sentencia del afio 2014, anterior-
mente citada, menciona que el velo integral para las mujeres es un obstaculo para la
socializacion. Y en otra sentencia més reciente Osmanoglu et Kocabasg c. Suisse, de 10 de
enero de 2017, que ya esta generando muchas discusiones, juzgo ilegitimo el comporta-
miento de dos padres, ciudadanos suizos, de origen turco, que se negaron a enviar a sus
hijas muy jovenes (atin lejos de la pubertad) a las clases obligatorias de nataci6on mixtas
(hombres-mujeres), porque eso seria contrario a sus creencias religiosas. Convicciones
tan arraigadas que se negaron, incluso, a que fueran con los burkinis. El Tribunal eu-
ropeo consider6 que el comportamiento de las autoridades de la escuela, que no conce-
dieron la exencion a las clases de natacion para las dos nifias musulmanas, constituye
una interferencia con la libertad religiosa de los padres; sin embargo, tal interferencia
es prevista por la ley y persigue un objetivo legitimo, a saber, la proteccion de los alum-
nos de todas las formas de exclusion social. Y el interés de los nifios a una formacién
completa para permitir la integracion social de acuerdo con los usos y las costumbres
locales, debe prevalecer sobre las convicciones religiosas de los padres.

No s6lo. Més recientemente el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Gran Sala, 14
de marzo de 2017 C-157/15) afirmé que la prohibicion del uso del velo islamico, impuesta
por el empleador a sus empleados con base en una horma interna privada de una em-
presa que prohibe el uso visible de cualquier signo politico, filoséfico o religioso en el
lugar de trabajo, no constituye una discriminacion “directa” fundada en la religion o en
clausulas personales en virtud del derecho de la Unién Europea (ex-art. 2, par. 2, lit. a),
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Directiva 2000/78/CE del Consejo, 27 de noviembre de 2000). Esta prohibicion podria
configurar al maximo un caso de discriminacion “indirecta” siempre que esa obligacion
(“aparentemente neutral”) comporte de hecho una desventaja particular para las per-
sonas que profesan una determinada religiéon o ideologia. Sin embargo, no constituye
discriminacion (ni si quiera indirecta) cuando la prohibicion se justifica objetivamente
por una finalidad legitima, como la voluntad del empleador de llevar a cabo una politica
de la empresa neutra desde el punto de vista politico, filoséfico y religioso en el trato
con los clientes.

Desde Estrasburgo y Luxemburgo nos llegan indicaciones igualmente importantes.
Indicaciones que sacuden los pantanos de lo “politicamente correcto” y que debemos
tener en cuenta, con el fin, precisamente, de construir modelos y vias de integracion y
de ciudadania para las mujeres musulmanas en Europa.

Hoy en dia esto ya no es una opcion. Es una necesidad.
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