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Resumen: La recepcion del veto al velo integral (burka y nigab) en los es-
pacios publicos en la Constitucion Federal Suiza, tras el referéndum de 7 de
marzo de 2021, marca un importante punto de inflexién en la construccién de un
concepto juridico compartido de libertad religiosa y su consiguiente declinacién
por los Estados, atendiendo a los valores europeos fundamentales (art. 2 TUE).

En el presente trabajo, tras contextualizar la reforma constitucional que
prohibe esta prenda, haciendo referencia, por un lado, a las tendencias en varios
paises europeos y, por otro, a los antecedentes internos, se indagard porqué se
ha llegado a incorporar en la Constitucién Federal dicha prohibicién, que re-
presenta la expresion de la estricta interrelacion entre tendencias populistas,
crisis del Estado de Derecho e islamofobia, las particularidades de su trami-
tacién asi como el debate publico, la compatibilidad con el marco estatal y
europeo, y las perspectivas de actuacion. Y por dltimo, se analizard el impac-
to de esta medida en Europa, haciendo hincapi€ en la importancia del didlogo
judicial.

Palabras clave: Velo islamico, Suiza, Constitucién, democracia directa,
espacio europeo.

Abstract: The ban of wearing the full veil (burga and nigab) in public
spaces, introduced in the Swiss Federal Constitution after the referendum of
March 7%, 2021, marks an important turning point in the construction of a sha-

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de I+D+i del Programa Operativo FEDER Andalucia:
«Politicas de Integracion de los Inmigrantes y Refugiados en Perspectiva Nacional, Autonémica y
Europea», 2021-2023, B-SEJ-442-UGR20. Las traducciones al espafiol de los textos en inglés o en
italiano citados han sido realizadas por la autora.
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red legal concept of religious freedom and the declination of this concept by
States, according to fundamental European values (art. 2 TEU).

In the present study, after contextualizing the constitutional reform that has
imposed the veto on this symbol, making reference, on the one hand, to the
trends in this regard in several European countries and, on the other, to the in-
ternal antecedents, it will try to understand why this State has incorporated the
prohibition into the Federal Constitution. In this regard, it will study the strict
interrelation between populist trends, rule of law backsliding and Islamopho-
bia, the particularities of the public debate on this measure, the compatibility
with the national and European framework, and the perspectives of future. And
finally, it will analyze the impact of these prohibitionist trends on Europe,
focusing on the importance of judicial dialogue.

Keywords: Islamic veil, Switzerland, Constitution, direct democracy, Eu-
ropean Area.

Sumario: 1. Reflexiones introductorias. 2. Las derivas involutivas de la prohi-
bicidn del velo integral en la Constitucion Federal Suiza. 3. El carécter innecesario,
excesivo y desproporcionado de la prohibicién constitucional de construir nuevos mina-
retes. 4. Del veto del Cantén Ticino a la restriccién federal del velo integral. 5. El
no al burka en la Constitucién Suiza. 5.1 La discutible compatibilidad con el ius co-
gens. 5.2 Democracia directa vs. derechos de las minorias «menos integradas» en el
marco de una sociedad polarizada: ;donde estd el equilibrio? 6. La laicidad segtn el
Tribunal Federal Supremo y el didlogo con el Tribunal de Estrasburgo. 7. La dificil
delimitacion del nicleo minimo del uso del velo en las sociedades multiculturales ante
la inexistencia de un «consenso europeo». 7.1 Elementos comunes a las tendencias
prohibicionistas. 7.2 El cruce entre Estrasburgo y Luxemburgo: una oportunidad para
construir un marco comun de paz, solidaridad y tolerancia y evitar el asalto a los valores
recogidos en las Cartas de derechos. 8. Conclusiones.

1. REFLEXIONES INTRODUCTORIAS

En el presente trabajo se analiza cémo y porqué Suiza ha llegado a incor-
porar en la Constitucién federal la prohibicion de llevar el velo integral (burka
y nigab) en los espacios publicos tras el referéndum de 7 de marzo de 2021 y
los efectos de dicha reforma. Esta decisién, adoptada por el pueblo, a través del
instituto de la iniciativa popular, marca un importante punto de inflexién en la
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construccién de un concepto juridico compartido de libertad religiosa y su con-
siguiente declinacién por los Estados, atendiendo a los valores europeos fun-
damentales (art. 2 TUE).

La recepcidn del veto al burka en el texto constitucional no representa solo
una nueva pieza en el cuadro de las tendencias prohibicionistas, culminandolas,
sino que va mas alld, pues se trata del primer Estado de la Gran Europa, que ha
previsto una medida de este tipo en su Magna Carta, con todas las consecuen-
cias que esto comporta en términos de permanencia, de estandares de protec-
cién del derecho a la libertad religiosa, de los limites a sus principales manifes-
taciones, y de los efectos, al vincular tanto a los particulares como a los poderes
publicos.

Ante todo, la consagracion de esta imposicion en la Ley superior del Esta-
do la convierte en pardmetro de conformidad y parte integrante del bloque de
constitucionalidad, pudiendo desempefiar un rol determinante en la conforma-
cién de nuevas relaciones entre Estado central, Estados confederados y confe-
siones religiosas presentes en el territorio Suizo, entre particulares entre si y en
su forma de interactuar con el poder ptblico.

Ademds, aunque dicha reforma no produzca efectos inmediatos, siendo
necesario que el legislador federal adopte en el plazo de dos afios la disciplina
de actuacién, produce un antes y un después en la forma de aproximarse al
factor religioso no solo en Suiza sino en el espacio europeo en su conjunto por
las derivas involutivas y el impacto en los valores y principios estructurales del
Estado de Derecho. Todo ello nos impone reflexionar, puesto que abre nuevos
escenarios, inéditos, que trascienden el 4mbito interno, proyectandose hacia el
exterior, los cuales pueden incidir en el nicleo esencial del Derecho constitu-
cional europeo.

De ahi, la necesidad de abordar este tema, con un enfoque multinivel,
analizando y comparando los distintos ordenamientos juridicos y los 4mbitos
de proteccién de los derechos fundamentales. En esta linea, desde el punto de
vista metodolégico, el estudio del sistema suizo, que constituye el centro de
este trabajo, serd integrado con referencias a la experiencia de otros Estados del
continente europeo, para observar las similitudes y las diferencias entre los
distintos ordenamientos, asi como con las respuestas ofrecidas en el seno del
Consejo de Europa y de la UE y las lineas jurisprudenciales elaboradas respec-
tivamente por el TEDH y el TJUE.

Por lo que se refiere a la estructura, la presente investigacion, se articula en
tres partes. En la primera se contextualiza la reforma constitucional, que res-
tringe el uso de esta prenda en la Confederacién Helvética, analizando cémo se
ha llegado al referéndum de 7 de marzo de 2021. El conocimiento de algunas
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de las peculiaridades del sistema suizo y de los antecedentes tanto a nivel inter-
no como en otros Estados europeos permite comprender por qué este Estado ha
llegado a incorporar en su Constitucion una prohibicion de este tipo, que por
su implicaciones, la transversalidad y el componente de emulacién es suscep-
tible de desestabilizar atin mds el sistema, llegando a romper el equilibrio cons-
truido. Por ello, es fundamental indagar lo que esta detrds, las razones que han
inducido a este pais a adoptar una decisién simbdlicamente tan fuerte sobre una
cuestién muy sensible, que puede ser fuente de tensiones y de encendidos con-
flictos politicos, sociales y culturales. Los principales antecedentes en este sen-
tido han sido la prohibicién de construir nuevos minaretes, introducida en el
texto constitucional en 2009, y el veto al velo recogido en la Constitucién del
Cantén Ticino de 2013.

A continuacion, la segunda parte del trabajo tiene por objeto la reforma por
la que en 2021 se incorpor6 en la Constitucién Federal Suiza la prohibicién del
burka, la cual representa la expresion de la estricta «interrelacién entre demo-
cracia directa, populismo e islamofobia» !, las particularidades de su tramita-
cion asi como el debate publico, la discutible compatibilidad con el marco in-
terno y europeo, desde el punto de vista de la tensién entre democracia directa
vs. derechos de las minorias «menos integradas» en una sociedad polarizada,
con el fin de averiguar si se puede alcanzar el equilibrio.

Por ultimo, para tener un cuadro mds completo, la tercera parte se centrara
en los elementos comunes a los Estados prohibicionistas y en el didlogo juris-
diccional europeo. En efecto, la comprension de la reforma suiza requiere tener
una visién abierta, que vaya mds alld de la dimensién estrictamente nacional.
Para ello, es fundamental acudir al derecho constitucional europeo, a través del
método juridico comparado, y estudiar, por un lado, lo que est4 ocurriendo en
los demas Estados, puesto que la posicién de Suiza se puede enmarcar en un
proceso mas amplio, que esta llevando a cada vez mds Estados de la UE a rele-
gar el uso de este simbolo al &mbito privado; y por otro, es necesario considerar
también el didlogo jurisdiccional europeo. El cruce entre Estrasburgo y Luxem-
burgo podria representar una oportunidad para construir un marco comun de
paz, solidaridad y tolerancia y evitar el asalto a los valores recogidos en las
Cartas de derechos. Y finalmente, la investigacion terminard con unas conclu-
siones sobre la reforma suiza y las perspectivas de evolucién de la controverti-
da cuestién del velo isldmico en Europa, con el objeto de elaborar algunas re-
comendaciones al respecto.

! ESKANDARL, V., y BaNF, E., «Institutionalising Islamophobia in Switzerland: The Burqa and

Minaret Bans», Islamophobia Studies Journal, vol. 4, nim. 1, 2017, p. 54.
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2. LAS DERIVAS INVOLUTIVAS DE LA PROHIBICION DEL
VELO INTEGRAL EN LA CONSTITUCION FEDERAL SUIZA:
LOS DISTINTOS MODELOS DE APROXIMACION DE LOS ESTADOS
DE LA UE

La Confederacién Helvética no es el unico Estado de la UE que prohibe de
forma generalizada el uso del velo integral en los espacios ptiblicos; sin embar-
go ha sido el primero en recoger esta imposicion en el texto constitucional, 1o
cual lo convierte en un «unicum»2, con la consiguiente amenaza de constituir
un peligroso modelo.

Se trata de un giro, que no parece ser acorde con el valor de la «paz» y el
«espiritu de solidaridad»? y tolerancia, que Suiza propugna como uno de sus
principios fundamentales, y que se han concretado a lo largo de los siglos en la
«apertura al mundo»*, a través de su adhesion a los procesos de integracién
tanto nacionales como supranacionales y la adopcién de politicas de inmigra-
cion y asilo avanzadas.

Su posicién geogréfica estratégica, colocandose en el corazén del continen-
te europeo, y su tradicional neutralidad en los conflictos bélicos han convertido
a este pafs en el centro de movimientos migratorios de personas que huyen de
guerras y persecuciones por motivos religiosos o politicos y que buscan refugio.
No es casual ni un hecho puramente simbdlico que el marco minimo comin en
este dmbito, la Convencién sobre el Estatuto de los refugiados de 1951, haya
sido estipulado precisamente en Ginebra, sede de las Naciones Unidas”.

En todo ello, ha tenido una importancia determinante su estructura federal,
basada en un pacto, que ha sabido lograr el equilibrio, combinando y sinteti-
zando el «mixtum compositum»®y garantizando la coexistencia entre los dis-
tintos pueblos, tradiciones e idiomas presentes, siendo el resultado de un «pro-
ceso agregativo secular y complejo»’. En este espacio plural, caracterizado por

2 CEFFA, C. B., y Grasso, G. «“Un velo sulla Costituzione”. Il divieto di dissimulazione del
viso entra a far parte della Costituzione federale Svizzera: una sfida inedita per il diritto costituzio-
nale europeo?», DPCE online, nim. 1, 2021, p. 327.

3 Predmbulo de la Constitucion Suiza.

4 Ibidem.

> En Suiza los inmigrantes proceden sobre todo de Turquia y de los Balcanes.

® Vid. LaccHE, L., «Una “mobile complessitd”: costituzionalismo e democrazia nella Svizzera
del x1x secolo», Universita di Macerata, WP nim. 175, Institut de Ciéncies Politiques i Socials,
Barcelona, 1999, p. 4.

7 VIVIANI SCHLEIN, M.? P., «Tradizione e modernita nel federalismo elvetico», Le Regioni, nim.
6, noviembre-diciembre, 2005, pp. 1203-1225. Al respecto, en particular, v. p. 1203. De la misma
A. vid. también: «Laicita e neutralita religiosa in Svizzera a livello federale e cantonale», Diritto
pubblico comparato ed europeo, nim. especial, mayo de 2019, pp. 799-820.
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la diversidad, y en el que «tradicién y modernidad»® confluyen, se ha desarro-
llado un modelo de democracia consociativa. Por todo ello, la decisién de vetar
el velo integral en la Constitucién sorprende, chocando con los valores en los
que este Estado siempre se ha inspirado.

Es evidente que existe un problema comun, que se resume en las dificulta-
des que plantea el proceso de integracién de los inmigrantes y especialmente
de las mujeres extranjeras, del que las manifestaciones de la libertad religiosa
y en general de la identidad cultural constituyen una faceta importante. Y la
reforma suiza sorprende e inquieta, puesto que podria constituir un peligroso
ejemplo para inducir a otros Estados a adoptar restricciones parecidas, aunque
solo a nivel legislativo; y este evidentemente no es el camino correcto.

Ahora bien, el pluralismo y la diversidad son valores comunes inherentes
al modelo de Estado constitucional de Derecho, el cual se basa en medidas para
asegurar el reconocimiento y la tutela de los derechos de las minorias, en defi-
nitiva para proteger al otro, portador de una cultura distinta.

El caso del velo, sobre todo en su version integral, es una cuestion compleja,
cargada de significado, siendo un simbolo exterior dotado de una fuerte conno-
tacion identitaria. En el imaginario occidental este tipo de vestimenta represen-
ta a la cultura isldmica en su versién mds extrema, la violacién reiterada y sis-
temadtica de los derechos fundamentales, y la opresioén de la mujer. Por esto da
tanto miedo. Sin embargo, estas imdgenes no tienen en cuenta el caracter hete-
rogéneo del Islam. Esta vision parcial lleva a identificar esta religién y la cul-
tura musulmana con la guerra, el terrorismo, y la inmigracién. Detras de la
presunta Islamic emergency® y de los consiguientes intentos de «instituciona-
lizacién de la islamofobia» 1, a través de la regulacion de determinadas mani-
festaciones exteriores, se esconden razones xenéfobas y racistas.

De hecho, tenemos que pensar que el burka no es solo simbolo de opresién
de la mujer al hombre, de su cosificacion, que las hace especialmente vulnera-
bles, sino que también esconde el miedo a la invasidn y a la contaminacién y la
dicotomia entre Occidente desarrollado y Oriente incivilizado. Por todo ello,
estos tipos de imposiciones no representan la solucién mds idénea para eliminar
dicha prictica e integrar a las mujeres musulmanas en el tejido social, sino todo
lo contrario, producen el efecto opuesto, pues el estigma, que conllevan, desa-
rrolla en las minorias un sentimiento de revancha, la necesidad de reaccionar y
hacerse més visibles, y ademds sobre todo las imposiciones generalizadas ca-
recen de efectividad y de eficacia practica.

8 VIVIANI SCHLEIN, M2 P, «Tradizione e modernita nel federalismo elvetico», Le Regioni, cit.
° ESKANDARI, V., y BaNFL E., op. cit., p. 55.
10" Ibidem.
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Asimismo, se puede observar que estas medidas limitativas cuentan no
solo con el respaldo de los movimientos mds populistas sino también de parti-
dos mds moderados, puesto que de lo contrario no llegarian a ser aprobadas.
Esto nos hace intuir que detrds hay mas, pues se pueden percibir de forma
evidente los conflictos entre el derecho a manifestar la libertad religiosa con los
simbolos que la caracterizan y la identidad nacional y la consiguiente necesidad
de reapropiarse de las propias raices, por el miedo a la diversidad, en definitiva,
el tradicional conflicto entre nuestra cultura vs. cultura del otro, que en este
caso concreto se identifica con la cultura isldmica.

Por otra parte, el consenso europeo sobre la existencia de un derecho al uso
de esta vestimenta, con la inclusion del burka y nigab, y la contrariedad de las
prohibiciones generalizadas a los valores europeos fundamentales se ha roto
tras el incremento de los flujos migratorios a raiz de la crisis humanitaria de los
refugiados y los atentados terroristas, que han difundido una ola anti-isldmica
y xen6foba, volviendo a encender el debate.

En este sentido, el velo despierta tantas reacciones porque no es una simple
prenda, que puede gustar o no, ni una mera tradicién cultural y religiosa, sino
que es mds, es también un simbolo politico dotado de una fuerte connotacién
identitaria, que representa al Estado islamico en su versién mas fundamentalis-
tay extrema. Y en este nuevo contexto, son cada vez mds los Estados de la UE,
que estdn introduciendo limitaciones generalizadas o especificas al uso de esta
vestimenta, intentando relegar dicha practica a la esfera privada.

En concreto, en la UE se pueden individualizar tres modelos o grupos de
Estados: el grupo de «Estados prohibicionistas», el «grupo intermedio» y el
grupo de «Estados mds permisivos» o «tolerantes» !!. El grupo de los «Estados
prohibicionistas» comprende aquellos, que han limitado por Ley de forma ge-
neralizada el velo integral en los espacios publicos, tipificando dicho compor-
tamiento y la correlativa sancién, a los que ahora se anade Suiza que ha inclui-
do el veto en la Constitucién.

Entre tales Estados, Francia no ha sido solo el primero en dotarse en 2010 de
una ley en este sentido, la Loi niim. 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la
dissimulation du visage dans I’espace public'?, sino que constituye sin duda el
caso mas interesante por el valor que asume en dicho pais el principio de laicidad

1" Sobre estos modelos, vid.: FAGGIANI, V., La controvertida cuestion del velo isldmico: una

perspectiva de género desde el espacio europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, capitulos I y II,
pp. 25-103.
12 JORF, niim. 237, 12 de octubre de 2010, p. 18344.
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y su evolucién en sentido cada vez més restrictivo o impositivo 3. Por su parte, la
Loi niim. 2021-1109 du 24 aotit 2021 confortant le respect des principes de la Ré-
publique', que marca la transicién de la separacién Estado-Iglesia a la lucha contra
el separatismo religioso, pretende entrar directamente en el 4mbito de la integracion,
supervisando y limitando sobre todo determinadas confesiones, portadoras de valo-
res supuestamente contrarios a los aceptados en la Europa de los derechos. Asimis-
mo, se puede incluir en este modelo a Bélgica, Austria, Dinamarca y Bulgaria, que
siguiendo el ejemplo francés se han dotado de legislaciones parecidas.

En cambio, Alemania, que representa un modelo intermedio, en los dlti-
mos afios, ha pasado de la previsién por determinados Lénder de una serie de
prohibiciones especificas, que afectan sobre todo al &mbito escolar's, a la intro-
duccién de un conjunto de restricciones parciales al uso del velo integral a nivel
federal, que se aplican a las mujeres que trabajan en la administracién publica
federal, en el &mbito judicial y militar'®. De tal forma, se ha intentado suplir las
debilidades de su modelo integrativo, que estd resultando incapaz de afrontar
los desafios de las sociedades multiculturales. Y Espafia!? e Italia, a pesar de

»

3 D’ ARIENZO, M., «La laicita francese:“aperta”, “positiva” o “im-positiva”?», Statoechiese.
it, diciembre 2011, pp. 1-16.

!4 JORF, niim. 197, 25 de septiembre de 2021. Sobre esta Ley, vid.: FRoNzA, E., «Dalla sepa-
razione Stato-Chiesa al separatismo religioso: note (preoccupate) sul progetto di legge francese»,
Quaderni costituzionali, nim. 2, 2021, pp. 424-427.

15 Vid. 1a sentencia relativa al caso Ludin: 2 BVR 1436/02, 24 de septiembre de 2003; y Order
of 27 January 2015 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10.

16 Gesetz zu bereichsspezifischen Regelungen der Gesichtsverhiillung und zur Anderung wei-
terer dienstrechtlicher Vorschriften (BGVerhG) G. v. 08 de junio de 2017 BGBIL. I S. 1570 (Nr. 36);
Geltung ab 15 de junio de 2017. A continuacién, el TCFA rechazé el recurso planteado por una
alumna en prictica del Land Hesse contra la medida, que prohibia el uso del paiiuelo en los tribu-
nales para quien desempefiase tareas oficiales (Order of 14 January 2020 2 BvR 1333/17).

17" Con respecto al debate en Espaiia sobre este simbolo religioso, vid. ALAEZ CORRAL, B., «Re-
flexiones juridico-constitucionales sobre la prohibicién del velo islamico integral en Europa», Teoria
y realidad constitucional, nim. 28, 2011, p. 483-520; ID., «Neutralidad del Estado y simbolos religio-
sos en el espacio publico», Anuario de derecho eclesidstico del Estado, nim. 33, 2017, pp. 217-256;
CAMARERO SUAREZ, M. V., El velo integral y su respuesta juridica en democracias avanzadas eu-
ropeas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012; ID., «Andlisis de la primera decisién del Tribunal Supre-
mo respecto del velo integral: sentencia 693/2013, de 6 de febrero de 2013», RGDCDEE ntm. 32,
2013, pp. 1-26; GARCIA-VAZQUEZ, S., «El derecho a la libertad religiosa y el uso del velo islamico.
Marco constitucional, normativo y jurisprudencial», Anuario da Facultade de Dereito da Univer-
sidade da Corufia, nim. 17,2013, pp. 371-408; GUTIERREZ DEL MORAL, M.* J., «El velo isldmico
¢;una causa de discriminacion? Especial referencia a su uso en la escuela, en la documentacién de
identificacién y en el dmbito judicial», ADEE, nim. 36, 2020, pp. 63-92; MOTILLA DE LA CALLE,
A., «Vestimenta y simbolos religiosos en el Derecho laboral espaiiol», Quaderni dir. pol. Eccles,
vol. 24, nim. 2, 2016, pp. 483-512; ID., «La prohibicién del burqa isldmico en Europa y en Espa-
na: reflexiones “de iure condendo”», ADEE, num. 28, 2012, pp. 171-196; RoDRIGUEZ CALERO, J.
M., La prohibicion del velo en el espacio escolar, entre comunitarismo y libertad religiosa, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2018, en particular pp. 79-133.
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varios intentos de aprobar leyes para limitar el velo a nivel estatal y de la adop-
cioén de ordenanzas a nivel local, pertenecen al grupo de Estados mds «permi-
sivos» 0 «tolerantes».

Del anadlisis de estas experiencias, se puede observar que, en general, la
respuesta de los Estados depende del modelo de integracién adoptado y de
c6mo se haya conseguido conjugarlo con el principio de laicidad y de su mayor
o menor apertura a la inclusién del otro, a las minorias, aunque también esta
incidiendo mucho el contexto involutivo en el que vivimos. En general, la so-
lucién prohibicionista tiene cabida sobre todo en aquellos paises caracterizados
por un concepto mds estricto de laicidad, como en Francia, en el que por tradi-
cion existe una separacion rigida entre Estado y factor religioso.

Al contrario, no parece que sea determinante el niimero de personas que
portan este simbolo religioso. De hecho, especialmente en paises como Dina-
marca, Austria, Bulgaria y la misma Suiza, se trata de un falso problema, sien-
do irrisorio el nimero de mujeres que llevan el velo integral. Esto quiere decir
que de tal forma solo se pretende criminalizar una religién y una determinada
cultura. No obstante, Suiza representa una excepcion, pues ningin Estado antes
se habfa planteado modificar la Constitucién para incluir el veto al burka, sino
que las distintas prohibiciones se han incorporado en la legislacién o en orde-
nanzas a nivel local (Italia y Espaifia) 8.

Por lo que se refiere al proceso de progresiva introduccion de dichas limi-
taciones, se constata que juegan de forma parecida, con el mismo patrén, pues
los partidos a favor suelen utilizar argumentos andlogos y su recepcion produce
efectos similares. Generalmente, se empieza con la adopcién de prohibiciones
especificas, que afectan a determinados dmbitos, como la educacién o los luga-
res de trabajo, tanto piblicos como privados, para pasar, a continuacion, a las
prohibiciones generalizadas.

Ademas, en el ambito de los Estados descentralizados, estas restricciones
suelen moverse de abajo hacia arriba, pues su fuerza centripeta suele desplazar-
se del nivel local al nivel central, como ha ocurrido en el caso de Bélgica,
Alemania y de la misma Suiza y de los intentos fallidos que se han producido
en Espafia e Italia de introducir una ley estatal en este sentido, los cuales fueron

18 Sobre las ordenanzas municipales en Espafia se reenvia a MOTILLA DE LA CALLE, A., «El
problema de la utilizacién de vestimentas religiosas en el espacio publico: el asunto del “burqa”
isldmico en Espafia», Quaderni dir. pol. eccles, vol. 20, nim. 1, 2012, pp. 133-160.Y para un examen
exhaustivo de las ordenanzas adoptadas por Italia v.: CAVAGGION, G., «Gli enti locali e le limitazioni
del diritto alla liberta religiosa: il divieto di indossare il velo integrale», Statoechiese.it, nim. 28, 2016,
pp. 1-44. También vid. ANGELETT]I, S., «La questione del burqa/nigab in Italia, tra divieti amminis-
trativi e aperture giurisprudenziali», RGDCDEE nim. 42, 2016, pp. 1-20; LORENZETTL A., «Il divie-
to di indossare “burga” e “burqini”. Che “genere” di ordinanze?», Reg., nim. 1-2, 2010, pp. 349-366.
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precedidos por ordenanzas locales, posteriormente anuladas por la jurisdiccién
contencioso-administrativa'®.

No obstante, a pesar de los patrones comunes, en el caso del veto al burka
en Suiza el «juego de las prohibiciones» tiene algunas especificidades impor-
tantes. Ante todo, esta no es la primera vez que dicho Estado prohibe en la
Constitucién federal el uso de un simbolo religioso. El principal antecedente de
esta tendencia se puede considerar el veto de construir nuevos minaretes, que
fue previsto en 2009 en el articulo 72, par. 3, de la Const., a través del instru-
mento de la iniciativa popular. La restriccién constitucional de este simbolo
religioso tipico de la cultura musulmana sent6 las bases para el reconocimien-
to de mds imposiciones, tanto especificas como generalizadas, y en todos los
niveles de regulacién: local, cantonal y federal; y por lo tanto para institucio-
nalizar la islamofobia en Suiza, a través de un «estatuto personal fuertemente
discriminatorio»?°, basado en el paralelismo entre Islam, actos violentos y fun-
damentalismo. De hecho, a continuacién, se promovié el debate sobre el velo
integral que llevé a su prohibicién en la Constitucién del Cantén Ticino y en la
legislacién de San Gallo y de Ginebra.

3. EL CARACTER INNECESARIO, EXCESIVO Y DESPROPORCIONADO
DE LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL DE CONSTRUIR NUEVOS
MINARETES

Aunque la adopcién de la prohibicién del velo integral en la Constitucién
sorprenda y cree desconcierto, pues es impactante ver recogida una imposicién
de este tipo; en realidad es el resultado de un proceso complejo, que se remon-
ta en el tiempo, cuyo objetivo principal es regular, limitdndolas, determinadas
manifestaciones de la libertad religiosa, especialmente las que son expresién
de determinados credos, como el Islam. En dicho marco, el veto constitucional
a los minaretes constituye su primera importante concrecion.

19 Se ha mantenido la ordenanza de la Regién de Lombardia, que ha sido confirmada antes
por el Tribunal de Mildn, con sentencia de 20 de abril de 2017, y luego en 2019 por el Tribunal
de Apelacion de Mildn, con sentencia de 28 de octubre de 2019. Al respecto, vid.: VALENCIA
CANDALUA, R., «La prohibicién del velo integral en Italia y Espaiia: el caso lombardo y el cata-
lan», Statoechiese.it, num. 1, 2020, pp. 87-155; y MARCHEI, N., «L’obbligo di “riconoscibilitd”
nella delibera della Regione Lombardia sull’accesso ai luoghi pubblici e le (asserite) esigenze di
sicurezza pubblica», Quaderni dir. pol. eccles., vol. 25, nim. 3, 2017, pp. 827-837.

20 PacILLo, V., «“Die religiose Heimat”. 11 divieto di edificazione di minareti in Svizzera ed
Austria», Quaderni dir. pol. eccles., nim. 1, 2010, p. 217.
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Para evaluar dicha prohibicién cabe preguntarse, ante todo, si existe un
verdadero derecho al minarete, como manifestacién especifica del derecho a
tener un lugar de culto, en el que rezar, es decir si esta construccidn constituye
parte integrante del contenido esencial de la libertad religiosa o si se coloca
fuera de este perimetro, y a partir de ello intentar comprender por qué se ha
llegado a prohibir su edificacidn, es decir cudles son las razones, que han lleva-
do a vetar un simbolo estatico, tan caracteristico e identificativo de la religién
musulmana, que a primera vista parece no hacer dafio a nadie.

El minarete es una torre anexa a una mezquita, presente en la mayoria de
estas construcciones, parecido a un campanil cristiano. Cuando se impuso la
restriccion, en Suiza solo existian cuatro, que ademads no se utilizaban para el
Ilamamiento de los fieles a la oracién: Zurigo, Ginebra, Winterthur y Wagen, y
dos estaban en construccion, el de Langen thal se autoriz6 en julio de 2009.

En el Corédn no se prevé la obligacién de construirlos y ademds no son
indispensables para practicar la religion musulmana, puesto que desarrollan
una simple funcién de adorno. Se trata de una construccién monumental anexa
al edificio principal, la mezquita, que en cambio es el lugar en el que se practi-
ca el culto. No obstante, y alli se encuentra la clave de la cuestion, contribuye
a consolidar la «dimension territorial»2! del Islam, haciéndola visible, pues son
el simbolo de la «conquista»?2, y es por esto que se atacan.

En opinién de quien subscribe estas lineas, no parece existir un verdadero
«derecho al minarete», que sea parte integrante del contenido esencial del de-
recho a la libertad religiosa, desde el perfil del derecho a practicar las propias
creencias en lugares de culto especificamente habilitados; sin embargo es cier-
to que la recepcidn de la prohibicién absoluta, y més si incluida en el texto
constitucional no tiene sentido y es contraproducente, pues genera una discri-
minacién directa por motivos religiosos, siendo por lo tanto excesiva y despro-
porcionada para las personas de religion musulmana.

El nudo de la cuestion, como se puede observar, no consistia en el nimero
de los minaretes, que es exiguo; tampoco, se trataba, como afirmaban los pro-
pulsores del referéndum, de una cuestion estética y arquitectonica. Este tltimo
aspecto se podia superar, sometiendo la construccién a una previa evaluacién
de conformidad con el paisaje y la normativa en materia de edificacién y con-
dicionandola a una autorizacién.

2 MusseLLI, L., «Edilizia religiosa, Islam e neogiurisdizionalismo in Europa. Alcune note sul

nuovo Islamgesetz austriaco e sul divieto di edificare minareti in Svizzera», Quaderni dir. pol.
eccles., nim. 2, 2015, p. 447.
22 PacILLO, V., op. cit., p. 214.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVIII (2022)



548 VALENTINA FAGGIANI

El problema estaba representado mds bien por la carga politica de este
simbolo, por la amenaza de la cultura isldmica, en la que no existe separacién
entre Estado y Religién/Islam, que conforma todo el ordenamiento juridico.
Y ademés el verdadero blanco no eran los minaretes, sino que se intentaba
impedir indirectamente que se construyeran nuevas mezquitas, obligando a la
religion musulmana a seguir siendo invisible y a esconderse?.

El mismo Comité de iniciativa del referéndum consideraba que estas cons-
trucciones no tienen nada que ver con la religién, siendo el simbolo de la rei-
vindicacién del poder politico y social del Islam, del que las mezquitas son los
«cuarteles», los minaretes las «bayonetas», «las cupulas los cascos y los cre-
yentes nuestros soldados», a través de los que se reivindica el poder politico y
social del Islam. En definitiva, de tal forma, se pretendia instrumentalizar los
minaretes, convirtiéndolos en el baluarte de la islamizacion politica, que pre-
tende imponer la Sharia, la Ley islamica?*. Segin Pacillo, V., la introduccién
de una prohibicién de este tipo tiene el objetivo de preservar el heimat religio-
so, es decir la relacidn identitaria entre espacio/ambiente y hombre?, justifi-
cando la compresion del derecho a construir edificios con connotaciones reli-
giosas. Sin embargo, la cuestién no consiste en que los minaretes tengan real
capacidad de modificar el paisaje sino que otorgan excesiva visibilidad al Islam.

Es por lo tanto evidente que detrds de la iniciativa: «Si a la prohibicién de
minaretes — No a la islamizacion de Suiza», se esconde el miedo al Islam, con-
tra el que se intenta reaccionar y defenderse, a través de «formas de
iurisdiccionalismo» 2%, con el fin de salvar la laicidad del Estado, evitando el

2 MonNoT, C., «Visibility or Invisibility: The Dilemma of the Muslim Associations of
Switzerland», Journal of Religion in Europe, nim. 9, 2016, pp. 44-65, hace hincapi€ en que la
condicién de invisibilidad, esta discrecion, les permite liberarse de los estereotipos de la estig-
matizacién (p. 51 ss.).

2% Vid. Votazione popolare del 29 novembre 2009. Spiegazioni del Consiglio federale, en par-
ticular «Gli argomenti del Comitato d’iniziativa, Si al divieto dei minareti — No all’islamizzazione
della Svizzera»: www.bk.admin.ch/bk/it/home/documentazione/votazioni/votazione-federale-del-
29-novembre-2009.html.

2> Sobre el concepto de heimat religioso, Vid. PaciLLo, V., op. cit., p. 203, segin quien los
movimientos prohibicionistas, que proceden como en un partido de ajedrez intentan la carta del
«enroque»: la torre (la comunidad) y el rey (los valores sobre los que se fundamenta) desaparecen
en el tablero, impermeables (al menos en teoria) a los movimientos de las demds piezas, ansiosas
s6lo por mantener el status quo bajo la bandera de desconfianza de todas las diferencias que el paso
del tiempo y los cambios en la sociedad traen consigo. En este juego las Iglesias dominantes siguen
representando una herramienta de identidad artificial, un arma contra otras religiones/culturas, y
lugares de culto «distintos» a los tradicionalmente capaces de actuar como requisito constitutivo
del heimat que caracteriza a la comunidad, tienen que ser prohibidos por constituir elementos de
contaminacién y de ruptura del equilibrio homeostético entre hombre y ambiente.

26 MUSSELLL, L., op. cit., p. 448.
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desarrollo de «sociedades paralelas»?’. Este es el objetivo que se pretende al-
canzar y que ha movido también los debates en torno al velo integral. La cues-
tién de los minaretes, en realidad, tiene sentido solo si se enmarca en el proce-
so de «difuso endurecimiento normativo»? ante un «Islam militante y
reivindicativo»? de su espacio y de los simbolos que lo representan.

Esta medida contribuy6 a desestabilizar la paz religiosa en el pais y con esto
el proceso de integracidn, creando barreras contra la cultura musulmana y ali-
mentando conflictos, por la necesidad de las personas que profesan dicha religién
de luchar contra los estereotipos y reivindicar los propios derechos y en definiti-
va la propia dignidad. Asimismo, generd un sentido de desconcierto en el exte-
rior, que afect6 a la imagen de Suiza, a sus intereses y a la economia del pafs.

El referéndum del 29 de noviembre de 2009, relativo a la iniciativa popular
federal: «contra la edificacién de minaretes»*°, promovida por Unién Democra-
tica de Centro, el partido conservador de derecha (UDC) y por Unién Democra-
tica Federal, tuvo un éxito sin precedentes. De esta forma, el nuevo articulo 72,
par. 3, de la Constitucién Federal prohibi6 dichas construcciones, estableciendo
una excepcion constitucionalmente prevista al ejercicio de la libertad religiosa.
Dicho precepto afecta solo a las nuevas construcciones y no a las existentes, no
teniendo por lo tanto eficacia retroactiva’!.

La consultacién fue precedida por un debate publico encendido. Las iméa-
genes usadas, sin duda impactantes, trasmiten perfectamente la idea de los
conflictos, que se celan detrds de esta cuestion: un cartel con una mujer velada,
con un burka, la mirada cefiuda, pensativa, amenazante, como si estuviera es-
perando el momento para atacar y detrds de ella una serie de minaretes con

27 JOVINELLI A., «Svizzera, votazione federale del 29 novembre 2009: il divieto di edificazio-
ne dei minareti nel testo della Costituzione», DPCE online, 2010-1, p. 11.

2 MUSSELLL, L., op. cit., p. 455.

2 Idem.

3 DF, 12.6,2009, DCF del 5 de mayo de 2010 — RU 2010 2161; FF 2008 6017 6659, 2009
3763,2010 2991. Toda la documentacién relativa a dicha iniciativa popular se puede encontrar en
la siguiente pdgina web: https://www.bj.admin.ch/bj/it/home/gesellschaft/gesetzgebung/archiv/
minarettverbot.html. La iniciativa popular para la revision parcial de la Constitucion estd regulada
en el articulo 139 de la Const. Para activar el procedimiento se requieren 100.000 peticiones de
personas con derecho a voto en el plazo de dieciocho meses desde la publicacién oficial de la ini-
ciativa (apartado primero). Esta puede ser formulada como propuesta genérica o proyecto elabora-
do (apartado segundo). Si viola el principio de unidad de la forma o de la materia o disposiciones
de ius cogens del Derecho internacional, la Asamblea Federal la declara totalmente o parcialmente
nula (apartado tercero).

31 Sobre esta prohibicién v.: MOECKLI, D., «Of Minarets and Foreign Criminals: Swiss Direct
Democracy and Human Rights», Human Rights Law Review, vol. 11, nim. 4, 2011, pp. 774-794;
REGASTO, S. F., «Svizzera: Lo svolazzo referendario degli elvetici sui Minareti», Forum di quader-
ni costituzionali, 2009, pp. 1-2.
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forma de misil, que traspasan la bandera suiza, cuyo significado se puede resu-
mir en el trinomio Islam, violencia, opresién de la mujer?®?. Esta imagen es
premonitora, pues ya nos indicaba cudl era el segundo objetivo de estas prohi-
biciones, es decir de los minaretes al velo islamico.

El Consejo Federal y el Parlamento®®, aunque no propusieran ningiin con-
tra-proyecto, invitaron al Pueblo a rechazar la iniciativa, considerando que, si
bien no fuera contrario al ius cogens, violaba los derechos humanos tal y como
estaban reconocidos por las normas del Derecho internacional y convencional
y los derechos fundamentales, previstos en la Constitucién (139, par. 2,
Const.)**. Ademas no resolvia los problemas, sino todo lo contrario, creaba
nuevos. Se consideré que dicha imposicién plantea dudas desde el perfil del
respeto a la libertad de religion (arts. 9 CEDH y 18 PIDCP y art. 15.2 Const.),
por limitar de forma desproporcionada el derecho a ejercer el culto, el principio
de igualdad (art. 14 CEDH y 8§, par. 2 Const.) y la prohibicién de discrimina-
ciones, estando dirigida contra un simbolo especifico, proprio de una determi-
nada fe. Asimismo, es contraria al principio de proporcionalidad y al respeto
del Derecho internacional (art. 5 Const.); y viola la distribucién de competen-
cias en materia edilicia y en el 4mbito de las relaciones con las comunidades
religiosas. De hecho, por un lado, les corresponde a los Cantones y a los Co-
munes establecer si un proyecto edil tenga que ser autorizado, incidiendo por
lo tanto también en el derecho de propiedad (art. 26 Const.); y por otro la
Confederacion y los Cantones tienen que adoptar medidas para preservar la paz
(art. 72 Const.), evitando desacuerdos y procesos disgregativos.

Y por ultimo, se constatd la existencia de una contradiccion desde el perfil del
articulo 36 Const. respecto a los limites de los derechos fundamentales. Evidente-
mente, en el caso de la prohibicién de los minaretes no entran en juego perfiles de
proteccion de la seguridad y del orden publico, ni se trata de un simbolo que
choca con los valores europeos fundamentales, como puede ser el caso del velo
integral. El resultado del referéndum no se entiende, pues como afirmé también la
Conferencia Episcopal de Suiza «representa un obstaculo y un gran desafio en el

32 Con respecto a esta imagen vid.: https://www.swissinfo.ch/ita/minareti--s%C3%AC-0-no-/433854.
El Cantén de Basilea decidi6 prohibir con una ordenanza los manifiestos que «difunden intencio-
nadamente ideologias racistas», para construir estereotipos sobre la base de las «caracteristicas
fisicas o culturales o sobre la base de la pertenencia nacional o religiosa» (https://www.swissinfo.
ch/ita/basilea-vieta-i-manifesti-anti-minareti/1076036).

3 El Parlamento o Asamblea federal estd integrado por el Consejo Nacional y el Consejo de
Estados.

3 Vid. Messaggio concernente I’iniziativa popolare «Contro 1’edificazione di minareti», 27 de
agosto de 2008, FF 2008 6659, p. 6659-6704. En particular, se analiza el impacto de esta medida
en los derechos fundamentales involucrados en las pp. 6671-6678.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVIII (2022)


https://www.swissinfo.ch/ita/minareti
https://www.swissinfo.ch/ita/basilea-vieta-i-manifesti-anti-minareti/1076036
https://www.swissinfo.ch/ita/basilea-vieta-i-manifesti-anti-minareti/1076036

La Constitucion Suiza «velada»: la prohibicion del burka... 551

camino de la integracién en el didlogo y el respeto mutuo», no contribuyendo a
«una sana convivencia entre las religiones»*, sino al contrario deteriordndolas.

Al respecto, el TES emiti6 dos sentencias?®, en las que consider6 los recur-
sos inadmisibles, no pudiéndose pronunciar sobre la conformidad con la Consti-
tucién de una iniciativa popular®’. En esta linea, poco después, el TEDH declaré
la inadmisibilidad de dos recursos sobre los minaretes, considerando que los
demandantes no habian agotado los remedios internos (art. 35 CEDH) ni habian
demostrado que podian ser victimas directas o bien indirectas o potenciales de
las violaciones invocadas (art. 9, 14 y 13 del CEDH)3. En efecto, la tinica forma
para que el TEDH se pronuncie sobre esta reforma seria en el 4&mbito de un
asunto concreto en el que el demandante considere la negativa a edificar contra-
ria al articulo 9 CEDH, por supuesto tras agotar los remedios jurisdiccionales
internos. Por otra parte, no se puede soslayar que el TEDH, al contrario de los
tribunales constitucionales, no puede privar las normas internas de efectos, solo
se puede limitar a comprobar su conformidad o no al marco convencional, es
decir pronunciarse sobre si se ha producido una violacién del CEDH, y en su
caso condenar al Estado al pago de una sancién®.

4. DEL VETO DEL CANTON TICINO A LA RESTRICCION FEDERAL
DEL VELO INTEGRAL

La prohibicién de los minaretes fue la primera etapa de este proceso.
A continuacién, fue el turno del velo integral; para ello se necesité mas de una
década pero finalmente los movimientos prohibicionista consiguieron sus ob-

3 «Suiza: la prohibicién de construir minaretes deteriora la sana convivencia entre las religiones y

las culturas, afirman», Friburgo, lunes 30 de noviembre de 2009 (ZENIT.org), RGDCEE, nim. 22, 2010.

% DTF 1C 527 y 529/2009, 14 de diciembre de 2009.

3 Atendiendo al articulo 194 Const. suiza, la revision parcial puede ser solicitada por el Pueblo
o decidida por la Asamblea federal (primer apartado). Toda revision parcial tiene que respetar el
principio de la unidad de la materia y no puede violar las disposiciones imperativas del Derecho
internacional (segundo apartado). La iniciativa popular para la revision parcial tiene que respetar
ademds el principio de la unidad de forma (tercer apartado).

3 TepH, Decisiones de inadmisibilidad de 28 de junio de 2011, dictadas en los asuntos: Ouar-
diri c. Suiza, ndm. 65840/09; y Ligue des Musulmans de Suisse y otros c. Suiza, nim. 66274/09.

3 Asimismo, aunque no tenga por objeto la conformidad de dicha prohibicién al marco conven-
cional, se enmarca en el intenso debate puiblico, que precedio el referéndum, la STEDH, de 9 de abril
de 2018, GRA Stiftung gegen Rassismus und Antisemitismus v. Suiza, nim. 18597/13. En dicho pronun-
ciamiento, se afirmé la violacion de la libertad de expresion de GRA Stiftung por parte de B. K., quien,
siendo una persona activa en politica, habria tenido que mostrar un mayor grado de tolerancia frente a
posibles criticas de personas u organizaciones con puntos de vista opuestos, llegando a la conclusion de
que tachar de «racismo verbal» el discurso del politico no estaba desprovisto de una base factica.
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jetivos, vetando esta vestimenta en la Constitucién Federal®’. El antecedente
que marcé el punto de inflexion fue su incorporacion en la Constitucién del
Cantoén Ticino, seguida por la recepcion por parte del Cantén de San Gallo en
la Ley de seguridad (2013)#, las cuales afectan a su uso en el espacio publico,
introduciendo una prohibicién generalizada; y por dltimo es interesante destacar
la Ley sobre la laicidad del Estado, adoptada por el Cantén de Ginebra en 2019.
Esta ultima no veta de forma generalizada disimular la cara en el espacio publi-
co, sdlo prohibe a determinadas categorias de funcionarios estatales llevar sim-
bolos religiosos vistosos en el lugar de trabajo*?. Segiin dicha Ley el Gran Con-
sejo puede limitar o vetar llevar simbolos religiosos en el espacio piblico y en
los edificios publicos, durante un periodo de tiempo. Ademas, se prevé que hay
que mantener la cara descubierta en las administraciones y edificios publicos o
financiados por el Estado asi como en los Tribunales.

El Canton Ticino modificé su Constitucion, sirviéndose del instrumento de
la iniciativa popular, titulada «Prohibir la disimulacién de la cara en los lugares
publicos y abiertos al publico»*, que 1levé a incorporar el articulo 9 a, aten-
diendo al cual «1. Nadie puede disimular o esconder el proprio rostro en las
vias publicas o en los lugares abiertos al publico (con la excepcién de los luga-
res de culto) o destinados a ofrecer un servicio publico. 2. Nadie puede obligar
a una persona a disimular la cara por su sexo. 3. Las excepciones y las sancio-
nes estan establecidas por ley».

40 En 2010, el Consejo Federal rechazé la mocién de Oskar Freysinger titulada «!Abajo las
madscaras!» en la que se definfa al burka como «aquella prision de tela, que es solo la forma visible
de una prisién dogmadtica». En su opinion, la prohibicién tenfa que ser incorporada por los canto-
nes, no a nivel federal (https://www.swissinfo.ch/ita/iniziativa-federale-in-vista_il-voto-del-ticino-
sul-burga-potrebbe-fare-scuola/36971012).

4" En el Cant6n de San Gallo tras el referéndum de 23 de septiembre de 2018 se modificé la
Ley de 13 de diciembre de 1984 que, en el articulo 12 ter; sanciona con una multa a quien esconda
la cara en espacios publicos o en lugares accesibles al piblico, amenazando o poniendo en peligro
la seguridad publica o la armonia religiosa o social (www.gesetzessammlung.sg.ch/app/de/texts_
of_law/921.1).

2 Vid. la Ley del Cantén de Ginebra de 9 de marzo de 2019, que desarrolla el principio de
laicidad del Estado, contemplado en la Constitucién cantonal de 2012. Al respecto, se reenvia a
ASTORRI, R., «La legge sulla laicita dello Stato del Cantone di Ginevra», Quaderni dir. pol. eccles.,
nim. 2, 2019, pp. 469-479. La Camara Constitucional del Tribunal de Justicia de Ginebra (Cour
de Justice, Chambre constitutionnelle, Arrét du 21 novembre 2019) declar6 la inconstitucionalidad
parcial de esta Ley, manteniendo la prohibicion para los miembros de los ejecutivos cantonales y
comunales, para los magistrados y los funcionarios que tengan contacto con el publico. En cambio,
los elegidos por sufragio universal podran manifestar las propias creencias religiosas.

4 Opuscolo informativo, Votazione cantonale del 22 settembre 2013, Divieto di dissimulazione
del viso nei luoghi pubblici. Iniziativa popolare costituzionale del 15 marzo 2011 e controprogetto del
Gran Consiglio, 17 de abril de 2013, 9-19. (www4.ti.ch/fileadmin/GENERALE/DIRITTIPOLITICI/
votazioni/022092013/Votazione_220913_Opuscolo_WEB.pdf).
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Los objetivos son basicamente dos: impedir a las personas que quieren
cometer actos de violencia cubrirse el rostro para no poder ser reconocidos
durante eventos deportivos o manifestaciones, caracterizados por aglomeracio-
nes de personas, al fin de facilitar a la policia la identificacion y las investiga-
ciones; y promover la participacion en la vida social, evitando que se esconda
la cara por motivos religiosos, como en el supuesto del burka y nigab, cuyo uso
es impuesto a las mujeres por las franjas mds extremas del Islam.

El Gran Consejo, el 13 de abril de 2013, rechazé la iniciativa popular, pre-
sentando un contraproyecto, que vinculaba dicha prohibicién a la ley sobre el
orden publico, previendo las excepciones y las sanciones aplicables ante el in-
cumplimiento. La medida se inspiraba de forma evidente en la loi interdessant
adoptada poco antes en Francia*. Tanto el Gran Consejo como el Consejo de
Estado consideraban «excesivo», «inttil» y «desproporcionado» «modificar la
Constitucidn», prefiriendo su introduccién en la Ley sobre el orden publico. La
iniciativa y el contraproyecto fueron sometidos a votacién. Aunque el Parlamen-
to del Cantén Ticino rechazé el proyecto, considerando que podia producir una
discriminacién indirecta hacia las mujeres musulmanas, la propuesta y la con-
trapropuesta coincidian en la necesidad de incorporar la prohibicién de la disi-
mulacién de la cara. Ambas, ademads, siguiendo la linea de las regulaciones
prohibicionistas, adoptadas en Francia y Bélgica, no contenian una referencia
expresa al velo o al islam, usando al respecto un lenguaje aparentemente neutro.

Los partidarios de la reforma constitucional afirmaban que a través de su
reconocimiento en la Constitucion el veto habria adquirido caricter «permanen-
te», «no pudiendo ser suprimido o aflojado sin una nueva votacién popular»; en
cambio si hubiera sido aprobado por ley, hubiera podido ser modificado poste-
riormente por el Gran Consejo®. En su opinién «No son los juristas o los politi-
cos a decidir qué entra o no en la Constitucién jsino el Pueblo!»*%. Era una
cuestion de dignidad de la persona para luchar contra la «auto-guetizacién»*’ de
la mujer. Ademds, se defendia la finalidad «preventiva y disuasoria» de la medida
para evitar tener que intervenir cuando «los buey ya habran salido del ganado»*,
como ocurri6 en Francia o Bélgica. Aunque se consideraba que hubiera sido

# Loi nim. 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans 1’espace
public, JORF, nim. 237, 12 de octubre de 2010, p. 18344.

4 Opuscolo informativo, Votazione cantonale del 22 settembre 2013, cit., p. 10.

4 Ibidem, p. 11.

4 Consiglio di Stato, Rapporto di minoranza, 6732 R2 25, marzo 2013, Commissione delle
petizioni e dei ricorsi sull’iniziativa popolare costituzionale elaborata il 15 marzo 2011, denomi-
nata «Vietare la dissimulazione del viso nei luoghi pubblici e aperti al pubblico» (v. messaggio 16
gennaio 2013 ndm. 6732), p. 2.

4 Opuscolo informativo, Votazione cantonale del 22 settembre 2013, cit., p. 11.
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mejor la introduccién a nivel federal, el Cantén Ticino representaria «el precur-
sor» («apripista»)*, enviando un mensaje claro a los demds cantones. La contra-
propuesta, en la que se concretaban las excepciones y las sanciones, se basaba en
el articulo 4 de la Ley federal para la salvaguarda de la seguridad interior. Por su
parte, el Consejo de Estado, que respaldaba esta segunda opcién en el mensaje
nim. 6732, de 16 de enero de 2013, justificaba la restriccion del derecho funda-
mental a la libertad religiosa, atendiendo al concepto de «valores de policia», el
cual incluye «la seguridad, la tranquilidad, la salud y la moralidad publica, asi
como la buena fe en los negocios» .

El referéndum, que tuvo lugar el 22 de septiembre de 2013, fue aprobado
por una mayoria del 65.4% de los votantes del Cantén Ticino (63.494 votos
favorables y 32.377 contrarios). Sobre dicha medida se pronunci6 el Consejo
Federal, que en su mensaje a las Cdmaras manifestd su posicién favorable,
considerando que superaba el control formal de validez, atendiendo a los tres
parametros ex articulo 139, par. 3, Const.: unidad formal y material y confor-
midad al ius cogens>'. Asimismo, también la Asamblea Federal consider6 que
reunia los requisitos para conceder la garantia a los articulos 9 a 'y 96 Const.,
no siendo excluida en principio una interpretacion conforme al Derecho federal.
Al respecto, es interesante poner de relieve que las Cdmaras Federales no rea-
lizan una evaluacién politica, de oportunidad, sino juridica, de conformidad de
la normativa cantonal al marco federal>2.

Segtin el Consejo Federal, en realidad, esta prohibicion era «inoportuna»3; a
pesar de ser el Islam la segunda religion en Suiza, se trataba de una practica resi-
dual, pues la mayoria de las mujeres que lleva el velo son turistas. Aunque no
contribuyan a fomentar la cohesién social, no llegando a instaurar relaciones entre
el individuo y la comunidad, tampoco producen problemas de gran envergadura.
Sin embargo, finalmente, justific su posicioén en el comunicado, haciendo refe-

¥ Idem.

3" Consiglio di Stato, Rapporto di maggioranza, 6732 R1 25 marzo 2013, cit., p. 2.

31 Consiglio federale, Messaggio del 12 novembre 2014 concernente il conferimento della
garanzia federale alle costituzioni rivedute di diversi Cantoni, tra cui il Ticino, FF 2014 7845,
pp. 7863-7866.

2 Segtin el articulo 51 de la Const. federal, «Cada Cantén se dota de una Constitucién demo-
crética. La Constitucién cantonal requiere la aprobacion del Pueblo y tiene que poder ser sometida
arevision si la mayoria del pueblo lo solicita. Las Constituciones cantonales tienen que conseguir
la garantia federal. La Confederacion confiere dicha garantia si la Constitucion del Cantén no
contradice el Derecho federal». Al respecto, vid. Consiglio Federale svizzero, Messaggio concer-
nente il conferimento della garanzia federale alle Costituzioni rivedute dei Cantoni di Berna, Uri,
Soletta, Basilea Citta, Basilea Campagna, Appenzello Esterno, Appenzello Interno, Ticino, Vaud e
Giura, del 12 novembre 2014, 14.084.Y a continuacién, la Asamblea Federal de 1a Confederacion
Suiza adopt6 el Decreto federal de 11 de marzo de 2015.

3 Consiglio Federale svizzero, Messaggio del 12 novembre 2014, cit., p. 7864.
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rencia a la sentencia S. A. S. ¢. Francia, en la que el TEDH aval6 la Ley francesa
que proscribe el velo integral en los espacios ptiblicos>, considerando la elevada
analogia con la regulacién adoptada por el Cantén Ticino. En dicho asunto, el
Tribunal de Estrasburgo, consciente de que en la UE el fenémeno religioso se ar-
ticula de distintas formas, consideré oportuno otorgar un amplio margen de apre-
ciacion a los Estados, que integré con la categoria del vivre ensamble, es decir la
convivencia en una sociedad democrética, la cual puede existir solo si las relacio-
nes se desarrollan con la cara descubierta™.

A continuacién, el TFS se pronunci6 sobre las Leyes de actuacion de la
prohibicién establecida en el art 9.* de la Constitucién del Cantén Ticino*,
acogiendo parcialmente los recursos contra la Ley cantonal sobre el orden pu-
blico y la Ley sobre la disimulacién de la cara en los espacios publicos, adop-
tadas por el Gran Consejo el 23 de noviembre de 2015 y en vigor desde el 1.°
de julio de 2016. En este pronunciamiento el TFS consideré que el legislador
tenia que precisar el elenco de excepciones, el cual no tiene caricter exhaustivo,
incluyendo supuestos como las manifestaciones de caracter politico, comercial
o publicitario®. Las disposiciones en cuestién eran probleméticas desde el per-
fil del principio de proporcionalidad en relacién con la libertad de expresién
(art. 16 Const.), la libertad de reunién (art. 22 Const.) y la libertad econémica
(art. 27 Const.). Tras dicho pronunciamiento, el legislador del Cant6n Ticino
integro las presentes leyes, conforme a tales indicaciones, habiendo entrado en
vigor dichas modificaciones desde el 1.° de enero de 20203,

5. EL NO AL BURKA EN LA CONSTITUCION SUIZA
5.1 La discutible compatibilidad con el ius cogens

Después de los primeros intentos fallidos™, el 15 de septiembre de 2017,
se depositd la iniciativa popular «S{ a la prohibicién de disimular la propia

> TEDH (GS), S. A. S. c. Francia, 1 de julio de 2014, nim. 43835/11, 1 de julio de 2014. Al
respecto, vid. Messaggio del Consiglio federale del 12 novembre 2014, cit., p. 7865.

3 En S. A. S. c. Francia el Tribunal de Estrasburgo se sirve de la técnica del margen de apre-
ciacién nacional y de la categoria del vivre ensemble.

% BGer, 1C_211/2016, 1C_212/2016, 20 de septiembre de 2018.

37 BGer 1C_211/2016 vom 20 de septiembre de 2018, 5.4.5y 5.5.

3 Idem.

% Vid. al respecto las mociones Fehr y Fohn «Consagrar en el c6digo penal la prohibicién de
cubrirse la cara en publico» (13.3525 e. 13.3520), la mocidén Freysinger «!Abajo la mdscara!»
(10.3173) y las interpelaciones Darbellay «Velo e integrazione» (09.4308) y «La questione del
burqa» (06.3675).
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cara»%, con el objeto de modificar la Constitucién federal, promovida por el
Comité Egerkingen, del que forman parte politicos conservadores de derecha,
y que contaba con el respaldo de UDC (Unién Democrética de Centro), grupos
conservadores, politicos de centro-derecha y por un grupo de feministas y de
musulmanas liberales. El Pueblo y los Cantones se pronunciaron al respecto en
el referéndum del dia 7 de marzo de 20216

El nuevo articulo 10 a Const., siguiendo el modelo del Cantén Ticino, el
cual a su vez se inspir6 en la reforma francesa de 2010, establece la obligacién
constitucional de mostrar el rostro, disponiendo que: «Nadie puede disimular
la propia cara en los espacios publicos ni en los lugares accesibles al piblico o
en los que se proporcionan prestaciones accesibles a todos; la prohibicién no
se aplica a los lugares de culto (primer apartado). Nadie puede obligar a una
persona a disimular la cara por su sexo (segundo apartado). La ley prevé excep-
ciones, que pueden estar justificadas exclusivamente por motivos inherentes a
la salud, la seguridad, las condiciones climdticas y las usanzas locales (aparta-
do tercero)»®. Como se puede observar, en ningiin momento el nuevo articu-
lo 10 a hace referencia al velo isldmico, aunque el encendido debate sobre esta
reforma se desarrolld precisamente en torno a la necesidad de vetar esta prenda
para proteger a las mujeres contra las tendencias fundamentalistas del Islam.

El referéndum ha dejado a Suiza muy dividida. También en este caso las
imagenes puestas en los carteles muestran la intensidad del debate. Entre estas
destacan, por ejemplo, la representacion de una mujer con un velo integral y las
cejas incurvadas, la mirada enfadada que infunde terror, y la escrita «Stopper
UIslamisme radical!»%. Y en esta linea, son también muy llamativas las dos
imagenes, cuyo significado se puede resumir en la ecuacién aceptacion del
burka = Constitucién desvelada y aceptacion de la prohibicién del burka =
Constitucion velada. En la primera se disefia a una mujer, con un velo, que deja
descubiertos solo los ojos, al lado de un caballete de pintor que sustenta la

% Vid. Spiegazioni del Consiglio Federale, Votazione popolare 7 marzo 2021, Iniziativa popola-
re «Si al divieto di dissimulare il proprio viso», pp. 4-5 (https://www.admin.ch/divieto-dissimulare-
viso). Para un comentario vid.: BIANCA CEFFA, C., y GRASSO, G., op. cit.; DE Rossa, F., y FERRA-
RIO, M., «Covernance or Women’s Rights. How Much Room for the Gender Equality Argument In
The Swiss Headscarf Debate?», DPCE online, num. 3, 2021, pp. 2801-2818; y MOTILLA, A.,
«Suiza y el veto al burqa», Statoechiese.it, nim. 6, 2021, pp. 43-46.

! La propuesta alcanzé una mayorfa muy apurada del 51,21 %, con una participacién
del 51,40 % de los votantes y el voto favorable de 20 y contrario de 6 Cantones.

2 Con una cierta falta de sistematicidad, la disposicion se coloca en el Capitulo I del Titulo II
relativo a los derechos fundamentales, entre el derecho a la vida y la libertad personal (art. 10
Const.) y la proteccion de los nifios y de los adolescentes (art. 11 Const.).

& https://www.swissinfo.ch/spa/votations-f%C3%A9d%C3 % A9rales-du-7-mars-_hacia-la-
prohibici%C3%B3n-del-burka-en-suiza/46427462.
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Constitucién y cerca la escrita Avant I’acceptation de I'interdiction de la burqa,
y la otra una mujer desvelada, con un fular, que, a pesar de cubrir el pelo, deja
visible el rostro al lado de una «Constitucién velada», también sostenida por un
caballete, y el mensaje Aprés [’acceptation de ['interdiction de la burga.Y por
dltimo, debajo de los dos disefos la escrita: La politique des symboles au dé-
triment des droits fondamentaux *.

Seguin el Comité promotor la victoria era una «sefial a favor de la libertad
religiosa», «un voto de sentido comin», «una decision sabia», que confirma «el
modelo democratico, basado en los valores judios-cristianos». De tal forma, se
ha pretendido contrastar «una ideologia politica medioeval que quiere compro-
meter los derechos de las mujeres» y «las considera como objeto del deseo
masculino que tienen que estar escondidas». Asimismo, se ha considerado esta
decisién como una sefial evidente contra el Islam radical, y la ideologia totali-
taria que lleva consigo y que no tiene derecho de existir en una democracia,
contra los gamberros disfrazados y la violencia deportiva a favor de una coha-
bitacién pacifica en Suiza.

Las voces contrarias, en cambio, refutaban la eficacia practica de estas
medidas, basdndose en tres argumentos. En primer lugar, estimaban que el si
no resolveria los verdaderos problemas subyacentes, como el sexismo, el racis-
mo y la violencia, alegando que hay que dejar de decir a las mujeres cémo
tienen que vestirse. En segundo lugar, se opinaba que, de esta forma, se discri-
minaria una determinada comunidad religiosa y se alimentarian divisiones y
miedos, no se liberarfa a la mujer sino que se violaria su libertad de expresién
y de religion, tratdndose de una «gran decepcion para los musulmanes que han
nacido y crecido en Suiza». En tercer lugar, se apuntaba que es una medida sin
ninguna eficacia préctica, siendo suficiente pensar que en el Cantén San Gallo,
ocho afios después de la introduccién de la prohibicidn, no se habia conminado
ninguna multa. Y por tltimo, se afirmaba que se estd solo jugando con los mie-
dos de las personas, disefiando escenarios como si Suiza fuera lo mismo que
Kabul o Irdn®.

Al respecto, es interesante analizar la posicidon del Consejo General, que
en el mensaje de 15 de marzo de 2019 rechaz6 dicha propuesta, presentando un

% Operation-libero.ch, «Non a une attaque contre les droits fondamentaux — Opération Libero
lance sa campagne contre I’interdiction de la burqa», www.operation-libero.ch/fr/communiques-
de-presse/2021-03-07/la-politique-des-symboles-au-detriment-des-droits-fondamentaux. Al res-
pecto, GRASSO, G., en CEFFA, C. B., y Grasso, G., op. cit., pp. 308-309, «jugando» con el titulo de
su articulo titulado «Un velo sulla Costituzione» y reenviando a esta vifieta invita a reflexionar en
torno el riesgo que conlleva dicha prohibicién.

%5 Swi, swissinfo.ch, «La Svizzera vieta burqa e nigab nei luoghi pubblici», https://www.
swissinfo.ch/ita/votazione-svizzera-iniziativa-divieto-burqa/46413136.
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«contra-proyecto indirecto» para la adopcién de una ley federal®, e invit6 a la
Asamblea Federal a recomendar al Pueblo y a los Cantones no acoger la inicia-
tiva popular®’. Segin el Consejo General, el veto generalizado de disimular la
propia cara en los espacios publicos va mds alld, pues la propuesta es contraria
a los valores de una sociedad libre, es desproporcionada, de dificil actuacion,
constituye una injerencia en la autonomia legislativa cantonal, correspondién-
doles a estos la regulacion del espacio ptblico, y hace problematico un fené-
meno de escasa relevancia®,

No obstante, a pesar de los aspectos negativos, considerd que el texto de la
propuesta superaba el control de validez. En su opinién, respetaba los tres requi-
sitos previstos en el articulo 139 Const.: la unidad formal y material y la confor-
midad al ius cogens. De hecho, se trataba de un «proyecto elaborado» (art. 139.2
Const.), cuyas partes estaban intrinsecamente conectadas y respetaban las dis-
posiciones imperativas del Derecho internacional (art. 139, par. 3, Const.). Por
todo ello, no procedia declarar la propuesta total o parcialmente nula®.

Sin embargo, esta interpretacion parece ambigua y no convence, pues aun-
que el Consejo General exprese sus reservas sobre la recepcion constitucional
de dicha imposicién desde el punto de vista de la proteccién de los derechos
fundamentales, de su necesidad y proporcionalidad, de la eficacia practica y
también del impacto econdémico, finalmente la avala, sirviéndose del concepto
de ius cogens™, que es el tnico limite material explicito a la reforma constitu-
cional previsto en la Constitucién Suiza, y de la categoria del vivre ensable, los
cuales acaban siendo instrumentalizados. La forma de proceder es muy pareci-
da ala utilizada por el TEDH en S. A. S. c¢. Francia.

El Consejo Federal es consciente de que la prohibiciéon de disimular la
propia cara en el espacio ptblico, tal y como ha sido formulada en la iniciativa,

% Procedura di consultazione. DFGP. Avamprogetto di legge federale sul divieto di dissimu-
lare il viso, 27 de junio de 2018, FF 2018 3291.

7 El Parlamento, el 19 de junio de 2020, sigui6 el criterio del Consejo General, mostrandose
a favor del contraproyecto indirecto, que preveia la obligacién de mostrar la cara al representante
de una autoridad, cuando fuera necesario para verificar la identidad de una persona.

% Rapporto esplicativo concernente 1’avamprogetto di legge federale sul divieto di dissimula-
re il viso (controprogetto indiretto all’iniziativa popolare «Si al divieto di dissimulare il proprio
viso»), del 27 giugno 2018, 23 pp.

% Messaggio sull’iniziativa popolare «Si al divieto di dissimulare il proprio viso» e il suo
controprogetto indiretto (legge federale sulla dissimulazione del viso), 15 de marzo de 2019,
FF 2019 2519, pp. 2519-2554.

0 Aunque en este supuesto no parece que se esté vulnerando el ius cogens, también es cierto
que no es sencillo delimitar este concepto y concretar las normas que se pueden incluir en su dm-
bito de aplicacién. Su cardcter genérico e indeterminado otorga un margen excesivo de discrecio-
nalidad, que permite instrumentalizarlo, sustrayendo en la préctica los mecanismos de democracia
directa a un control y a garantias efectivas.
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puede perjudicar derechos y garantias consagrados en el CEDH, en el PIDCP
y en la Constitucién federal, como la libertad religiosa (art. 15 Const.), el res-
peto de la vida privada (art. 13.1 Const.), la libertad de expresion (art. 16
Const.) y reunién (art. 22 Const.), la prohibicién de discriminacién (art. 8
Const.) o la libertad econémica (art. 27 Const.)"!.

Sin embargo, la justifica considerando que la violacién producida no se
traduce en una lesion del ius cogens, es decir de las normas imperativas de
Derecho internacional general, aceptadas y reconocidas por la comunidad in-
ternacional en su conjunto y que no pueden ser derogadas ex articulo 53 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, y los derechos
del CEDH y del PIDCP, los cuales no pueden ser objeto de excepciones ni si-
quiera en caso de emergencias (art. 15 CEDH) 2.

De hecho, en su opinién, es suficiente pensar que los derechos afectados
por la prohibicién de disimular la cara en los espacios publicos, por un lado, no
estan contemplados en el articulo 15 CEDH; y por otro, aunque el articulo 18
PIDCP incluye la libertad de pensamiento, conciencia y religién entre los de-
rechos que no se pueden derogar ni siquiera en estado de peligro excepcional
(art. 4, par. 2), a dicho precepto no se le puede reconocer el rango de disposi-
cion de ius cogens, porque prevé la posibilidad de introducir restricciones al
derecho de manifestar la propia religion, lo cual es en definitiva lo que preten-
de hacer la propuesta en cuestién’.

Y en esta linea, a continuacidn, el Consejo General reconocid que, si bien
la disimulacién de la cara por motivos religiosos, como el porte del burqa o del
niqab, produce malestar en muchas personas, es la expresion de movimientos
fundamentalistas del Islam y del rechazo a integrarse y no es conforme a los
valores de apertura y de intercambio defendidos por la democracia, en Suiza el
uso del velo integral no representa un problema, puesto que es llevado sobre
todo por turistas, las cuales no contribuyen a la cohesién social del pais™.

La recepcidn constitucional de la prohibicién de disimular la cara en los
espacios publicos es por lo tanto una medida simbdlica, desproporcionada e
innecesaria: por una parte, la legislacion en materia de extranjeria ya ofrece
respuestas a los problemas de integracion y a la incompatibilidad de las corrien-
tes radicales del Islam con los valores liberales de Suiza; y por otra la identifi-
cacion y persecucion de los criminales y vandalos a fin de tutelar el orden pu-
blico se puede alcanzar a través de la normativa que prohibe ocultar la cara con

-

' FF 2019 2519, cit., p. 2544.
2 Ibidem, pp. 2527-2528.

7 Idem.

4 Ibidem, p. 2546.

=

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVIII (2022)



560 VALENTINA FAGGIANI

ocasion de manifestaciones. Introducir una regulacion a nivel federal no es Titil,
sino que integraria una injerencia en la autonomia de los Cantones, que tienen
que seguir siendo libres de decidir si prohibir este simbolo y qué comporta-
miento adoptar ante las turistas procedentes de los paises drabes. En términos
parecidos, el articulo 181 c.p., ya tipificaba, entre los supuestos de coaccidn, el
hecho de obligar a una mujer a esconder la propia cara. Y por tltimo, no se
puede desconocer que el uso del velo integral puede ser también el resultado de
una decision personal, libre y voluntaria, como en el caso de que una ciudada-
na suiza se convierta a dicha religion, y que una prohibicién en este sentido
puede aumentar el riesgo de aislamiento y confinamiento entre las paredes
domésticas.

Otro aspecto problemadtico concierne la necesidad de que el legislador adop-
te la normativa de ejecucidn en el plazo de dos afos desde la aprobacién de la
iniciativa por la «doble mayoria» prevista. Para Motilla de la Calle, A., transfor-
mar el referéndum en nueva ley es un «error» 7. La competencia para dar ejecu-
cién al nuevo articulo 10 a Const. les corresponde a la Confederacién y a los
Cantones. En particular, la regulacién de los espacios publicos y por lo tanto la
actuacién de esta medida estd reservada a los Cantones, conllevando el riesgo
de que se produzca un sistema diferenciado, puesto que cada uno podra regular
de forma auténoma este ambito. En cambio, la Confederacién solo podria es-
tablecer la parte relativa al Derecho penal y a los transportes piblicos’.

Sin embargo, aunque se podria prever la prohibicién en el cédigo penal,
como ocurri6 en Bélgica”, esto plantearia un problema al no tratarse de un com-
portamiento que amenaza ni viola directamente un bien juridico concreto, lo cual
no seria compatible con los principios del Derecho penal, anticipando demasiado
el umbral de punibilidad.Y finalmente, desde el punto de vista econémico, para
los Cantones supone una importante carga econdémica controlar el respeto y san-
cionar los incumplimientos de esta medida, repercutiéndose de forma negativa en

7> MoTILLA DE LA CALLE, A., «Suiza y el veto al burqa», Statoechiese.it, cit., p. 46.

" FF 2019 2519, p. 2544.

"7 La Cour constitutionnelle belge en el arrét nim. 145/2012, 6 de diciembre de 2012 se pro-
nuncié sobre la Loi visant a interdire le port de tent retement cachant totalement ou de maniére
pricipale le visage, 1 de juniio de 2011, Le Moniteur Belge, 13 de julio de 2011, 2011000424.
Dicha Ley modificé el Cédigo penal, introduciendo el articulo 563 bis.

8 Al contrario, el contraproyecto indirecto no habria limitado la autonomia de los Cantones,
quienes hubieran podido prohibir la disimulacién, cuando lo considerasen mds oportuno. La pro-
puesta de ley federal contenida en el contra-proyecto indirecto consagraba la obligacién de mostrar
la cara cuando una autoridad suiza, en virtud del Derecho federal y en el marco de sus competen-
cias, tuviera que identificar a una persona (art. 1.1). En caso de incumplimiento, ante la exhortacién
a mostrar de forma reiterada la cara, se preveia una multa (art. 2).

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVIII (2022)


Statoechiese.it

La Constitucion Suiza «velada»: la prohibicion del burka... 561

la economia de Suiza y reduciendo el atractivo como meta turistica para las per-
sonas procedentes de los paises en los que se admite el uso del velo isldmico.

Aun asi, a pesar de las referidas perplejidades, también en este caso, el
Consejo General, conformandose a la jurisprudencia del TEDH en los asun-
tos S. A. S ¢. Francia y Belcacemi c. Bélgica™, decidié avalar la prohibicién
de disimular la cara, afirmando que es compatible con los articulos 8, 9, 10
y 14 CEDH, puesto que su objetivo es reforzar la cohesién y asegurar las
condiciones minimas del vivre ensemble, es decir de la convivencia, y en
definitiva la proteccion de los derechos de los demds, desempefiando un rol
fundamental en la interaccion social.

5.2 Democracia directa vs. derechos de las minorias «menos integradas»
en el marco de una sociedad polarizada: ;donde esta el equilibrio?

El referéndum suizo del 7 de marzo de 2021 por el que se aprobd la intro-
duccién en el texto constitucional de la obligacién de descubrir la cara en los
espacios publicos vuelve a plantear algunas cuestiones sobre los limites de los
instrumentos de participacién de la ciudadania en los procesos decisorios-nor-
mativos por su capacidad de comprimir los derechos, en particular los derechos
religiosos y culturales de las minorias, que sufren mayores problemas de inte-
gracion, es decir las minorias no-Cristianas, también definidas outgroups®, los
grupos externos o mas «impopulares»8!. Esto crea fuertes tensiones en el tejido
social, siendo fuente de conflictos y divisiones entre democracia directa y de-
rechos humanos fundamentales. En cambio, es evidente que favorece los colec-
tivos que cuentan con un respaldo politico y que son més aceptados®2.

7 El Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas asumi6 una posicién distinta a la
del TEDH en relacion con la prohibicién general de disimular la cara en Francia, considerando
que es contraria al derecho a la libertad religiosa. Sus consideraciones, sin embargo, no son ju-
ridicamente vinculantes. Al respecto, vid. UN Human Rights Committee, Views adopted by the
Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, concerning communication nim.
2807/2016, CCPR/C/123/D/2807/2016, 17 de octubre de 2018.

80 MoEckL1, D., op. cit., p. 779.

81 Idem.

82 BREMS, E., «Islamophobia and the ECtHRA Test Case for Positive Subsidiarity for the
Protection of Europe’s Long-term Migrants?», en CALL, B. — BiaNku, L., y Moroc, 1., Migration
and the European Convention on Human Rights, Oxford, European Society of International Law
Series, 2021, pp. 196-216. Segtn la autora la tutela de los derechos de las minorias depende de la
correcta aplicacién por parte del TEDH de la dimensién positiva del principio de subsidiariedad,
que de esta forma asumirfa tres funciones: «sustantive guidance», en relacion a la elaboracién de
estandares de proteccion, de «procedural guidance» en relacion con el respeto de los requisitos
procesales y de «discoursive guidance» («the way of talking and writing of certain rights») para
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Y en este sentido, es suficiente revisar el contenido de las iniciativas po-
pulares que se han ido presentando en Suiza y que han superado el nulla osta
de la doble mayoria, a pesar de incidir negativamente en los derechos de las
minorias. Entre estas, por ejemplo, prosperaron la de 1893, que introdujo la
prohibicién de la matanza de animales, el veto de construir nuevos minaretes
de 2009, la relativa a la expulsion de los inmigrantes que han cometido deter-
minados delitos de 2010%%, hasta la prohibicién de disimular la cara en los
espacio publicos de 2021, que es la mds reciente en este sentido.

De tal forma, se estdn perjudicando aspectos fundamentales del substrato
identitario de colectivos minoritarios, que no plantean reales problemas en la so-
ciedad suiza. La principal cuestion es representada por la dificultad de estos grupos
de integrarse, pues la mayoria son inmigrantes que no tienen la ciudadania y por
lo tanto no pueden ejercer los derechos politicos, in primis el derecho al voto®,

Suiza se basa en un sistema de «democracia casi-directa», en el que con-
viven elementos de democracia representativa con instrumentos como la inicia-
tiva popular®, el referéndum y la peticién, los cuales actdan en todos los nive-
les: federal, cantonal y municipal. Ahora bien, al respecto se nos plantean las
siguientes cuestiones: la primera se refiere a la imposibilidad de los inmigrantes
de participar en las decisiones que les conciernen, por no ser ciudadanos; y la

evitar usar estereotipos discriminatorios. No obstante, tras analizar los pronunciamientos del TEDH,
concluye que los mensajes emitidos hasta ahora han sido un fracaso. La STEDH (GC), S. A. S. c. Fran-
cia, recurso nim. 43835/11, 1 de julio de 2014, representa un ejemplo en este sentido (pp. 198 ss).

83 Vid. MAHON, P., «L’espulsione degli stranieri nel recente referendum costituzionale svizze-
ro», Quaderni costituzionali, nim. 1, 2011, pp. 147-151. En el referéndum de 29 de noviembre de
2010 el Pueblo y los Cantones aceptaron la iniciativa popular «para la expulsion de los extranjeros
que cometen delitos». Esta establecia la introduccion en el articulo 121 Const. de 4 nuevos aparta-
dos, disponiendo en particular un «automatismo de expulsién» (p. 148), que ha suprimido la eva-
luacién individualizada por parte de la autoridad discrecional anteriormente prevista por la legis-
lacién en materia de inmigracién y la contextual prohibicién de entrar, y las correspondientes
sanciones en caso de incumplimiento o de entrada ilegal. A continuacidn, el 9 de febrero de 2014
se aprobd la iniciativa de UDC «Contra la inmigracién masiva» para gestionar de forma auténoma
la inmigracién de los extranjeros. Sin embargo, la Ley de actuacion ha dejado esta disposicion sin
aplicacién practica. Sobre la inmigracién en Suiza: GRASSO, G., «Immigrazione e integrazione: il
caso della Svizzera», Osservatorio Costituzionale, nim. 1, 2018, pp. 1-18.

8 SANCHEZ FERRIZ, R., «El pueblo de la Confederacién suiza: su significacion constitucional
y composicion», Revista de derecho politico, nim. 95, 2016, pp. 11-38.

85 Sobre este instrumento de democracia directa, v.: AUER, A. (Ed.), Sans délais et sans limi-
tes?: linitiative populaire a la croisée des chemins = Ohne Fristen und Grenzen?: die Volksinitia-
tive am Scheideweg, Actes de la Journée scientifique organisée le 26 mai 2000 a Geneve par le
Centre d’études et de documentation sur la démocratie directe (C2D); Ens, T., y KAUFMANN, B.,
«Federalism and Direct Democracy. The Swiss Case in the Age of Transnational Politics», ICL
Journal, vol. 4, nim. 2, 2010, pp. 180-190; y SANCHEZ FERRIZ, R., «Formas y niveles territoriales
de la iniciativa popular y del referéndum en el ordenamiento suizo», Revista de derecho constitu-
cional europeo, nim. 28, 2017 (https://www.ugr.es/~redce/REDCE28/articulos/01_FERRIZ.htm).
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segunda consiste en si a la vista del elevado flujo de personas migradas la de-
mocracia directa sigue aportando un plus o al contrario se ha convertido en un
instrumento de las instancias mds populistas®.

Los instrumentos de democracia directa representan sin duda una oportuni-
dad, aunque depende de como se utilicen y del nivel real de participacién. A todo
ello, se afiade el elevado nivel de abstencionismo en los procesos politicos por el
sentimiento de desafeccion hacia las instituciones. Esto puede conllevar un efec-
to muy perverso y peligroso, es decir un escaso quérum podria permitir a una
minoria de ciudadanos adoptar decisiones determinantes, introduciendo en la
Constitucién normas contrarias a los derechos fundamentales. Al respecto, tene-
mos que pensar que en Suiza, a través de la iniciativa popular, se puede proponer
una revision total o parcial tanto de la Constitucién federal®” como de las Cons-
tituciones cantonales (art. 51 Const. federal)®®. Para que prospere se requiere al-
canzar en el referéndum la doble mayoria del Pueblo y de los cantones®. En este
pais el Pueblo puede decidir y tiene la dltima palabra sobre los temas mas con-
trovertidos en la bisqueda del consenso.

Ademads, es importante considerar que, como pone de relieve Gerotto, S.,
se prevén solo dos limites a la revision de la Constitucién: un limite implicito,
inherente a la forma de Estado, representado por la democracia y un limite
material explicito, es decir el Derecho internacional imperativo®, cuyo alcance
sin embargo sigue siendo indeterminado (arts. 193, par. 4, y 194, par. 2,
Const.)®!. Tales aspectos nos hacen reflexionar en torno a la necesidad de refor-
mar este instrumento. En definitiva, si consideramos también el momento po-
pulista en el que vivimos y el peligro cada vez mas presente de las derivas ili-

8 GEROTTO, S., «Note sparse sulla democrazia e i suoi limiti. Ovvero, del perché la Svizzera ha
qualcosa da insegnare in tema di democrazia diretta», Percorsi costituzionali, nim. 2, 2019, p. 520.

87 La revision total tuvo lugar en 1999.

8 Vid. Dipartimento federale di giustizia e polizia (DFGP), «Iniziativa per la limitazione — Il
Consiglio federale non vuole denunciare la libera circolazione», https://www.ejpd.admin.ch/ejpd/
it/home/temi/abstimmungen/begrenzungsinitiative.html. A nivel federal se prevé solo una mo-
dificacién total o parcial de la Constitucién. La iniciativa legislativa solo existe en los Cantones.
En 2020, en cambio, no se aprobd la iniciativa «Para una inmigraciéon moderada (Iniciativa para la
limitacién)», que pretendia poner fin a la libre circulacién de las personas con la UE y a su privi-
legiada «via bilateral».

8 La iniciativa para conceder a las mujeres el derecho al voto fue rechazada en 1959 y pros-
peré solo en 1971.

% GEroTtTO, S., 0p. cit., p. 526.

° El 14 de marzo de 1996 se declaré nula la iniciativa, titulada «Para una politica de asilo
racional», que imponia la expulsion inmediata de todos los solicitantes de asilo que hubiesen en-
trado en el pais ilegalmente, considerandola incompatible con el principio de no refoulement. Este
fue el tinico caso en el que la iniciativa popular fue declarada nula por violar una norma imperativa
de Derecho internacional.
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berales y plebiscitarias por el progresivo deterioro, la erosién, del Estado de
Derecho (rule of law backsliding), seria oportuno que en la Constitucién Suiza
se previeran mds limites materiales a la revision, sustrayendo determinados
ambitos al poder decisorio de la doble mayorfa Pueblo-Cantones®?, o que se
rodeara la iniciativa popular de mayores garantias y filtros.

6. LA LAICIDAD SEGUN EL TRIBUNAL FEDERAL SUPREMO
Y EL DIALOGO CON EL TRIBUNAL DE ESTRASBURGO

La introduccién del veto al velo isldmico en la Constitucion es el resultado
del debate desarrollado por instancias, cuyo objetivo es limitar no solo determi-
nadas manifestaciones religiosas como el uso de simbolos, sino en general los
derechos de algunas minorias «menos integradas» o consideradas «mads
peligrosas» . Por esto, es interesante observar cémo ha evolucionado la jurispru-
dencia sobre estas cuestiones y la incidencia que puede haber tenido en el proce-
so que ha culminado con el referéndum del 7 de marzo de 2021. En concreto, en
este epigrafe, se pretende analizar la posicion del TFS ante el factor religioso y el
uso de los simbolos que le son inherentes, en particular el velo islamico, con el
fin de comprender qué papel ha jugado realmente y si ha sido determinante.

El TFS se ha pronunciado sobre el uso del hijab en las escuelas, tanto por
parte de las profesoras como de las estudiantes, diferenciando su posicién, en
funcién de los distintos roles desempefiados, y también en los tribunales por las
juezas y funcionarias. Ademads, sobre dichas cuestiones se ha expresado tam-
bién el TEDH, quien hasta ahora ha confirmado que Suiza se ha movido dentro
del margen de apreciacion concedido a los Estados, habiéndose ejercido en
consonancia con el modelo de laicidad instituido por este pais.

Segtn el TFS la libertad religiosa es uno de los derechos fundamentales
mds antiguos, que fue incorporado a la Constitucién en 1874, como respuesta
a los conflictos del siglo x1x*. Este derecho inviolable tiene bésicamente tres
funciones: asegurar la paz y fomentar la tolerancia, con el objeto de garantizar
que todas las personas uti singuli 'y uti socii «puedan preservar, expresar y vivir
en la vida cotidiana sus convicciones mas profundas sobre cuestiones trascen-

92 Segtin MAHON, P, op. cit., p. 151, seria interesante incluir en el debate no solo la idea de los
limites heterénomos sino también de los auténomos a la revision constitucional.

% MOoECKLI, D., op. cit., p. 779.

% Schweizerisches Bundesgericht (BGer), 2C_121/2015, 11 de diciembre de 2015, 3.2.
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dentales» y favorecer la integracion, impidiendo la exclusién de las minorias
religiosas, a través de una comprension religioso-pluralista de la sociedad®.

El derecho a la libertad religiosa puede ser restringido siempre y cuando
se respeten las condiciones previstas en el articulo 36 Constitucién federal, que
prevé la necesidad de una base juridica, la regulacién de la limitacién de forma
clara y expresa en una ley formal, la presencia de un interés publico a perseguir,
la proteccién de los derechos fundamentales de terceros, y el respeto del prin-
cipio de proporcionalidad, en el sentido de que dicha medida tiene que ser
adecuada y necesaria para alcanzar un determinado objetivo y que resulte razo-
nable para las personas afectadas, habida cuenta de la gravedad de la restriccién
de los derechos fundamentales®.

En sus pronunciamientos, el TFS considera el uso del velo islamico (hijab)
una practica, que se encuentra incluida en el ambito de aplicacion del articu-
lo 15.1 Const., que «garantiza la libertad de creencia y de conciencia», consi-
derandolo como una manifestacion de este derecho, también en «el contexto de
una relacién laboral con el Estado»®’.

Por lo que se refiere al uso de esta prenda por las ensefiantes, en la DTF
123 1296, de 12 de noviembre de 1997, atendiendo a una interpretacion siste-
matica de los articulos 27.3 y 49 Const. junto al articulo 9 CEDH, el TFS si bien
reiter6 que el uso de particulares vestimentas por motivos religiosos esta prote-
gido por la libertad de creencia y de conciencia®, consider6 que la restriccion
impuesta a una profesora que trabaja en una escuela ptiblica de llevar en el lugar
de trabajo un fular, especialmente si se trata de una escuela primaria, y por lo
tanto a contacto con nifios pequefios, se justifica atendiendo al principio de lai-
cidad, que se traduce en la exigencia de neutralidad del Estado. Dicha necesidad
ademds resultaba ser mas fuerte en el Estado de Ginebra, que ha optado por una
separacion clara entre Iglesia y Estado y paz confesional en la escuela®.

% Idem.

% BGer, 2C_546/2018, 11 de marzo de 2019, 4.6, que resuelve el recurso de casacién contra
la resolucién del Consejo de la Magistratura del Cantén de Basilea-Ciudad de 16 de abril de 2018.

9 Ibidem, 4.

% DTF 1231296 S. 297, 12 de noviembre de 1997, 2.

% Ibidem, 3 y 4. En 1990 el Tribunal Supremo Federal en la sentencia de 26 de septiembre
de 1990, asunto Ayuntamiento de Cadro c. Bernasconi'y Tribunal Administrativo del Canton Tici-
no, consider6 que colocar un crucifijo en el aula de una escuela primaria es contrario al deber de
neutralidad del Estado. En cambio, en la STEDH, de 18 de marzo de 2011, Lautsi c. Italia,
nim. 30814/06 (Lautsi II) se afirmé que el crucifijo en las aulas es compatible con el articulo 9
CEDH porque las escuelas italianas estaban muy abiertas a otras religiones. Mds recientemente, la
Corte di Cassazione, Sezioni Unite civili, sent. nim. 24414/2021, 9 de septiembre de 2021, relati-
va al caso de un docente de una escuela publica secundaria, que fue suspendido por quitar el cru-
cifijo durante las horas de sus clases, consider6 que, atendiendo a la interpretacién conforme del
reglamento de los afios veinte del siglo XX, aunque el profesor no tenga un poder de veto o de in-
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El TEDH confirmé la posicién del TFS y su concepcidn del principio de
laicidad en la sentencia de 15 de febrero de 2001, en el asunto Dahlab c. Suiza,
recurso nim. 42393/98, afirmando que el velo es un «signo exterior fuerte»,
impuesto a las mujeres por un precepto religioso que dificilmente se concilia
con el mensaje de tolerancia, el respeto y sobretodo la igualdad y la no discri-
minacién que, en una democracia, cualquier profesora tiene que transmitir a sus
alumnos. En su opinidén, «el uso del pafiuelo puede tener algin efecto de pro-
selitismo, puesto que parece ser impuesto a las mujeres en virtud de una pres-
cripcién cordnica que [...] es dificilmente compatible con el principio de igual-
dad de sexo» y perjudica la neutralidad en la enseflanza publica, y
especialmente la primaria, siendo los nifios muy influenciables. Por lo tanto,
aunque no hubiera pruebas de que la Sra. Dahlab hubiese adoptado actitudes
de proselitismo, el hecho de que llevara este simbolo dotado de una orientacién
religiosa tan pronunciada podria haber producido efectos equivalentes %,

En cambio, es distinta la posicién formulada en el supuesto de que el velo
es llevado por las alumnas. En este caso, el TFS consideré que prohibir de
forma generalizada el uso del velo para cubrir la cara por motivos religiosos
constituye una grave injerencia en los derechos fundamentales de las nifias
(art. 36, seccién 1, frase 2 BV), capaz de producir fuertes tensiones entre el
Estado, la religién y la familia contrarias a su interés superior, por el impacto
significativo en la vida cotidiana. En su opinidn, es fundamental que las estu-
diantes puedan ejercer su derecho a la libertad religiosa!'®!.

En particular, en la sentencia de 11 de diciembre de 2015, el TFS estimé
el recurso de una alumna a la que fue impedido, atendiendo a la normativa es-
colar, llevar el hijab en la escuela y que por esta misma razén abandono el

terdiccion absoluta, a la escuela le corresponde buscar una solucién dialogante y compartida que
tenga en cuenta su punto de vista y respete su libertad negativa de religién y también las distintas
sensibilidades. La exposicion del crucifijo en un Pais como Italia no es un acto de discriminacién
del docente por razén religiosa, sino que es expresion de la experiencia vivida de una comunidad
y tradicion cultural de un pueblo. El recurso interpuesto por el demandante que solicitaba una in-
demnizacion ha sido por lo tanto desestimado por considerar que su libertad de expresién no habia
sido condicionada ni comprimida.

10" En la sentencia del TCFA de 2015 (Order of 27 January 2015 1 BvR 471/10, 1 BvR 1181/10, 113)
se acepta el uso del velo por las profesoras, siempre y cuando la apariencia externa de los profesores
no constituya una amenaza o un peligro concreto para la paz escolar o la neutralidad del Estado.

101 BGer, 2C_546/2018, 4.3.2. En la misma linea el Verfassungsgerichtshof, G 4/2020-27, 11
de diciembre de 2020, declar6 la inconstitucionalidad del articulo 43 de la Schulunterrichtsgesetz
—SchUG (la Ley que regula la organizacion de la actividad didéctica), BGBI. 472/1986, tal y como
fue modificada por BGBI. I 54/2019, que prohibia a las alumnas llevar vestimentas de cardcter
religioso, que dejaban la cabeza cubierta, hasta la finalizacién del afio escolar en el que habian
cumplido 10 afios. El TCFA constat6 que dicha medida produce una discriminacién directa contra
una concreta fe religiosa y el principio de neutralidad.
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centro educativo. Se afirmé que la conducta invocada por los demandantes era
expresion de sus convicciones religiosas y que lo habfan demostrado de manera
creible ', En este sentido, el derecho de creencia y conciencia de los nifios tiene
que ser ponderado no solo con el derecho de los padres a elegir la educacién re-
ligiosa de sus hijos hasta el final de la edad de 16 afios, sino que era necesario
considerar el conflicto y por lo tanto las tensiones a las que los nifios deberfan
enfrentarse por pensar haber violado un mandamiento religioso impuesto por su
cultura de origen y familia, lo cual era sin duda contrario a su interés (art. 3
CDN). Se trataba por lo tanto de una medida desproporcionada, puesto que la
prohibicién generalizada de llevar el pafiuelo en la cabeza en la escuela, durante
las clases, tiene un efecto significativo en la vida cotidiana del alumno, constitu-
yendo una grave injerencia en el derecho fundamental a la libertad de creencias
y de conciencia. Los estudiantes, al contrario de los profesores, no estin sujetos
a ningtn deber de neutralidad, al menos mientras no menoscaben los derechos
fundamentales de terceros a través del ejercicio de sus derechos fundamentales.

El uso del velo por parte de los estudiantes no perjudica la comunicacién
con los maestros, ni viola la libertad negativa de los demds que no llevan simbo-
los ni identifica la escuela publica o el Estado con una fe puiblica, haciendo
proselitismo. Los alumnos deberian aceptar a los demds compafieros porque esto
fomenta el pluralismo, relativizando y equilibrando las creencias individuales.

Y desde el perfil del respeto al principio de igualdad, aunque el uso del
velo puede responder a motivaciones distintas, segtin los médicos la nifia tenia
una personalidad «muy madura» para su edad y capacidad de decision, no ha-
biendo transmitido nunca la impresién de que sus padres la presionaron. Ade-
mds, no parece necesario que el acceso del alumno a la educacién dependa de
la renuncia a un simbolo religioso, impidiéndole integrarse ',

En cambio, es distinta la solucidn aportada por el TES a las peticiones de
exencién de las clases obligatorias!'®. Aunque en 1993 se concedié a una nifia
musulmana no seguir las clases obligatorias de natacién por motivos religio-
s0s'%: a continuacion se rechazaron las solicitudes de dos nifios musulmanes
para que se les dispensara porque no querian ver a compaiieras que no estuvie-
ran suficientemente vestidas, siendo contrario a su fe'%. El TFS, si bien reco-
nocié una injerencia en la libertad de creencia y de conciencia, con toda la ra-

12 BGer, 2C_121/2015, 11 de diciembre de 2015.

193 Ibidem, en particular, apartados 5.3; 7.2; 8.2.2; 9.2; 9.3 y 9.6.2.

104 Sobre el asunto swimming pool vid. REICH, J., «Switzerland: Freedom of creed and cons-
cience, immigration, and public schools in the postsecular state — compulsory coeducational swim-
ming instruction revisited», International Journal of Constitutional Law, 2009, pp. 754-767.

105 BGE, 1191a 178 E. 4.

1% BGer, 2C_121/2015, 11 de diciembre de 2015.
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z6n, consideré que el interés publico y el mandato de la escuela de permitir el
proceso de inclusion social a través de la participacién en las asignaturas, in-
cluida la educacién fisica, tienen mayor importancia. La ponderacién realizada
en este asunto es equilibrada.

Dicho planteamiento fue reiterado en la sentencia 2C_666/2011, de 7 de
marzo de 2012, relativa a la solicitud de exencién de dos nifias de nueve y
siete afios de las clases de natacién mixta en una escuela del Cantén de Ba-
silea'”’. Contra dicha decisi6n se interpuso un recurso ante el TEDH, que sin
embargo se pronuncié en los mismos términos que el TFS!%, considerando
que la asignatura en cuestion era parte del curriculum obligatorio. En su
opinién, el derecho de los nifios a la educacidn, funcional a su integracion,
que se concreta no solo y no tanto haciendo ejercicio fisico y aprendiendo a
nadar sino participando junto a los compafieros en esta actividad tiene prio-
ridad sobre el deseo de los padres de que las nifias sean dispensadas de las
clases mixtas de natacion. Ademads, en el supuesto de que se trata los padres
rechazaron que las hijas llevasen el burkini, considerdndolo un estigma, y
tampoco todos los demds intentos que hizo el centro para reducir el impacto
negativo en las menores tuvieron €xito. Por todo ello, el TEDH, mostrando-
se en linea con las respuestas elaboradas por el TFS!%, concluyé que las
autoridades suizas no habian excedido el margen de apreciacion que se le
habia concedido!''°. En realidad en el asunto Osmanoglu y Kocabasg v. Suiza,

107 BGer, 2C_666/2011, 7 de marzo de 2012.

18 STEDH (3. Sec.), de 10 de enero de 2017, Osmanoglu y Kocabas v. Suiza, ndm. 29086/12,
(final 10 de abril de 2017). Al respecto, es interesante observar que Suiza no ha ratificado el Pro-
tocolo 1 al CEDH. TROTTER, S., «“Living Together”, “Learning Together”, and “Swimming To-
gether’: Osmano_glu and Kocabas, v Switzerland (2017) and the Construction of Collective Life”,
Human Rights Law Review, vol. 18, nim. 1, 2018, pp. 157-169.

1 También es cierto que han sido muy escasos los asuntos que tenfan por objeto simbolos
religiosos en los que el TEDH ha constatado la violacién del derecho a la libertad religiosa por
parte del Estado signatario demandado. Se ha declarado la lesion del articulo 9 CEDH en el asun-
to Ahmet Arslan y otros c. Turquia (STEDH, de 23 de febrero de 2010, nim. 41135/98) relativo al
uso de vestimenta religiosa en espacios publicos, en Hamidovi¢ c. Bosnia y Herzegovina (STEDH,
de 5 de diciembre de 2017, nim. 57792/15) en relacién con la prohibicién para un testigo de jurar
con el turbante, simbolo religioso de la minoria musulmana Wahhabi/Salafi, en el aula en la que
se desarrolla el proceso penal, y en Lachiri c. Bélgica, (STEDH, de 18 de septiembre de 2018,
nim. 3413/09). En la STEDH, Lachiri c. Bélgica, cit., en particular, se consideré que la prohibicién
del hijab en un tribunal viola el articulo 9 CEDH. En este supuesto, sin embargo, hemos de con-
siderar que la imposicion afectaba a una de las partes en el juicio y no a los jueces o al personal
que trabaja en el tribunal que en cambio tienen que trasmitir una imagen, una apariencia de neu-
tralidad. Al respecto, vid. MADERA, A., «Il porto di simboli religiosi nel contesto giudiziario»,
Statoechiese.it, nim. 4, 2020, pp. 38-159; LuGAaTo, M., «Le “condizioni minime del vivere insie-
me” nelle limitazioni del diritto di manifestare la propria religione», Diritti umani e diritto inter-
nazionale, vol. 13,2019, nim. 3, pp. 457-486.

10 STEDH, Osmanoglu y Kocabas v. Suiza, cit., aps. 95-100.
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al TEDH no le quedaba mas remedio que dar la razén al Estado demandado,
puesto que no solo los Estados sino también las minorias tienen que hacer
esfuerzos para integrarse.

Y a continuacién, se consider6 admisible obligar a una estudiante de fe
musulmana a participar en clases de natacién con un burkini!!!. Al respecto,
no hemos de olvidar que la integracién es un proceso bilateral, que involu-
cra no solo a los Estados sino a las minorias y sus familias. El rechazo a
llevar también esta vestimenta muestra la falta de colaboracién y de volun-
tad de integrarse.

Por dltimo, por lo que se refiere al uso del pafiuelo en los tribunales, el TFS
se pronuncié sobre el articulo 8 bis del Estatuto del personal de los Tribunales
de la Ciudad de Basilea (15 de mayo de 2017), introducido el 16 de abril
de 2018 por el Consejo de la Judicatura, que prohibe el uso de simbolos reli-
giosos ostensibles a magistrados y personal administrativos ante las partes y
el publico, afectando al c6digo de vestimenta. En este asunto, el TFS estimé
que la normativa, adoptada en el ejercicio de la potestad reglamentaria, es una
ley en sentido material ''2. El presente Estatuto solo limita a las personas, que
participan en la deliberacién del érgano jurisdiccional, a llevar simbolos reli-
gi0s0s Vistosos, para evitar el sesgo confesional, y es una medida necesaria
para garantizar el deber de neutralidad en los tribunales a fin de evitar que las
sentencias parezcan dictadas por las convicciones religiosas y por lo tanto por
un tribunal que no sea independiente e imparcial también desde el punto de
vista ideoldgico y religioso!!3. Por todo ello, en su opinién, no se vulnera el
nicleo esencial de la libertad religiosa!'.

7. LA DIFICIL DELIMITACION DEL NUCLEO MINIMO
DEL DERECHO AL USO DEL VELO EN LAS SOCIEDADES
MULTICULTURALES ANTE LA INEXISTENCIA
DE UN «CONSENSO EUROPEO»

7.1 Elementos comunes a las tendencias prohibicionistas

El carécter abierto y plural de las sociedades multiculturales, estructuralmen-
te heterogéneas, impone establecer reglas y criterios de convivencia para resolver

1 BGer, 2C_1079/2012, 11 de abril de 2013, E. 3.4-3.6.
112 BGer, 2C_546/2018, 11 de marzo de 2019, 4.4.2.

113" Ibidem, 4.5.

14 Ibidem, 4.7.
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los conflictos que puedan surgir entre los derechos de la mayoria y de las mino-
rias, garantizando el derecho a la diversidad. El uso de los simbolos religiosos
tanto en los espacios publicos como en los lugares de trabajo, que se coloca
precisamente en dicho marco, sigue alimentando fuertes tensiones, imponiendo
una ponderacion, que permita alcanzar el equilibrio entre los distintos intereses
contrapuestos, y que sea respetuosa con los valores europeos fundamentales.

En el caso del velo islamico se puede entrever un plus. Se trata de una
cuestion particularmente delicada por tres razones: en primer lugar, por el ca-
rcter polis€émico que asume esta prenda y la dificultad de averiguar si es fruto
de una libre eleccién o de una imposicién derivada de la familia o de la socie-
dad; en segundo lugar, por la heterogeneidad del Islam y de su regulacién en el
ambito de los Estados en los que se profesa dicha religién, puesto que en algu-
nos se impone usarlo y en otros en cambio estd prohibido; y por dltimo, por la
distinta respuesta de los Estados a esta cuestion, puesto que en el espacio euro-
peo no existe ni un modelo de integracién ni una nocién de laicidad comparti-
dos ni un consenso sobre este simbolo, sino que cada uno, atendiendo a su
marco constitucional y a su concepcion de la libertad religiosa y de las mani-
festaciones que le son inherentes, puede introducir limites, estableciendo por
ejemplo qué tipo de prendas estd prohibida.

En realidad, el uso de este indumento en la UE es todavia una practica mi-
noritaria. Aunque el nimero de mujeres, que suelen llevarlo, haya aumentado en
los dltimos afios, sigue teniendo un cardcter marginal. Aun asi, a pesar de su
alcance reducido, desde el punto de vista juridico, puede plantear delicados
conflictos entre derechos inviolables y libertades fundamentales, que afectan
directamente a la dignidad humana, y principios estructurales del ordenamiento.

En la balanza hay que sopesar, por un lado, el derecho al uso del velo como
manifestacion de la libertad religiosa y como parte integrante de la identidad
cultural de las minorias, que a su vez se traduce en el derecho a la diversidad,
a ser diferente, es decir a no ser discriminado por pertenecer a una cultura y
profesar una religion distinta a la mayoritaria. Y, por otro, en contraposicion, se
encuentra el principio de laicidad del Estado o de neutralidad de la empresa
funcional a la garantia de la propia imagen. Dicha prenda, ademads, sobre todo
en su version integral, representa en las sociedades occidentales un simbolo
anacrénico de opresion de la mujer y de su condicién de sumisién al hombre.

Ahora bien, al margen de que el uso del velo isldmico se considere como un
«nuevo» derecho, un derecho auténomo, reconocido de forma implicita de la
interpretacion sistemdtica del derecho a la libertad religiosa junto a la igualdad
entendida como prohibicién de todo tipo de discriminacién por razén de la reli-
gién y de género y como tutela de la diversidad y de la propia identidad, a la
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propia imagen y a la vida privada y a no recibir una educacién contraria a las
propias creencias religiosas, 0 una manifestacion del derecho a la libertad religio-
sa, en ambos casos, no tendria caracter absoluto, pudiendo ser sometido a limites.
Por lo tanto, la cuestién sigue siendo cudl seria su contenido minimo indisponi-
ble, es decir hasta qué punto se podria comprimir, cémo y en qué circunstancias,
y en definitiva cudles son las limitaciones y excepciones justificadas.

La decision de prohibir disimular la cara en los espacios publicos, vistien-
do un burka o un niqab ha sido adoptada por la doble mayoria del Pueblo Suizo
y por los Cantones, quienes ostentan el Poder Constituyente en la Confedera-
cion Helvética. Aunque dicha eleccion se enmarca en las tendencias prohibi-
cionistas, que desde hace unas décadas se han difundido en la UE, se trata del
primer y unico Estado europeo que ha incorporado un veto de este tipo en el
texto constitucional.

La decision impacta, pues no podria ser de otra manera; no obstante, tiene
que ser entendida (aunque no compartida), desde el sistema de democracia
casi-directa y la importancia que asume la decision popular y el contexto en el
que vivimos. Y es precisamente sobre este punto que tenemos que reflexionar,
es decir sobre el alcance de las decisiones que el Pueblo puede adoptar.

En Suiza como en el resto de los Estados de 1a UE, en los dltimos afios, se
ha difundido una ola anti-isldmica, que se ha reforzado tras los atentados terro-
ristas y el incremento de la inmigracién. Se ha desarrollado el miedo al Islam,
especialmente a que su franja fundamentalista y totalitaria adquiera cada vez
mds visibilidad y a que la atribucién a sus adeptos, por mayoria inmigrantes,
de mas derechos sociales politicos y culturales-religiosos pueda transformar los
fundamentos de la sociedad a su medida.

Y en este nuevo contexto, se estd observando la proliferacion de limitacio-
nes generalizadas o especificas al uso de esta vestimenta, en el intento de rele-
gar dicha préctica a la esfera privada. Los argumentos usados por Suiza as{
como por los demds Estados que han incorporado por ley una prohibicién ge-
neralizada en los espacios publicos son basicamente los siguientes: garantizar
el orden publico a fin de poder identificar a las personas y evitar eventuales
ataques a la seguridad y proteger los derechos y las libertades de los demds,
asegurando los valores minimos de una sociedad democrética. En este sentido,
la cara juega un rol muy importante en las relaciones entre las personas, crean-
do vinculos sociales que el uso del velo integral pretende romper, siendo la
negacidn de la convivencia. Ademas, se trata de una practica contraria al respe-
to de la igualdad entre hombres y mujeres, que viola la dignidad de estas ulti-
mas, al eliminarlas de los espacios publicos.
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Evidentemente, si la adopcion de estas leyes es de por si problemadtica, ni
hablar de la recepcidn constitucional de un precepto de este tipo, que otorga a la
obligacion de aparecer con la cara descubierta en los espacios ptiblicos intangi-
bilidad y permanencia. Ante todo, se trata de medidas simbdlicas, cuyo fin es
erradicar una manifestacién que en realidad tiene un caricter meramente margi-
nal en el continente europeo, siendo por lo tanto dudosa su necesidad. Ademas,
en los udltimos tiempos se estdn convirtiendo en uno de los caballos de batalla de
los partidos populistas mas conservadores de extrema derecha en el marco de
sus politicas restrictivas en materia de inmigracion para fines electorales.

Desde el punto de vista juridico-constitucional son cuestiones controvertidas
porque afectan directamente a la garantia de la identidad cultural de las minorias
y en general a la dignidad de la persona. Ahora bien, precisamente por esto dichas
problemadticas no se pueden resolver a través de la regulacidn, es decir con la
imposicién de una prohibicién generalizada, puesto que no es solo contraria a los
valores europeos fundamentales sino a la adopcién de una politica que garantice
la integracidn efectiva de los extranjeros, una integracién social, politica y cultu-
ral, que no elimine las diferencias sino las valorice en un cuadro de tolerancia,
solidaridad y convivencia.

En lo que concierne a su aplicacidn, dichas leyes carecen de efectividad y
de eficacia. La introduccién de una prohibicion generalizada del velo integral en
los espacios publicos no puede resolver los problemas que se celan detras de esta
cuestién. Aunque es cierto que esta prenda en la mayorfa de los casos es un
simbolo anacrénico de opresion de la mujer y de su sumision al hombre ya que
su uso no es fruto de una libre eleccién sino de una imposicion explicita o indu-
cida, inherente a un contexto religioso particular, en otros hay mujeres que quie-
ren ponerse esta prenda, que se sienten orgullosas porque se ven mas fuertes
vistiendo el velo y sobre todo més cerca de Allah!’®. Y en ambos casos prohibir
dicha vestimenta puede no ser suficiente para eliminar esta practica. Incluso,
podria producir el efecto contrario, alimentando el odio de las personas de con-
fesion musulmana y su estigmatizacién por parte de la sociedad de acogida.

15 Vid. ALUFF1 BECK-PECCOZ, R., «Burqa e Islam», Quaderni dir. pol. eccles., vol. 20, nim. 1,
2012, pp. 13-26; MANCINI, L., «“Burqa”, “niqab” e diritti della donna», Quaderni dir. pol. eccles.,
vol. 20, nim. 1, 2012, pp. 27-38; y CAMASSsA, E., «Il volto coperto delle donne nella giurispru-
denza della Corte Europea dei Diritti dell’Uomo», Quaderni dir. pol. eccles., vol. 26, nim.
Extra 4, 2018, p. 243, segtin quien «Per molte giovani donne che vivono in Occidente, in realta,
la scelta di indossare il velo € un modo per riappropriarsi dell’Islam in quanto identita religiosa
e culturale, un modo che non le nasconde, ma al contrario le rende visibili e riconoscibili per la
loro appartenenza religiosa, sovente vissuta come espressione di una tradizione nella quale
molte si riconoscono ancora, semplicemente in modo diverso rispetto alle generazioni prece-
denti». Vid. también MANCINI, L., «“Burqa”, “niqab” e diritti della donna», Quaderni dir. pol.
eccles., vol. 20, nim. 1, 2012, pp. 27-38.
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Una prohibicién generalizada puede tener un fuerte impacto negativo en la
situacion de quienes desean de verdad llevar el velo en el respeto a su fe reli-
giosa, a la propia cultura y las convicciones personales, pudiéndose encontrar
ante un dificil dilema que acaba aislandolas, estigmatizandolas y perjudicando
su autonomia, asi como el ejercicio de su libertad de manifestar las propias
creencias y el derecho al respeto de la vida privada. Dicha imposicién puede
ser percibida como un atentado a su identidad, obligdndolas a elegir entre se-
guir siendo fieles a su religiéon o abandonar las tradiciones y vestimenta que
habitualmente llevan para no soportar la imposicion de una sancién penal. Estas
restricciones no favorecen la liberacion de las mujeres sino mds bien su exclu-
sién de la sociedad, agravando la situacion en la que estdn obligadas a vivir.

Y por dltimo, acaban produciendo efectos juridicos méds amplios. Las pro-
hibiciones (tanto generalizadas como especificas) se estan extendiendo progre-
sivamente a otros &mbitos, como en el caso del burkini, y cada vez mas Estados
estdn siguiendo el ejemplo. El modelo prohibicionista no permite solucionar
por si mismo los problemas que se esconden detrds de esta delicada cuestion.
Es un planteamiento equivocado. Por el contrario, hay que considerar la inci-
dencia de varios factores y encontrar soluciones alternativas y mas conciliado-
ras, que enfoquen los problemas desde distintas 6pticas.

En la Recomendacion 1927 (2010) del Consejo de Europa sobre Islam,
Islamismo e Islamofobia en Europa, por ejemplo, se exhorta a los Estados
miembros a no establecer una prohibicién general del velo integral o de cual-
quier otra prenda religiosa. El punto de partida seria el reconocimiento de la
existencia de un patrimonio constitucional comun europeo, «una herencia cul-
tural, religiosa y humanista», desde la que se han desarrollado los valores uni-
versales de los derechos inviolables e inalienables de la persona, asi como el
respeto de la dignidad humana, la libertad, la democracia, la igualdad, el princi-
pio del Estado de Derecho y el respeto de los derechos humanos, incluidos los
derechos de las personas pertenecientes a minorias (Predimbulo y art. 2 TUE).

Tales valores, que se consideran comunes a todos los Estados, contribuyen
a la construccién de un Espacio Europeo de Libertad, Seguridad y Justicia sin
fronteras interiores, una sociedad que luche contra la exclusién y la discrimi-
nacién y fomente el pluralismo, la no discriminacion, la tolerancia, la justicia,
la igualdad entre mujeres y hombres, la proteccidn social, la solidaridad entre
las generaciones y los derechos del nifio.

A pesar de la existencia de valores compartidos, sin embargo, en el contex-
to europeo no existe una normativa uniforme que regule el uso del velo en los
espacios publicos ni una posicién jurisprudencial univoca, aunque si se pueden
individualizar tendencias y patrones comunes y elaborar modelos. Tampoco se

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVIII (2022)



574 VALENTINA FAGGIANI

ha elaborado una nocién compartida, una tradiciéon constitucional comin, en
materia de laicidad y neutralidad. Y atin mayores son las diferencias entre los
Estados miembros en lo que concierne al trabajo en las empresas privadas, aun-
que en este caso las restricciones parecen ser la excepcion y no la regla general.
Por todo esto, se advierte la necesidad de una mayor cohesion sobre esta cues-
tién y de la adopcién de un marco juridico comun a nivel europeo.

7.2 El cruce entre Estrasburgo y Luxemburgo: una oportunidad
para construir un marco comin de paz, solidaridad y tolerancia
y evitar el asalto a los valores recogidos en las Cartas de derechos

Para hacer frente a este panorama heterogéneo, que puede ser fuente de
conflictos, una respuesta podria proceder de los Tribunales supranacionales, en
concreto de Estrasburgo y Luxemburgo, y del didlogo con los jueces comu-
nes!'!®, Las sentencias del TEDH, que ya se ha pronunciado en varias ocasiones
sobre el derecho al uso del velo isldmico, tanto el hijab como el velo integral,
a partir de la interpretacion y aplicacion del articulo 9 CEDH, han jugado un
rol muy importante en la bisqueda de un punto de equilibrio en el complejo
conflicto entre proteccién de los derechos de las minorias y neutralidad del
Estado ante el factor religioso. Sin embargo, la jurisprudencia de Estrasburgo
evoluciona lentamente y, de todas formas, el contenido de su respuesta depen-
de no solo del contexto general y de las caracteristicas del asunto de que se
trata sino también de las presiones politicas''” a las que estd sometido y del pais
contra el que se plantea la supuesta violacién.

Al respecto, se pueden individualizar tres fases. En la primera, el TEDH,
adoptando una actitud de self restraint, se limita a remitir la decisién al margen
de apreciacion nacional para evitar alimentar tensiones con los Estados. La
sentencia Dahlab c. Suiza representa un ejemplo en este sentido. En esta etapa,
el TEDH generalmente justifica su posicion, considerando que, en virtud del
principio de subsidiariedad, los Estados pueden comprender mejor las exigen-

116 Con respecto a la jurisprudencia del TEDH y del TJUE sobre el velo y al didlogo sobre los
dos Tribunales, vid.: FAGGIANI, V., op. cit., en particular los capitulos III y IV; y MOTILLA DE LA
CALLE, A., La jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo en materia de libertad religiosa: cues-
tiones disputadas, Comares, Granada, 2021.

7" Subrayan los riesgos de pronunciamientos orientados politicamente también: O’LEARY, S.,
«A Tale of Two Cities: Fundamental Rights. Protection in Strasbourg and Luxembourg», Cambrid-
ge Yearbook of European Legal Studies, nim. 20, 2018, p. 29; y WITTE JR., J. y PIN, A., «Faith in
Strasbourg and Luxembourg? The Fresh Rise of Religious Freedom Litigation in the Pan-European
Courts», EMORY L. J., nim. 70, 2021, pp. 587-661.
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cias locales y los contextos por su mayor proximidad a los ciudadanos, espe-
cialmente cuando los asuntos conciernen a las relaciones entre el Estado y las
distintas religiones. Se reconoce por lo tanto a los Estados signatarios, de con-
formidad con el articulo 9 CEDH, la facultad de decidir si y en qué medida una
restriccion del derecho a manifestar la propia religion es necesaria para alcan-
zar determinados objetivos en una sociedad democratica.

Aunque es cierto que en algunos casos la concesién de un amplio margen
de discrecionalidad a los Estados permite salvaguardar sus especificidades sin
entrometerse en cuestiones muy delicadas que podrian alimentar tensiones; por
otra parte sigue siendo una técnica de por si imprecisa y aleatoria. La naturale-
za casuistica de esta categoria no aclara el umbral de apreciacion concedido a
los Estados ni facilita su aplicacidn practica''®, Ademds, cuando estén en juego
asuntos que tengan por objeto las manifestaciones de la libertad religiosa, pue-
de perjudicar los derechos de las minorias y por lo tanto el pluralismo en el
espacio europeo, estableciendo un «doble»'"” o «triple» estdndar de tutela. Es-
tos niveles de proteccién diferenciados llevarian a distinguir no solo entre ma-
yoria y minoria, lo cual suele traducirse en la dicotomia ciudadano-extranjero,
sino entre las distintas minorias, puesto que a algunas se les suele otorgar ma-
yor proteccién que a otras.

A continuacion, en la segunda fase, correspondiente a las sentencias S. A. S.,
y Belcacemi 'y Oussar, el TEDH avala las prohibiciones impuestas a nivel le-
gislativo respectivamente por Francia y Bélgica. En esta etapa, se puede obser-
var una involucién: el TEDH sigue el planteamiento anterior, aunque lo integra
con nuevos conceptos juridicos indeterminados, el vivre ensemble y la choix de
la société, con los que se justifican las restricciones al uso del velo integral en
los espacios publicos adoptadas por estos paises.

Se trata de nuevos limites al ejercicio de la libertad religiosa, no previstos
expresamente en el articulo 9.2 CEDH, los cuales han sido elaborados ex novo
por el TEDH. Estos conceptos contribuyen a extender el ya amplio margen de
apreciacion de los Estados en dicha area. La posicion del TEDH en estos pro-

118 Sobre el margen de apreciacion, FAGGIANL, V., Los derechos procesales en el espacio europeo
de justicia penal. Técnicas de armonizacion, Aranzadi, Cizur Menor, 2017; GARcia Roca, FE. J.,
El margen de apreciacion nacional en la interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos: soberania e integracion, Cuadernos Civitas/Instituto de Derecho Parlamentario, Cizur Menor,
2010, pp. 313 ss; y LETsAS, G., «Two concepts of the margin of appreciation», Oxford J Legal Stu-
dies, vol. 26, nim. 4, 2006, pp. 705-732.

19 RICHARDSON, J. T., y SHOEMAKER, J., «The European Court of Human Rights, minority
religions, and the social construction of religious freedom», en BARKER, E. (ed.), The Centrality of
Religion in Social Life: Essays in Honour of James A. Beckford, Ashgate, 2010, pp. 103-116; y
ORGAD, L., «Forced to be Free: The Limits of European Tolerance», Harvard Human Rights Jour-
nal, Vol. 34,2021, pp. 1-35.
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nunciamientos, sin embargo, es ambigua. No parece completamente convencido
de la solucién adoptada: de hecho, antes, critica estas prohibiciones, refutando
los argumentos de los respectivos Gobiernos, aunque finalmente confirma la
compatibilidad de tales medidas con el CEDH. No obstante, el TEDH no se dio
cuenta de que, de esta manera, con sus argumentaciones criticas hacia dichas
leyes estaba sentando las bases para redefinir el concepto de laicidad en clave
multicultural, formulando un precedente que mds tarde o temprano esté destina-
do a afirmarse y que acabard modificando su jurisprudencia mas restrictiva.

Y por dltimo, una tercera fase parece que se ha abierto con la reciente
sentencia Lachiri c. Bélgica. En este pronunciamiento, por primera vez, el
TEDH ha declarado que la prohibicién de llevar el velo (en el caso de que se
trata era un hijab'?°) en un tribunal viola el articulo 9 CEDH, poniendo un li-
mite al margen de apreciacion de los Estados. Esto supone sin duda una aper-
tura, que contribuird a conceder estandares mas elevados al derecho a manifes-
tar las propias creencias religiosas, a través de aquellos simbolos que las
representan, reforzando el contenido de este derecho.

Probablemente, el TEDH ha comprendido la necesidad de adoptar una
actitud més dialogante, que permita encontrar una solucién mediadora para que
las minorias no se sientan perjudicadas y no se alimenten conflictos intitiles,
facilitando la integracién y la coexistencia entre culturas distintas. El asunto
Lachiri nos demuestra una vez mas que los Estados tienen que adaptarse a las
trasformaciones de la sociedad. La existencia de una pluralidad de grupos mi-
noritarios que desean cada vez mds reivindicar sus tradiciones culturales y re-
ligiosas impone encontrar soluciones que alcancen un equilibrio en un marco
de paz, solidaridad y tolerancia reciprocas.

Actualmente, estd pendiente ante el TEDH el asunto Mikyas y otros c. Bél-
gica'?', al que el Centro de Derechos Humanos de la Universidad de Gante (Bél-
gica) se ha adherido como tercer interviniente junto a la Clinica de Derecho de la
Igualdad de la Université Libre de Bruxelles. En el asunto se pide al TEDH que
se pronuncie sobre la imposibilidad para dos nifias musulmanas de llevar el pa-
fiuelo en las escuelas secundarias ptblicas belgas. Se trata de una oportunidad

120 Si el asunto de que se trata hubiera tenido por objeto un burka o un nigab, el TEDH no
hubiera declarado la violacién del CEDH, con un revirement de su jurisprudencia.

121" Vid. el recurso interpuesto ante el TEDH (3.% sec.), 12 de noviembre de 2020, Mikyas y otros
c. Bélgica, nim. 50681/20. VAN DE GRAAF, C., «The Human Rights Centre submitted a joint third
party intervention in a case before the ECTHR against Belgium concerning a ban of religious symbols
in public high schools», strasbourgobservers.com, 1 de septiembre de 2021 (https://strasbourgobser-
vers.com/2021/09/01/the-human-rights-centre-submitted-a-joint-third-party-intervention-in-a-case-
before-the-ecthr-against-belgium-concerning-a-ban-of-religious-symbols-in-public-high-schools/).
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para que el TEDH precise el concepto de «interseccionalidad» %2, aplicado al

binomio género-religién, que hace estas minorfas mas vulnerables y por lo tanto
necesitadas de mayor proteccidn por ser marginalizadas y estigmatizadas. Esto
es el caso de las mujeres que visten el velo en la UE, quienes se ven rechazadas
por las medidas restrictivas adoptadas en el &mbito de los distintos Estados y que
les afectan por motivos religiosos. El objetivo es neutralizar los espacios ptiblicos
y privados para excluirlas, perjudicando todos los aspectos de su vida'?.

Por otra parte, también el TJUE est4 adquiriendo en dicho 4ambito un papel
cada vez mas importante. La jurisprudencia de Luxemburgo y de Estrasburgo
estd destinada a entrecruzarse, siendo esta una oportunidad para desarrollar un
didlogo enriquecedor y muy constructivo. No obstante, hasta ahora, los enfo-
ques adoptados por los dos tribunales coinciden solo parcialmente.

Las sentencias gemelas Achbita y Bougnaoui de 14 de marzo de 2017,
las primeras del TJUE sobre esta cuestion, fueron confirmadas recientemente
en la relativa a los casos IX y WABE ¢V y entre MH Miiller Handels GmbH
y MJ de 15 de julio de 2021'%. En estos asuntos se planteaba un conflicto entre
la prohibicién de discriminacién por motivos religiosos y la neutralidad de la
empresa. En concreto, el TIUE tuvo que evaluar si un empresario privado pue-

122 Sobre el concepto de vulnerabilidad, v. LA BARBERA, M. C., «La vulnerabilidad como
categoria en construccién en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: limites
y potencialidad», Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol. 62, 2019, pp. 235-257. En este
texto la autora aborda la «vulnerabilidad especifica», considerando que, a partir de un enfoque
interseccional, el Tribunal ha reconocido que las personas se vuelven particularmente vulnerables
debido a un conjunto dindmico de causas que interactian entre ellas generando situaciones espe-
cificas de sobreexposicion a la violacién de los derechos que necesitan proteccion especial por
parte del Estado. Sobre el concepto de interseccionalidad, v. también ID, «Interseccionalidad, un
“concepto viajero”: origenes, desarrollo e implementacién en la Unién Europea», INTERdisciplina,
vol. 4, nim. 8, enero-abril 2016, pp. 3-18. El concepto de interseccionalidad fue desarrollado por
CRENSHAW, K., «Demarginalizing the Intersection of Race and Sex: A Black Feminist Critique of
Antidiscrimination. Doctrine», Feminist Theory and Antiracist Politics, University of Chicago Le-
gal Forum, vol. 1989, nim. 1, 1989, pp. 140-167.

123 En tal sentido, v.: Third Party Intervention by the Human Rights Centre at Ghent Universi-
ty (Academic Team: Eva BREMs, Saila OUALD CHAIB, Sarah SCHO) and the Equality Law Clinic at
the Université Libre de Bruxelles, Brussels (Belgium), 25 de mayo de 2021, p. 9.

124 SSTJUE, de 14 de marzo de 2017, Achbita c. G4S Secure Solutions Nv, C157/15, EU:
C:2017:203; y Bougnaoui y AppH, C188/15, EU: C:2017:204. WEILER, J. H. H. (NINATTI, S.,
trad.), «Je suis Achbita!», en NINATTI, S. (a cura di), Pluralismo religioso e integrazione europea.
Percorsi di lettura, Giappichelli, Torino, 2019, pp. 3-33. El mismo articulo se encuentra también
publicado en inglés en: ID., «Je Suis Achbital!», Int’l J Const L, vol. 15, nim. 4, 2017, pp. 879-
906. Segtin el A., en Achbita, en cambio, se ha producido una discriminacién directa, habiendo
sido despedida precisamente por sus creencias religiosas.

123 ECLI: EU: C:2021:594. Al respecto, vid. FRANTZIOU, E., «Joined Cases C-804/18 and
C-341/19, IX v WABE eV and MH Miiller Handels GmbH v MJ: Religious Neutrality in a Pri-
vate Workplace? Employer Friendly and Far from Neutral», European Law Review, nim. 5,
2021, pp. 674-684.
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de prohibir a una trabajadora de religién musulmana dicha prenda en el trabajo
y si puede despedirla por negarse a quitdrsela. E1 TJUE resolvi6 tales asuntos,
sirviéndose del juego discriminacién directa/discriminacion indirecta, el cual
permite no adoptar una posicién univoca, pro o contra del uso del velo en los
lugares de trabajo, remitiendo la decision final a los jueces comunes y demos-
trando por lo tanto que los resultados pueden ser distintos, dependiendo de las
caracteristicas del caso concreto.

Corresponderd al érgano jurisdiccional nacional comprobar las circunstan-
cias del supuesto controvertido, a través del test de proporcionalidad, e indagar
las razones que indujeron al empresario a despedir a sus trabajadoras. Por lo
tanto, si el juez comun llega a la conclusién de que una medida de este tipo no
produjo una discriminacidn, prevalecerd el derecho a la neutralidad de la em-
presa; al contrario, si se constatara la incompatibilidad con el derecho UE, la
libertad religiosa de la trabajadora. De hecho, dicho razonamiento lo llevé en
Achbita a afirmar que no hubo violacién de dicho derecho y en Bougnaoui en
cambio que s{!?® y tampoco en la sentencia de 15 de julio de 2021 se constaté
la violacién del derecho a la libertad religiosa. En este ultimo asunto, se con-
siderd que no hay discriminacion directa por motivos de religién o conviccio-
nes si la norma controvertida adoptada por la empresa prohibe a los trabajado-
res llevar cualquier signo ostensible de convicciones politicas, filoséficas o
religiosas en el lugar de trabajo, siempre y cuando se aplique de «forma gene-
ral e indiferenciada».

Las eventuales restricciones, que puedan producir una discriminacién
indirecta basada en dichos motivos, pueden estar justificadas por la necesi-
dad de garantizar la neutralidad, siempre y cuando respondan a una «verda-
dera necesidad», que el empresario tendrd que justificar, y cuando cubran
toda forma visible de expresion. Una prohibicién limitada del uso de signos,
que sean vistosos y de gran tamafio, puede constituir una discriminacién
directa basada en la religién o las convicciones, que, en cualquier caso, no
puede justificarse sobre la base del articulo 2, apartado 2, letra b), de la Di-
rectiva 2000/78/CE '?7.

126 En Bougnaoui el despido de la trabajadora se produjo a raiz de la reclamacién de un clien-
te y sin que existiera una norma interna de la empresa que prohibiera llevar cualquier signo visible
de convicciones politicas, filoséficas o religiosas. Al respecto, vid. MCCREA, R., «Faith at work: the
CJEU’s headscarf rulings», EU Law Analysis, 17 de marzo de 2017. Disponible online en: http://
eulawanalysis.blogspot.com/; CRUZ VILLALON, P., «Todavia Samira. A propésito de Joseph H. H.
Weiler, “Je suis Achbita!”», en HABERLE, P., y otros (coord.), Derechos fundamentales, desarrollo
y crisis del constitucionalismo multinivel: libro homenaje a Jorg Luther, Aranzadi, 2020, pp. 51-68.

127 DOCE, niim. 303, de 2 de diciembre de 2000.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXVIII (2022)


http://eulawanalysis.blogspot.com
http://eulawanalysis.blogspot.com

La Constitucion Suiza «velada»: la prohibicion del burka... 579

El binomio discriminacién directa-indirecta, a pesar de que en algunos su-
puestos permita resolver tales problemas, dejando a los Estados un cierto mar-
gen de discrecionalidad para la adopcidn de soluciones que mas se adapten a su
contexto socio, politico, cultural y juridico, puede crear un panorama diferen-
ciado y contradictorio. Ante todo, los conceptos «discriminacién directa» e «in-
directa», si bien titiles, no siempre se pueden distinguir de forma clara y ademads
pueden ser instrumentalizados para disfrazar y encubrir determinadas discrimi-
naciones. El andlisis del dato casuistico en asuntos de este tipo consigue evitar
resolver los problemas subyacentes, es decir hasta qué punto la libertad de em-
presa puede ser considerada un motivo legitimo para obligar a una persona que
quiere respetar sus propias creencias religiosas a dejarlas en su casa, violando
tales preceptos. Estas sentencias, por ejemplo, confirman la perspectiva mercan-
tilista del TJUE. Su preocupacion por tutelar los intereses de las empresas lo
lleva a ponerlos en la balanza en el mismo nivel que la libertad religiosa.

No obstante, las soluciones adoptadas hasta ahora, la formulacién sintética
de estos pronunciamientos y las escasas argumentaciones para defender sus
posiciones no pueden imputarse solo a que es un dmbito nuevo para el TJUE
sino que demuestran una escasa sensibilidad hacia las minorias 2%, desarrollan-
do una tendencia que podria ser problemadtica sobre todo si se considera que en
unos pocos afios desde el leading case Achbita, el TIUE se esta convirtiendo
en el nuevo boss'? de la libertad religiosa, adquiriendo una vis cada vez mas
atractiva. De hecho, el nimero de asuntos que estd resolviendo sobre estas
cuestiones se encuentra constantemente in cresciendo. Esto le permitird adqui-
rir autonomia y una mayor auctoritas'*.

Sin embargo, en Achbita, el TJUE entabla un didlogo meramente «ficti-
cio», a través de un uso distorsionado de la sentencia Eweida del TEDH "',
instrumentalizdndola para justificar su posicidon. El TIUE cambia completa-
mente la perspectiva y también los resultados: otorga mas peso a la libertad de
empresa en vez de la libertad religiosa, haciendo hincapié en que se trata de un
derecho fundamental (art. 16 Carta), cuya importancia es determinante en la

128 WITTE, Jr. J. - PIN, A., op. cit., p. 592.

129 Ibidem, p. 591.

130 MccREA, R., «Singing from the Same Hymn Sheet? What the Differences between the
Strasbourg and Luxembourg Courts Tell Us about Religious Freedom, Non-Discrimination, and the
Secular State», Oxford Journal of Law and Religion, vol. 5, nim. 2, 2016, p. 4, segtin quien «This
liberal and individualistic approach to Article 9 leads to a second notable feature of the caselaw in this
area: the commitment to the equality of religious and non-religious worldviews. In its first significant
consideration of Article 10 of the EU Charter of Fundamental Rights Court of Justice endorsed a
vision of that right that encompasses the invididualistic and egalitarian approach of the ECtHR».

131 STEDH, de 15 de enero de 2013, Eweida y otros c. Reino Unido, nim. 48420/10.
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economia social de mercado (art. 3 TUE, ap. 3, par. primero, segunda frase).
De hecho, es discutible que en un supuesto como Achbita el derecho a la liber-
tad religiosa tenga que retroceder para dar prioridad a la neutralidad de la com-
paiifa. Aunque sea un fin de por si legitimo, no parece ser un bien equivalente
al derecho a la libertad religiosa, pues aqui no se prohibe llevar simbolos por
exigencias de seguridad o salud u otros intereses superiores.

No obstante y al margen de los defectos a los que se ha hecho referencia,
de estas sentencias se pueden deducir algunos puntos clave. Ante todo, el TTUE
es consciente de la importancia de resolver estos tipos de asuntos, que podrian
ser una fuente de fuerte conflictividad social y que por esto podrian tener una
incidencia negativa no solo en el desarrollo econémico de la UE sino en el pro-
ceso de integracion europea en su conjunto. Ademads, pronunciarse sobre las
manifestaciones del derecho a la libertad religiosa le permite consolidar su rol
de Tribunal Constitucional de la UE, ddndole la oportunidad de desarrollar una
funcién tanto negativa como positiva, también en dicho 4mbito. En este sentido,
el TJUE no se limitarfa a realizar un control de conformidad de las limitaciones
impuestas por los Estados a las manifestaciones del derecho fundamental a la
libertad religiosa, declarando si son compatibles con el derecho de la UE, sino
que a través de su funcién positiva, de armonizacién de las legislaciones nacio-
nales, incentiva y refuerza el didlogo tanto con el TEDH como entre los 6rganos
jurisdiccionales europeos en su fase ascendente y descendente.

Por lo que se refiere al didlogo con el TEDH, el correcto desempefio de las
funciones complementarias que les corresponden a los dos tribunales europeos
puede permitir sin duda reforzar la proteccién de los derechos fundamentales, al
representar los dos hotspots'*? ante la violacién del derecho a la libertad religiosa
en la UE.Y en este judicial tale of two cities'®, que se llaman Estrasburgo y Lu-
xemburgo, se juega un partido determinante. Las importantes diferencias existentes
entre dichos érganos jurisdiccionales, como la funcién, la composicion, el tipo de
recursos que se pueden interponer, la tipologia y los efectos de las sentencias en los
ordenamientos internos, las tensiones entre proteccion de la diversidad en Estras-
burgo versus exigencia de mantener una uniformidad funcional a la primacia del
Derecho de la UE en Luxemburgo, sin contar que el TEDH y el TJUE se mueven
en un espacio geografico parcialmente distinto, de la Gran Europa de los 47 ala UE
de los 27, no hacen que potenciar su intrinseca relacién, consagrada en la cldusula

132 WITTE, Jr. J. - PIN, A., op. cit., p. 590.
133 O’LEARY, S., op. cit., hace referencia a la novela de Charles Dinkinson «A Tale of Two
Cities».
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de «coordinacion CEDH-Carta» ex articulo 52.3 de la CDFUE, la cual permite
reforzar una enriquecedora crossfertilization hacia la convergencia'*.

Y en este cruce entre Tribunales y fuentes no se puede soslayar la importancia
del didlogo jurisdiccional con los jueces nacionales, una «comunicacién
trasnacional» '**, que se lleva a cabo de forma indirecta en el caso del TEDH (con
la salvedad del mecanismo ex Protocolo nim. 16, que sin embargo estd todavia en
fase de rodaje) y directa en el supuesto del reenvio prejudicial ante el TIUE. Es
evidente que los jueces europeos en su conjunto por su natural empatia y tolerancia
podrian contribuir a asumir el rol de mediadores, a fin de buscar una solucién cons-
titucionalmente orientada que consiga ponderar los distintos intereses en juego,
fuera del conflicto politico, pudiendo garantizar una mayor integracion. A través de
una interpretacion y aplicacion inclusiva de las normas se podria favorecer la pro-
gresiva recepcion de tales tendencias a nivel legislativo, permitiendo reconfigurar
la estructura de las sociedades actuales en clave plural y adaptar el ordenamiento al
nuevo contexto multicultural, derivado de la contaminacién entre distintas culturas.

8. CONCLUSIONES

La recepcién en la Constitucion federal suiza de la prohibicién del velo
integral (burka y niqab), después del referéndum de 7 de marzo de 2021, de-
muestra una vez mas el miedo a la mezcla de culturas y religiones, miedo que
se traduce en mensajes agresivos de intolerancia y en prohibiciones que son
contrarias a los valores europeos fundamentales y al clima de paz, que deberia
constituir la base, el fundamento de nuestras sociedades '*®. Por esto, tiene que
ser analizada, considerando dos tendencias, entre ellas interconectadas, por la
presencia de un componente populista: la crisis de los mecanismos de demo-
cracia directa y las tendencias prohibicionistas.

134 Ibidem, p. 30, lo define como una «complex web of jurisprudential cross-fertilisation and
convergence but also a degree of divergence due to different working methods, different judicial
tools and different forms of judicial expression».

135 Sobre este concepto, vid. BusTos GISBERT, R., «Comunicacién transjudicial en europa en
defensa de la independencia de los jueces», Revista de derecho constitucional europeo, nim. 33,
2020 (https://www.ugr.es/~redce/REDCE33/articulos/02_BUSTOS.htm).

136 WITTE, Jr. J. - PIN, A., op. cit., p. 654, segin quienes «And these countries now face mou-
nting pressure to find common ground for the peaceful coexistence of their increasingly diverse
societies. The new challenge for Europe is two-fold: (1) how to accommodate previously unknown
religious practices now claiming religious freedom protections and (2) how to reconceptualize old
Christian traditions and cultures, long protected by local constitutions, concordats, and customs,
but now under attack».
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Desde el primer punto de vista, esta decision es el resultado de la peligro-
sa involucion de los mecanismos de democracia directa, los cuales estan siendo
instrumentalizados para atacar a las minorias mas débiles y vulnerables e im-
pedir su integracién. De hecho, Suiza no es el tnico Estado europeo que vete
el uso del velo integral en el espacio publico, no obstante a ningiin otro pafs se
le ha ocurrido prever dicha restriccién en la Constitucién.

Se trata de una decisién, que es muy dificil compartir y justificar, pues el
veto al velo integral plantea serias dudas de compatibilidad ya no solo con el
marco constitucional y los valores comunes a los Estados de Derecho, sino con
el marco convencional e internacional de los derechos humanos fundamentales.
Ademads, cuando se incorporan limitaciones de este tipo a nivel constitucional
es necesario pensar que el reconocimiento en la norma suprema del Estado les
concede un halo de permanencia e inmutabilidad, lo cual puede entrar en con-
tradiccién con el cardcter cambiante y mutable de la sociedad actual y puede
incentivar la introduccién de mads restricciones de este tipo.

Por todo ello, este resultado vuelve a plantear algunas cuestiones sobre los
limites de los mecanismos de democracia directa y sus derivas plebiscitarias,
las cuales estén llevando a la paradoja de «una Constitucién inconstitucional» '¥7,
pues en el supuesto de Suiza la «Constitucion velada», tras la recepcion de la
prohibicién de disimular la cara en los espacios publicos, acabaria siendo una
«Constitucion desvirtuada» y «alterada» en sus elementos esenciales.

Estos instrumentos de participacién ciudadana en los procesos decisorios-
normativos estdn comprimiendo los derechos, en particular los derechos reli-
giosos y culturales de las minorias. Ademas, esta no es la primera vez que
Suiza incorpora en la Constitucién decisiones susceptibles de vulnerar en nom-
bre de la democracia directa aspectos fundamentales del substrato identitario
de colectivos minoritarios, que no plantean reales problemas.

Al contrario, parece que la jurisprudencia del TES sobre el uso del velo no
haya tenido un impacto determinante en la incorporacién de la prohibicién de
este simbolo a nivel constitucional. Aunque haya impuesto algunos limites,
como por ejemplo a las profesoras o en los tribunales, intentando mantener el
maximum de neutralidad en sectores clave, como la educacién y la justicia, su
posicién no es excesivamente restrictiva, ni ha afirmado la necesidad de esta-
blecer prohibiciones absolutas y generalizadas. Mds bien ha conseguido adap-

137 En este sentido, vid. RozNAL, Y., Unconstitutional constitutional amendments. The limits
of amendment powers, Oxford University Press, New York, 2017; JACOBSOHN, G. J., «An uncons-
titutional constitution? A comparative perspective», International Journal of Constitutional Law,
vol. 4, ndm. 3, 2006, pp. 460—487; y ALBERT, R., «Nonconstitutional Amendments», Canadian
Journal of Law and Jurisprudence, vol. Xx11, num. 1, 2009, pp. 5-47.
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tarse, atendiendo a las caracteristicas del caso concreto y considerando el 4m-
bito en el que se pretende llevar este simbolo y el rol y las funciones
desempenadas por quienes quisieran llevarlo, modulando sus respuestas.

Por otra parte, es interesante el didlogo entre TFS y TEDH, que hasta aho-
ra ha confirmado la compatibilidad de las medidas adoptadas por Suiza al mar-
co convencional, mostrandose en linea con las respuestas elaboradas por el
primero. De lo expuesto, se extraen dos conclusiones. La primera es que la
prevision de determinadas limitaciones no es recomendable, y menos si dichas
restricciones se establecen en el texto constitucional, pues el reconocimiento
en la norma suprema del Estado le concede un halo de permanencia e inmuta-
bilidad, lo cual puede entrar en contradiccién con el cardcter cambiante y mu-
table de la sociedad actual y puede incentivar la introduccién de mas imposi-
ciones de este tipo. Y la segunda se refiere a la necesidad de reflexionar sobre
la oportunidad de reformar la Constitucion federal suiza, para contemplar mas
limites a la revision, sustrayendo dmbitos materiales al poder decisorio de la
doble mayoria Pueblo-Cantones, o para que la iniciativa popular cuente con un
mayor nimero de garantias.

Ademais, los efectos negativos de la recepcion de la prohibicién del velo
en la Constitucién tendrdn una importante proyeccién no solo ad intra sino
también ad extra, en el exterior, puesto que si bien, en opinién de quien subs-
cribe estas lineas, los demds Estados no llegardn a recoger el veto en la Magna
Carta, el resultado del referéndum suizo representa un ejemplo mds a favor de
las tendencias prohibicionistas, que se retroalimentan. La tnica esperanza es
que su actuacién la deje sin efectos practicos.

Es evidente que se trata de un problema, sobre el que no existe un «con-
senso europeo». De hecho, en esta ultima década se han desarrollado distintos
modelos de aproximacion a esta cuestion: el «modelo prohibicionista», el «mo-
delo intermedio» y el «modelo de los Estados més permisivos y tolerantes», los
cuales plantean respuestas distintas. El mds acorde con los valores europeos por
su mayor apertura es sin duda el tercer modelo, adoptado por Espaiia e Italia.
Ahora bien, la adopcién de una nocién compartida del derecho al uso del velo
islamico a partir de este modelo podria representar la base para una solucién,
puesto que la existencia de respuestas heterogéneas confunde y no permite re-
solver los problemas.

De ahi, la importancia de seguir considerando las Constituciones naciona-
les asi como los principales documentos en materia de proteccién de los dere-
chos humanos fundamentales, in primis el CEDH o la Carta, los puntos de re-
ferencia para resolver los conflictos que pueden presentar las manifestaciones
no solo de la libertad religiosa sino en general de todas aquellas que constituyen
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parte integrante de la identidad cultural. Atendiendo a tales preceptos los jueces
europeos tienen que interpretar y dotar de contenido a la compleja relacién con
las distintas minorias. El caso suizo representa en realidad una extrafia excep-
cion a la regla, que no puede refutar este planteamiento.

Las Cartas o tablas de derechos tienen que actuar como parametro tanto
para la inclusién de la diversidad, favoreciendo la coexistencia y la mezcla
entre culturas distintas, dando vida a un proceso de aprendizaje reciproco,
esto es el caso de Hamidovic o Lachiri; asi como para rechazar eventuales
tradiciones culturales lesivas de la dignidad humana y de su nicleo minimo
indefectible, impidiendo su reconocimiento y por lo tanto su ingreso en nues-
tros ordenamientos.

En dicho marco, el TEDH y el TJUE pueden conseguir una mayor cohe-
rencia, construyendo un espacio comun de proteccion, paz, solidaridad y tole-
rancia solo si consiguen entablar un didlogo constructivo. En este sentido, el
cruce entre Estrasburgo y Luxemburgo podria ser un factor determinante para
evitar el asalto a los valores recogidos en las Cartas de derechos. Y para alcan-
zar este objetivo, por un lado, el TEDH en los asuntos que tengan por objeto las
manifestaciones de la libertad religiosa deberia evitar establecer un «doble» o
«triple» estdndar de tutela, porque estos niveles de proteccion diferenciados
llevarian a distinguir no solo entre mayoria y minorfa, lo cual suele traducirse
en la dicotomia ciudadano-extranjero, sino entre las distintas minorias, puesto
que a algunas se les suele otorgar mayor proteccion que a otras. Y por otro, el
TJUE podria desarrollar una funcién complementaria, muy enriquecedora. Para
ello es recomendable que matice mds la perspectiva eminentemente mercanti-
lista, adoptada en Achbita y que entable un didlogo constructivo y no meramen-
te ficticio con el TEDH.

En definitiva, para concluir, la respuesta a la controvertida y delicada cues-
tién del velo islamico no se puede encontrar en el plano de las imposiciones y
prohibiciones. En linea general, se desaconseja regular dichas manifestaciones,
imponiendo limites, siendo contraproducente. Los vetos no eliminan los con-
flictos, sino los alimentan, produciendo un deseo de odio y de revancha en las
personas que quieren manifestar sus creencias y que de tal forma se ven discri-
minadas. Los datos sobre los porcentajes de personas que usan el burka y sobre
los efectos de las medidas prohibicionistas nos confirman este planteamiento.

En Europa menos del 1% de las mujeres lleva el burka y el nigab'3%, y en
esta linea precisamente en algunos de los Estados prohibicionistas el uso de

138 Vid. RODRIGUEZ MARTINEZ, M., y SARNO, V., «;Por qué el coronavirus puede acabar con la
prohibicién del burka en Europa?», 19 de marzo de 2021. Disponible online en el siguiente enlace:
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esta prenda es una practica muy reducida, siendo irrisorio el nimero de perso-
nas que la visten. Todo ello nos indica ademas que se trata de un falso problema
y que detras de la prohibicién hay mas: esta el deseo de marginalizar una mi-
noria que se considera incomoda y peligrosa. Asimismo, la introduccién de
restricciones a dichas manifestaciones religiosas no tiene un efecto disuasorio
hacia las mujeres sino todo lo contrario. Aunque algunas ante el conflicto entre
salir de casa desvelada y esconderse optan por la segunda eleccién, la mayoria
suele desafiar dichas prohibiciones.

Ademads, como se puede observar del Observatorio sobre la laicidad en
Francia correspondiente al afio 2019-2020, solo el 35% de las mujeres musul-
manas dice que usa el velo (el 23% «siempre», el 7% con la excepcién del lugar
de trabajo, y 5 % rara vez). Es interesante observar que entre las mujeres que
llevan este simbolo el 38 % son mayores de 50 afios, 42 % de 25 a 49 afios, 30 %
de 18 a 25 afios y 18% de 15 a 24 afios'®. El fenémeno de la «mujer velada»,
que es fuente de fuertes tensiones, no es fijo sino dindmico, en movimiento,
produciéndo un proceso que se articula en las siguientes fases: velar, volver a
velar y desvelar (phénomeéne de voilement, de re-voilement et de dévoilement)'®,

Por consiguiente, una vez constatado el caracter innecesario, despropor-
cionado e ineficaz de las prohibiciones, se puede afirmar que la solucién a estas
delicadas cuestiones se encuentra en el desarrollo de una politica europea de
integracion de las personas migradas fundada en la tutela de la diversidad. En
este proceso el nexo entre la Constitucién como tabla de valores y la tutela de
la diversidad funcional a la inclusién, al didlogo intercultural, al fomento de la
ensefianza, de la educacién y de la lucha contra el prejuicio y en definitiva a la
igualdad material como derecho principio estructural del Estado Constitucional
tiene que ser el punto de referencia constante a seguir 4!,

https://es.euronews.com/2020/09/24/por-que-el-coronavirus-puede-acabar-con-la-prohibicion-del-
burka-en-europa.

139 Observatoire de la laicité, Rapport annuel de I’observatoire de la laicité 2019-2020, p. 121.
Disponible online en: https://www.vie-publique.fr/rapport/269836-rapport-annuel-de-lobservatoire-
de-la-laicite-2018-2019.

140" Ibidem, p. 122.

141 HABERLE, P., «La Constitucién como cultura», Anuario iberoamericano de justicia consti-
tucional, nim. 6, 2002, pp. 177-198; y BALAGUER CALLEION (coord.), F., Derecho constitucional
y cultura: estudios en homenaje a Peter Hdberle, Tecnos, Madrid, 2004, usa el binomio «Consti-
tucion-culturax.
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