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En Europa, tras siglos de homogeneidad religiosa y cultural, |a diversi-
dad parece haber llegado para quedarse. La presencia de colectivos que
tienen una identidad étnica o cultural propia y distinta de la mayoritaria
es fruto, en ocasiones, de los movimientos migratorios de las Ultimas dé-
cadas (caso de ltalia o Espafia). En otras, tiene un componente estructural
debido al pasado colonial del pais de acogida, que hace que el fenémeno
sea mas antiguo (caso de Francia o Inglaterra).

Este trabajo busca, con todas las limitaciones derivadas de su exten-
sién, analizar el grado de respeto a la identidad religiosa de los grupos
minoritarios, y de las personas que forman parte de ellos, usando como
campo de pruebas el tratamiento juridico de los simbolos religiosos. Es
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obvio que la solucién adoptada en el tema sera distinta segin el modelo
de integracién de minorias implementado, por un lado, y segin la nocién
de laicidad de la que partamos, por otro: secularismo, como en Estados
Unidos, laicidad republicana, como en Francig, laicidad liberal-pluralista?,
como en Canada, o laicidad positiva y neutralidad activa como ideal para
consequir la mejor proteccion de la libertad de conciencia, como en Espa-
fia; o si solo se ha alcanzado la laicidad hominalmente, como en ocasio-
nes parece que sucede en Italia; o si, por el contrario, lo casi nominal es el
modelo que los define, como el de Iglesia de Estado en una Inglaterra en
que el peso de la laicidad es mucho mayor que el de la confesionalidad.

1. SOBRE EL CONCEPTO DE SIMBOLO RELIGIOSO

En el lenguaje comin, entendemos por simbolo aquel “elemento u
objeto material que por convencion o asociacion se considera represen-
tativo de una entidad, de una idea, de una cierta condicion, etc.”?, Sim-
bolo “religioso” serd, pues, la “representacion de una creencia religiosa,
un significante cuyo significado es fruto de la convencién social, no im-
porta cudn amplia sea la base social de la convencién (la sociedad en su
conjunto o sélo quienes pertenecen a un grupo concreto, en este caso,
confesional)”3. Sin embargo, no es tan facil establecer las fronteras del
concepto desde un punto de vista juridico, o, dicho de otro modo, definir
los elementos que permitan distinguir con claridad cuando un objeto esté
tan vinculado a su significado religioso que incide en la identidad religiosa
y, en consecuencia, merece una especial proteccién por el ordenamiento
juridico. Si atendemos al TEDH, el concepto incluye, obviamente, los ob-
jetos de veneracion religiosa4, pero como EVANS pone de manifiesto, en
ausencia de mayor precision eso puede envolver desde representaciones
directas de la divinidad hasta otros elementos que “forman parte de la

: MCLURE, y TAYLOR utilizan este calificativo para la laicidad canadiense precisa-
mente por el tratamiento de los simbolos religiosos en la escuela (Laicidad y libertad
de conciencia, Alianza Editorial, Madrid, 2011).

2 Diccionario de la lengua espafiola, vigesimotercera edicién, octubre de 2014.

3 MELENDEZ-VALDES NAVAS, M., “Reflexiones juridicas entorno a los simbolos re-
ligiosos”, Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesidstico del Estado, nGm.
24, afio 2010, separata, p. 7.

4 Asunto Otto-Preminger-Institut contra Austria, de 23 de agosto de 1994.
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vida religiosa de los creyentes y contribuyen al ejercicio de su libertad
de expresion religiosa en la oracion, la ensefianza, la practica y la obser-
vancia”, lo que abarcaria objetos tan diversos como “ropas, utensilios,
escritos, iméagenes, edificios...”, lo que dificulta calificaciones aprioristi-
cas®. Sin embargo, si bien es cierto que no es posible deducir un concepto
previo y cerrado de objeto religioso a efectos del Convenio de Roma, si
se puede que una de las condiciones indispensables es que tal objeto o
elemento sea expresion de las creencias religiosas de quien lo utiliza®.

De entre las distintas clasificaciones de los simbolos religiosos (es-
taticos o dinamicos, activos o pasivos, fuertes o débiles...) me parece
de mayor interés la que distingue entre simbolos personales y simbolos
institucionales’. Son simbolos institucionales “todos aquellos signos que
identifican una institucion religiosa y la diferencian de las demas. Este
tipo de signos tienen efectos internos y externos. Dentro de la propia
comunidad el simbolo institucional alcanza un caracter integrador entre .
sus miembros. Externamente permite reconocer a la entidad y distinguir-
la. Nos estamos refiriendo a escudos, banderas, himnos, lemas, etc. (en
términos mas conocidos, al Crucifijo, la Estrella de David o el Candela-
bro de siete brazos, la Media Luna y |a Estrella, el Pez, Buda, etc.). Todos
ellos funcionan como marca institucional, al representar a la Comunidad
religiosa o Iglesia, si se prefiere”®. Tienen, por tanto, normalmente, una
funcién “propagandistica”. Y, en cambio, son simbolos personales aque-
llos “elementos que utilizan las personas para manifestar su adhesién a
una determinada confesion o creencia religiosa (...) Estamos pensando
en cadenas, anillos y otros adornos con todo tipo de simbologia, gorros
para cubrir la cabeza como la Kippah, turbantes, y todo lo referente a
la vestimenta, como tunicas, vestidos ceremoniales, uniformes de mi-
nistros de culto e incluso el velo y pafiuelos que cubren la cabeza. Esta
clase de simbolos estd mas vinculada con el uso de simbolos religiosos
por las personas en los espacios publicos”e. Suelen usarse por coherencia

5 EVANS. M.D., Manual on the Wearing of Religious Symbols in Public Areas, Council of
Europe, 2008, p. 63.

6 Ibidem, p. 66.

7 AMERIGO, F.y PELAYO, D., “El uso de simbolos religiosos en el espacio pUblico en el
Estado laico espafiol”, Documento de trabajo 179/2013, Fundacion Alternativas, Ma-
drid, 2013, pp. 10 a 13.

8 [Ibidem, p.12.

9 Ibidem.
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con la propia fe, en ocasiones porque asi lo impone la doctrina religiosa,
en ocasiones libremente como expresion las propias creencias. A veces,
el simbolo institucional es utilizado como simbolo personal por el parti-
cular y la cualidad de institucional y personal coinciden. En esos casos,
su Ubicacién en uno y otro grupo dependera de la funcidn que cumpla:
marca institucional, por un lado, o cumplimiento de la norma de concien-
cia, e incluso libre expresion de sus creencias religiosas, por el individuo,
por otro®. Desde el punto de vista del jurista me parece mucho mas Util
esta Ultima clasificacion, porque al agrupar los simbolos segtn su funcidn
revela enseguida los efectos que puedan producir sobre el derecho de li-
bertad religiosa y, por tanto, cdmo y cuéndo recibirdn la proteccién del
Derecho.

2. FRANCIA

Para entender la l6gica de la solucion francesa hay que tener en cuen-
ta que la rigidez del modelo de laicidad republicana, que corre el riesgo
de convertir la laicidad en elemento nuclear del sistema en detrimento
de la libertad de conciencia, o, dicho en otras palabras, de convertir la
laicidad en un objetivo final y no en un medio para perseguir la maxima
efectividad de la libertad de conciencia. Eso, unido a la presién del mo-
delo asimilacionista de integracion de las minorias, cristaliza en un trata-
miento muy limitativo del uso de los simbolos religiosos fuera del dmbito
privado. Vedmoslo algunos ejemplos.

2.1. Los simbolos personales en el entorno educativo

Tanto el deber de reserva de los funcionarios como, especialmente,
el principio de laicidad de la ensefianza publica**, impiden de manera im-
plicita que los profesores de centros docentes publicos vistan simbolos
religiosos visibles. Algo que se extiende incluso a quienes colaboran con
el servicio publico esporadicamente, sin en realidad ser agentes publicos:

. bidem.

1 Arts. Laga-1 a L141-6 Code d’Education (version consolidada a 24 de julio de 2014
en la URL: http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do;jsessionid=205C6E8Fg561
0B4263065646562B719E.tpdjo16v_37cidTexte=LEGITEXTooo006071191&dateTex
te=20140725).
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la Circular de 27 de marzo de 2012*?, Circular Chatel, recuerda a los cen-
tros que la laicidad ampara la prohibicion, dirigida a los padres de alum-
nos o cualquier otra persona que se preste voluntaria para acompafiar
en excursiones o salidas de estudios, de manifestar, oralmente o con su
conducta, sus convicciones religiosas, politicas o filosdficas, con lo que
en caso de vestir simbolos religiosos podrén ser excluidos de participar
en dicha actividad. Algo que ha sido validado por el Consejo de Estado,
si bien que, hasta ahora, sélo en un informe?3, y sustituyendo “prohibir”
por un “recomendar” que parece implicar una llamada al didlogo previo.
Pero el resultado final es el mismo: si el padre o madre se niega a retirar el
simbolo de su vestimenta, el centro puede excluirlo de |a actividad.

Y no sélo eso. Resulta atn mas llamativo, por tratarse de una activi-

dad como la educativa, que tanto el Consejo de Estado** como la Corte
de Casacion?®s hayan entendido recientemente que incluso en un centro

2 Circulaire n® 2012-056 du 27 mars 2012, sur orientations et instructions pour la prépa-
ration de la rentrée 2012 (BOEN n°13 du 29 mars 2012, URL: http://fwww.education.
gouv.fr/pid25535/bulletin_officiel.html?cid_bo=59726).

13 Lacircular hasido bastante contestada, pese a lo cual sigue estando en vigor. Consul-
tado el Consejo de Estado por el Defensor del Pueblo (Defenseur des Droits) sobre la
extension de la exigencia de neutralidad religiosa en los servicios publicos, el Consejo
afirmd, sobre si esta alcanza a los colaboradores ocasionales en el servicio piblico,
que para los usuarios de servicios pUblicos y los terceros en el servicio, que no estén
sujetos a la exigencia de neutralidad religiosa, pueden resultar restricciones a la li-
bertad de manifestar opiniones religiosas de textos especificos o de consideraciones
relacionadas con el orden publico o el correcto funcionamiento del servicio. Tales
limites deben interpretarse teniendo en cuenta las condiciones de organizacién y
funcionamiento de los servicios publicos, y la particular sitvacion, en ciertos servi-
cios publicos, de las personas que no son agentes pUblicos.Y finalmente afirma que
“Jas exigencias del buen funcionamiento del servicio piblico de la educacién pueden
llevar a la autoridad competente, en el caso de los padres que participan en las ac-
tividades escolares o viajes, a recomendarles que se abstengan de mostrar su afilia-
cién o sus creencias religiosas” (la traduccién es mfa). Etude adoptée par I'assemblée
générale du Conseil d’Etat le 13 decembre 2013, pp. 33-34 (puede consultarse en la
URL http://www.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/upload/conseil _detat_etu-
de_demandee_par_ddd.pdf).

% Que no se refiere exactamente al entorno educativo, pero sf establece la posibilidad
de excepciones a la regla general contraria a la prohibicién en funcidn, por ejemplo,
de que nos hallemos ante una empresa de tendencia, siempre que la medida sea
proporcionada (/bidem, pp. 18-19).

15 As{lo ha establecido al resolver en sentencia firme el mediatico case Baby Loup: la
Corte considera conforme a Derecho el despido, por negarse a prescindir del velo,
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privado, a cuyos trabajadores no alcanza el deber de neutralidad religio-
sa del Estado, el reglamento interno puede prohibir legitimamente que
estos exhiban simbolos religiosos en su vestimenta, en funcién de la na-
turaleza de la tarea que realizan y su grado de relacién con alumnos y
padres?S.

Pero la cuestion de las vestimentas y adornos religiosos habia esta-
llado en Francia afios antes, en relacion al hecho de que algunas nifias
musulmanas vistieran en clase el hiyab o fular caracteristico de su reli-
gion, resultando expulsadas de sus respectivos centros. Tras un recorrido
administrativo en el que no me puedo detener ahora y que no terminé de
resolver la cuestion, el Presidente Chirac encargd a un comité de sabios el
estudio del problema y la bUsqueda y propuesta de soluciones. Se cons-
tituyd asi, en julio de 2003, la comision de reflexion sobre la aplicacién
del principio de laicidad en la RepUblica cuyos trabajos fructificarian en
el conocido como Informe Stasi, presentado el 11 de diciembre de 2003,
y que a su vez serviria de base a la Ley n® 2004-228 de 15 de marzo de

de Fatima Afif, trabajadora de la guarderia infantil privada Baby Loup. La Corte en-
tiende que una entidad privada (sea empresa o, como en esta caso, una asociacién),
puede impedir a un asalariado manifestar sus convicciones religiosas si tal restriccidn
esta justificada por la naturaleza de la tarea a cumpliry sila medida es proporcionada
al fin perseguido —Baby Loup habia aprobado un reglamento interior en el que se
establecia que el principio de libertad de conciencia y de religién de su personal no
podia obstaculizar el respeto a los principios de laicidad y de neutralidad que se apli-
caban al conjunto de las actividades desarrolladas, y en su puesto de trabajo la asa-
lariada mantenia refacion directa con los menores y sus padres— (Cour de cassation,
Chambre sociale, Arrét n° 536 du 19 mars 2013 (URL: http://www.courdecassation.fr/
jurisprudence_z/chambre_sociale_576/536_19_25762.html).

%  Seapoyan para ello en el articulo L 1121-1 del Code du Travail: “Nul ne peut apporter
aux droits des personnes et aux libertés individuelles et collectives de restrictions
qui ne seraient pas justifiées par la nature de la téche a accomplir ni proportionnées
au but recherché”, en el que se basan también las empresas de tendencia para es-
tablecer excepciones a la normativa laboral (sobre esto Ultimo, Etude adoptée par
I'assemblée générale du Conseil d’Etat le 13 decembre 2013, URL del documento:
http:/fwww.defenseurdesdroits.fr/sites/default/files/upload/conseil_detat_etude_
demandee_par_ddd.pdf, pp. 18 a 20).

v Commission de réflexion sur'application du principe de laicite dans la Republique: Rapport
av president de la Republique, remis le 11 décembre 2003 (puede consultarse en http://
www.ladocumentationfrancaise.fr/var/storage/rapports-publics/o34000725/0000.
pdf).
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20048 que regula, en aplicacion del principio de laicidad, el uso de signos
o ropas que manifiesten una pertenencia religiosa en las escuelas, cole-
gios e institutos publicos, también llamada Ley del velo por su inequivoca
intencién de prohibir especialmente el pafiuelo musulman que visten en
occidente muchas mujeres musulmanas®.

La Ley es escueta. Articulos técnicos al margen, se limita a introducir
en el Cédigo de Educacion un articulo nuevo, el L141-5-1%°, que prohibe a
los alumnos de centros publicos de educacion primaria y secundaria por-
tar vestimentas o simbolos ostensibles, esto es, que exhiban de manera
evidente la filiacion religiosa de quien los porta. La norma establece, asi-
mismo, la obligacion de intentar el didlogo con el alumno afectado antes
de iniciar un procedimiento disciplinario.

El asunto aquf seria qué debe entenderse por simbolo que manifies-
ta “ostensiblemente” una determinada adhesion religiosa, aunque ya el
propio informe Stasi califica como signos religiosos ostensibles las cru-
ces grandes, la kipa o el velo musulman?. Es la Circular de 18 de mayo
de 2004, dictada en desarrollo de [a Ley, la que clasifica los simbolos
religiosos en ostensibles y discretos. Entre los primeros estan: el velo is-
ldmico, sea cual sea el nombre que le demos (incluye, obviamente, desde
el burka hasta el hiyab); la kipa o tradicional solideo que cubre parcial-

B |oin®2004-228 du 15 mars 2004 encadrant, en application du principe de laicité, le
port de signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les éco-
les, colléges et lycées publics (JORF n°65 du 17 mars 2004, URL: http://www.legifran-
ce.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000000417977&dateTexte=&categor
jeLien=id).

9 Sijrva por todos, FERRARI, S., “Le ragioni del velo”, en www.olir.it, noviembre 2004,
que llega a calificar el entonces proyecto de ley de 2004 de hipécrita porque prohibe
la kip, o la cruz, o el turbante (que no crean problemas de orden publico en la escue-
la), simplemente porque no es posible prohibir sélo el pafiuelo musulmén sin violar el
principio de no discriminacién por motivos religiosos (p. 2).

20 “Dans les écoles, les colléges et les lycées publics, le port de signes ou tenues par
lesquels les éleves manifestent ostensiblement une appartenance religieuse est in-
terdit. Le réglement intérieur rappelle que la mise en oeuvre d’'une procédure disci-
plinaire est précédée d’un dialogue avec I'éléve”,

= Informe Stasi, p. 41.

2 Circulaire du 18 mai 2004 relative & la mise en oeuvre de la loi n. 2004-228 du 15 mars
2004 encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes ou de tenues
manifestant une appartenance religieuse dans les acoles, colléges et lycées publics,
Circulaire Fillon.
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mente la cabeza de los hombres judios; una cruz de dimensiones mani-
fiestamente excesivas (claro que no se aclara qué hay que entender por
“excesivas”); cualquier otro signo de similares caracteristicas que pudiera
llegar a aparecer en la escuela (el turbante sij podria ser un ejemplo no
contemplado expresamente en la Circular pero que cumple los requisitos
establecidos enla Ley para ser prohibido). Dado que no estan contempla-
dos entre los simbolos ostensibles, hay que entender que la Ley permite,
en cuanto simbolos discretos, las medallas o colgantes con pequefias cru-
ces, manos de Fatima, estrellas de David, o pequefias reproducciones del
Coran.Y esta es la solucion que se mantiene adn hoy.

En mi opinidn, esta respuesta del sistema es una manifestacion de lo
que MACLURE y TAYLOR llaman “fetichismo de los medios”, que aca-
ba por convertir el procedimiento —el instrumento si se prefiere— en el
fin, olvidando cual era su objetivo original. Aqui, la laicidad (el medio) se
lleva al extremo de lesionar la libertad de conciencia de los alumnos (el
fin), mermando de manera no siempre justificada su derecho a la libre
expresion de los sentimientos religiosos®.Y no sélo eso. Ademas, en la
solucién de 2004 la tolerancia queda olvidada en pro de la més rigida se-
paracion, algo plenamente coherente con el modelo francés de integra-
cién de las minorias: el asimilacionismo republicano.

2.2. La prohibicion del burka en los espacios publicos

Durante el segundo quinquenio del siglo XXI comienza a verse de
manera esporadica en algunas ciudades francesas a mujeres musulma-
nas con el rostro cubierto, bien por un nigab, bien por un burka. No son
muchas: en el conjunto de una poblacidn que supera los sesenta y cinco
millones de personas, de las cuales unos cinco millones son musuimanes,
los estudios mas generosos estiman que |a cifra podia rondar en 2010 en
torno a las dos mil mujeres en toda Francia®4, y los que lo son menos se

3 Hay quienes califican la prohibicién contenida en la Ley, dirigida casi exclusivamente
a las jévenes estudiantes musulmanas, como un “ejemplo manifiesto de violacién de
la voluntad individual de expresion”, denuncia que comparto. Véase ACANFORA, V.,
Religione e Stato di diritto. Il caso francese, en www.olir.it, agosto 2005, p. 15.

2% Exactamente 1900 (de las cuales, 270 en los territorios de ultramar) es la cifra que
consta en el informe realizado por la Asamblea Nacional con caracter previo a la
aprobacion de la ley: Rapport d'information sur la pratique du port du voile intégral sur
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quedan en una cifra inferior a cuatrocientas®. Sin embargo, el Gobierno
francés entendid que se trataba de un simbolo incompatible con los va-
lores de la Republica por lo que tiene de sometimiento de las mujeres a
las que, en su opinidn, priva de identidad y, pese a su escasa importancia
estadistica, decidid hacer de su interdiccidn una bandera. Al fin, el 11 de
octubre de 2010 se aprobé la Ley 2010-1192, que prohibe la ocultacidn
del rostro en el espacio publico?, cuyos extremos concreta su Circular
de desarrollo? y que no entro en vigor hasta el 11 de abril de 2011, seis
meses después.

La ley, complementada por la citada circular, es sencilla y clara:

a) Prohibe vestir en el espacio publico cualquier tipo de atuendo di-
rigido a ocultar el rostro (art. 1). La intencidn es fundamental: un
atuendo que cubriera el rostro pero cumpliera una funcién que na-
da tuviera que ver con esa intencion, quedaria fuera de la prohibi-
cién, como confirmara luego el andlisis de las excepciones.

b) Define “espacio publico”, en tanto que accesible a todos, como el
constituido por las vias publicas asi como los lugares abiertos al
publico o afectos a un servicio publico (art. 2.1). A este respecto,
aclara la circular que entran en ese concepto, ademas de todos los
lugares, exteriores o no, en que el acceso es libre, todos los lugares
en que se entra bajo condicidn en principio accesible a cualquier
ciudadano (pago de una entrada cine o teatro, por ejemplo), todos
los comercios, bancos, estaciones de tren o autobus, aeropuertos
y los diferentes medios de transporte comunitario. Sin embargo,

le territoire national. Enregistré a la Présidence de l'Assemblée nationale le 26 janvier
2010 (URL: http://www.assemblee-nationale.fr/13/rap-info/i2262.asp#P403_52310).

35 Asi lo afirmaba un articulo de Le Monde citando dos notas de los servicios de in-
formacidn de la policia de principios de julio de 2009, una de las cuales ofrecia una
cifra aproximada: 367 mujeres vestian en Francia el velo integral (URL: http:/fwww.
lemonde.fr/societefarticle/2009/07/29/la-police-estime-marginal-le-port-de-la-bur-
ga_1223776_3224.html).

% Loi n° 2010-1192 du 11 octobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans
I'espace public (JORF n®0237 du 12 octobre 2010), que puede consultarse en la URL:
http:/fwww.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000022911670&¢c
ategorieLien=id.

#7  Circulaire du 2 mars 2011 relative a la mise en ceuvre de fa loi n® 2010-1192 du 11 oc-
tobre 2010 interdisant la dissimulation du visage dans I'espace public (JORF n°o052
du 3 mars 2011), que puede consultarse en la URL: http://www.legifrance.gouv.fr/
affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT000023654701.
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pese a estar abiertos al publico, se exceptUan del concepto los lu-
gares destinados al culto, cumpliéndose asi la resolucién del Con-
sejo Constitucional, que afirmé la constitucionalidad de la ley con
la Unica reserva de que excluyera de la interdiccion los lugares de
culto, pues otra cosa constituia una restriccion injustificada de la
libertad religiosa®.

¢) La prohibicién no se aplica si el atuendo esta prescrito o autoriza-
do por disposiciones legislativas o reglamentarias, si estd justifica-
do por razones de salud o motivos profesionales, o si se inscribe en
el marco de practicas deportivas, de fiestas, o de manifestaciones
artisticas o tradicionales (art. 2.2). Dentro de las excepciones deri-
vadas de |a tradicion estarian, segUn aclara |a circular, las procesio-
nes religiosas.

d) El incumplimiento de la prohibicién se castiga con una pena de
multa, o la cumplimentacién de un curso de ciudadania, o ambas
cosas (art. 3).

e) Se modifica e] Cddigo Penal para introducir un nuevo delito de
ocultacién forzada del rostro de un tercero (art. 4).

A buen entendedor pocas palabras bastan. La lectura no ofrece dudas
sobre qué tipo de vestimenta es la que se esta prohibiendo, aun sin men-
cionarla. Son tantas las excepciones, que sélo cumplen las condiciones
de la prohibicién el burka, el nigab, el casco integral de motorista y el pa-
samontafias (0 combinaciones de prendas con idéntica funcién), siempre
que no se puedan justificar por la temperatura exterior y, por tanto, la
salud. Y si aun hubiera dudas, las despeja el articulo 4, que penaliza al
hombre musulman que obligue a su mujer, hermana, hija o madre a vestir
el velo integral (aunque no se diga expresamente, por mas vueltas que se
le dé, no es imaginable que el tipo penal esté pensado para otra cosa).

La prohibicidn francesa dio lugar a una controvertida sentencia de la
Gran Sala del TEDH —no en apelacidn, sino por inhibicién y remisién de

28 Corte Constitutuonnel, Décision n°® 2010-613 DC du 7 octobre 2010 (JORF n°0237 du
12 octobre 2010, que puede consultarse en la URL: http://www.legifrance.gouv.fr/
affichTexte.do;jsessionid=9EoD9CC54C94344E398A262ECCDE8E07.tpdjo16v_3&d
ateTexte=?cidTexte=JORFTEXTo00022911681&categorieLien=cid).
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la Sala que conocia del asunto®— que valida la completa proscripcidn
del burka de los espacios pUblicos de la Republica francesa®®. Muy resu-
midamente, el Tribunal estima que, con la prohibicidn, Francia preten-
de proteger un modo de interaccion entre individuos esencial para ella
como expresion del pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin
los cuales no existe sociedad democrdtica. Dicho de otro modo, tenien-
do en cuenta que el objetivo perseguido es proteger una modalidad de
interaccion social que forma parte de la fraternidad incluida en el pacto
republicano, y que nos encontramos ante un asunto de aquellos en los
que con mas fuerza juega el principio de subsidiariedad del mecanismo
del Convenio frente a la decisién nacional, hay que concluir que la pro-
hibicidén es una eleccion de la sociedad francesa. De nuevo resulta facil
apreciar el perfecto encaje de esta solucién con el modelo asimilacionista
de integracion de las minorfas y su sesgo fagocitador de la diferencia.

3. REINO UNIDO

Hace ya décadas que la sociedad britanica es indudablemente mul-
ticultural, con presencia de importantes minorias provenientes funda-
mentalmente de su pasado colonial (como las minorias musulmana, sij
o hindu), cuyos derechos identitarios, elemento religioso incluido, son,
en general, respetados. Eso podria a priori chocar con el modelo de Igle-
sia de Estado (fundada en una confesionalidad histérico-socioldgica) que
formalmente califica las relaciones del Estado con el fendmeno religioso.
Sin embargo, de facto, la suya ha sido una evolucién constante y progre-
siva hacia la laicidad, de manera que hoy esta mucho mas cerca de ese
destino que del punto de partida. Los elementos propios de la Iglesia de
Estado se manifiestan aun en el plano de la separacién, peronoenel de la

23 Sin que conozcamos el exacto motivo (la norma no exige que se estos se comuni-
quen), la Sala a la que se asigné el recurso interpuesto el 11 de abril de 2011, decidié
inhibirse a favor de la Gran Sala el 28 de mayo de 2013, en aplicacién de los articulos
30 del Convenio y 72 del Reglamento del Tribunal, que prevén tal posibilidad si el
asunto pendiente plantea una cuestion grave relativa a la interpretacién del Conve-
nio o de sus protocolos, o si la solucidén dada a una cuestion pudiera ser contradictoria
con una sentencia dictada anteriormente por el Tribunal.

% S.A.S. contra Francia (GS), de 1 de julio de 2014 (URL: http://hudoc.echr.coe.int/sites/
eng/pages/search.aspx?i=001-145240).
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neutralidad, con todo lo que eso implica para el respeto de |a libertad re-
ligiosa. Esta situacion obedece, entre otras cosas, a |a inescindible unién
entre religion, libertad religiosa y democracia en la historia de Inglaterra.
En este sentido, es significativo que la idea de tolerancia se practicara
antes en el seno de |a Iglesia anglicana que en el &mbito estrictamente
politico.

Pero que los derechos de las minorias, como grupo, sean respetados,
no implica que los derechos de los individuos gocen siempre de esas mis-
mas garantias. Ademas, en el &mbito de los simbolos religiosos juega
también, como sucedia en Francia, el modelo de integracion por el que
ha optado Reino Unido: un modelo aislacionista en que el respeto de la
diferencia alcanza su maxima expresion referido a los grupos, pero resul-
ta menos protegido si lo referimos a los individuos.

3.1. Elrespeto alos derechos de los grupos minoritarios

Asi, por ejemplo, se contempla para la minoria sij la excepcién al cum-
plimiento de la norma general de circulacion que exige el uso del casco
para conducir motocicletas?*, comdnmente conocida como Sikh Exemp-
tion (también si se trata de policias uniformados que utilizan motocicleta
en el ejercicio de sus funciones); o se relaja para la minoria musulmana la
exigencia de aparecer con la cabeza descubierta en la foto de los docu-
mentos identificativos, al admitirse los motivos religiosos como base de
la excepcion,

Del mismo modo, si hablamos de trabajadores pUblicos, el ejemplo
mas claro de aplicacién del principio de tolerancia lo encontramos en el
ambito de los cuerpos uniformados y, especialmente, en el ejército y las
fuerzas y cuerpos de seguridad. Al menos desde la primera Guerra Mun-

31 Undesarrollo de este argumento puede consultarse en Llamazares Calzadilla, M.C,,
La libertad de conciencia en el sistema educativo inglés, CEPC, Madrid, 2002, pp. 25-37.

32 | aexcepcion se introdujo en la Motor— Cycle Crash Helmets (Religious Exemption) Act
1976 (c. 62), que modifica la Road Traffic Act 2972 (c. 20), y se mantiene en la vigente
Road Traffic Act 1988 (c. 52).

13 El documento Photographic Standards Policy del Ministerio del Interior establece:
“Head coverings for religious reasons can be accepted as long as they do not cover
the face”. Puede consultarse en https://assets.publishing.service.gov.uk/govern-
ment/uploads/system/uploads/attachment_data/file/118561/photographic-stan-
dards.pdf.
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dial, los militares sijs estan autorizados a vestir sus turbantes en lugar de
las prendas que cubren |a cabeza como parte del uniforme (incluso en el
caso de la Guardia Real, identificada en todo el mundo por sus llamativos
sombreros de piel de oso). Esa es también la regla general aplicable al
turbante sijy al hiyab musulman en los cuerpos y fuerzas de sequridad del
Estado34. Pero la excepcion no es incondicional: si un agente de policia
opta por vestir el turbante sij, no se le destinara a servicios que requieran
el uso de armas de fuego (como es sabido, la policia britanica no porta
armas de fuego mas que para el desempefio de labores muy concretas) o
a tareas de orden puUblico de alto nivel, donde deberén usar los distintos
cascos policiales de proteccion para controlar los riesgos especificos aso-
ciados con estas tareas, incluso si se han presentado como voluntarios.

3.2. Elrespeto alos derechos identitarios individuales

Dos casos nos pueden servir para mostrar el menor grado de garantfa
de que disfrutan los derechos de identidad (en este caso religiosa) de los
individuos.

El primero de ellos se da en el marco educativo. En Reino Unido no
han sido habituales los conflictos por el uso del hiyab en la escuela, aun-
que si han tenido repercusién algunos casos relacionados con otro tipo
de velos, como el nigab o el chador3®. La solucidn ofrecida por la admi-
nistracion educativa remite a los reglamentos de los centros escolares
la competencia para restringir el uso del velo, aunque la interdiccién no
puede ser del todo arbitraria: sélo estara justificada si el velo resultara
un obstéculo para el ejercicio eficaz del derecho a la educacién o para la
seguridad en el centro, lo cual puede parecer una solucién razonable. El
problema lo encontramos, curiosamente, no en el plano de la prohibicién
del velo, sino en el de su obligatoriedad en los centros privados sosteni-
dos con fondos pUblicos que, con base en su ideario religioso isldmico,

% Enel caso del hiyab la autorizacion general es mas reciente. En la Policia Metropoli-
tana de Londres, por ejemplo, se permite desde 2003.

3% ACPO Guidance on Public Order & Firearms duties for Turban wearing Sikh Police
Officers, 2010 (http://citeseerx.ist.psu.edujviewdoc/download;jsessionid=55286C42
1D06CD253C270D11E577A63A?d0i=10.1.1.205.6158&rep=rep1&type=pdf).

% Ppyeden verse algunos ejemplos en LLORENT BEDMAR, V., “Utilizacién de signos
religiosos en los centros escolares de Alemania y Reino Unido: el velo isldmico”, Edu-
cacién XX1, ndm. 12, 2009, pp. 107-112.
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incluyen el hiyab como parte del uniforme escolar¥. He aquf una muestra
de cémo, frente al mismo simbolo, el ordenamiento actiUa para defender
al grupo minoritario frente a imposiciones de la mayoria, pero actia con
menos diligencia a la hora de defender al individuo frente al grupo mino-
ritario al que pertenece.

El segundo caso (muy conocido por haber dado lugar a una importan-
te sentencia en que el TEDH hace uso del acomodamiento razonable3®),
lo encontramos en el marco de la empresa privada y versa en torno a la
cruz cristiana que, ni es un simbolo minoritario, ni es un simbolo obliga-
torio, por lo que en principio tampoco es exigible una norma general que
proteja su uso, como si sucede en relacion a los simbolos religiosos iden-
tificativos de las minorfas (ejemplo paradigmético de esto Ultimo lo en-
contramos, una vez mas, en el turbante sij: los varones pertenecientes a
esta minoria estdn exentos del cumplimiento de las normas de seguridad
laboral que exigen el uso del casco en la construccion desde hace déca-
das®, y esa exencion se amplia en 2015 a cualquier centro de trabajo“°).

Muy brevemente expuestos, los hechos que dan lugar al conocido co-
mo asunto Eweida son los siguientes: Nadia Eweida, de religion copta
cristiana, trabajaba en la compafifa aérea British Airways cara al piblico
y, por tanto, de acuerdo con el reglamento de la empresa, debia vestir
el uniforme reglamentario del que se excluia cualquier simbolo religioso
que pudiera quedar a la vista. Tanto el turbante sij como el hiyab musul-
man constituian excepciones a esta norma. Tras varios afios vistiendo un
colgante con la cruz de dimensiones discretas por debajo de la blusa, a
mediados de 2006, la sra. Eweida decidié empezar a lucirlo por fuera co-
mo testimonio de fe. Tras ser apercibida y, posteriormente, suspendida
de empleo y sueldo, hubo un intento de conciliacién en que la compa-

¥ Segun un estudio de la National Secular Society hecho publico en septiembre de
2017, de las 142 escuelas isldmicas que aceptan nifias, 59 tienen politicas uniformes
que hacen el hiyab obligatorio. De estas Ultimas, 11 son financiadas con fondos p0-
blicos (puede consultarse en la URL https://www.secularism.org.uk/news/2017/09/
girls-forced-to-wear-hijabs-in-english-schools-nss-reveals)

¥ Eweida contra British Airways, de 15 de enero de 2013 (http://hudoc.echr.coe.int/si-
tes/eng/pages/search.aspx?i=001-139370).

3 Employment Act 1989 (c. 38) —https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1989/38/sec-
tion/11—.

4 Deregulation Act 2015 (c. 20) —http:/fwww.legislation.gov.uk/ukpga/2015/20/notes/
division/5/6—.
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fifa le ofrecié un puesto sin contacto con el publico en el que no tendria
que vestir uniforme y, por tanto, podria lucir su cruz, pero ella no acepto.
Finalmente, la British Airways modificé su cédigo de uniformidad que,
a partir de 2007, permitiria el uso de la cruz (y también otros simbolos
como la estrella de David), con lo que la sra. Eweida volvié a su puesto
de trabajo y aparentemente el problema se diluyé. Sin embargo, acudié
alos tribunales para que le fueran reembolsados los emolumentos perdi-
dos durante los periodos en que fue suspendida, llegando hasta la Corte
Suprema, sin que en ningun caso le fuera reconocida su pretensién. Al
margen de que, fuera ya del ambito nacional, el TEDH corrigiera a Reino
Unido, este caso pone de manifiesto una vez mas cdmo el marco juridico
_ britdnico no protege porigual la libertad de conciencia individual, religio-
sa en este caso, que la colectiva. '

4. ITALIA

La situacion en [talia puede resumirse en una Unica frase extraida del
punto vigésimo sexto la Carta de Valores de la Ciudadania y de la Integra-
cidn: “En ltalia no se ponen restricciones al modo de vestirse de las per-
sonas, siempre que sea libremente elegido y no ofenda a la dignidad”s,
Quiza, desde nuestra mentalidad, el supuesto més llamativo sea la auto-
rizacién por los tribunales del kirpan que los varones sijs se ven obliga-
dos a portar por mandato religioso%*, al encontrar en la proteccién de la
libertad religiosa el motivo justificado que elimina la antijuridicidad de la
correspondiente conducta (portar armas) prevista en el Cédigo Penal43,
pero no es el Unico ejemplo. Veamos algunos mas.

4 Aprobada por Decreto del Ministerio del Interior de 23 de abril de 2007, URL: http://
ssai.interno.it/download/allegatii/instrumenta_14_12_attiamministrativi.pdf; y de
la Carta en espafol: http://www.interno.gov.it/mininterno/export/sites/default/it/
assets/files/14/0840_2007_07_10_CARTA_de_VALORES_completa.pdf

4  Tribunale di Cremona, Sentenza 19 febbraio 2009 (http://www.olir.it/
documentif?documento=4939).

#  Codice Penale (Testo coordinato ed aggiornato del Regio Decreto 19 ottobre 1930, n.
1398): art. 699.2: “Soggiace all'arresto da diciotto mesi a tre anni chi, fuori della pro-
pria abitazione o delle appartenenze di essa, porta un‘arma per cui non &€ ammessa
licenza”.
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4.1. Enlas dependencias de la administracion: el caso de los tri-
bunales de justicia

En las salas de audiencia de los tribunales de justicia debe garantizar-
se el pleno respeto de aquellas conductas que —sin perturbar el regulary
correcto funcionamiento de la audiencia— constituyen legitimo ejercicio
del derecho de libertad religiosa, incluido el derecho a vestirse confor-
me a los preceptos de la religion propia. La exigencia de comparecer en
la sala de justicia con la cabeza descubierta“4 cede, por tanto, frente al
derecho de libertad religiosa de quienes por mandato de su fe se sienten
obligados a cubrirse, y esto es algo que el juez debera tener en cuenta a
la hora de ejercer su facultad disciplinaria y de direccién en el proceso. Asf
lo establecid el Consejo Superior de la Magistratura“s, poniendo fin a una
etapa de cierta incertidumbre en que los tribunales no segufan un criterio
uniforme en este terreno.

4.2. Enlos espacios publicos

Tras la rotunda declaracion de la Carta de Valores reproducida més
arriba, la propia Carta afiade que “no se aceptan formas de vestirse que
cubran la cara porque ello impide el reconocimiento de la persona y obs-
taculiza las relaciones con los demas”, lo cual esta en coherencia con las
previsiones de la ley conocida como Legge Reale*®, de 1975, relativa a la
tutela del orden publico, cuyo articulo 5 prohibe, en lugares puiblicos o
abiertos al publico, el uso sin motivo justificado de cascos protectores u
otros elementos que cubran en todo o en parte el rostro, impidiendo la
identificacion de las personas, pudiendo el infractor ser arrestado en el
acto.

Obviamente, sin estar pensada para el burka o el nigab —la Gltima re-
daccién del precepto es de 2005, pero la prohibicién ya se contenia en

)

4 Véanse, art. 129 Regio Decreto 28 ottobre 1940, n. 1443, Codice di procedura civile
(GU n. 253 del 28-10-1940); art. 471 Decreto del Presidente della Repubblica 22 set-
tembre 1988, n. 447, Approvazione del codice di procedura penale (GU n. 250 del
24-10-1988).

45 Consiglio Superiore della Magistratura, Delibera 22 febbraio 2012 (http://www.olir.it/
documenti/?documento=5782).

46 Legge n.152del 22 maggio 1975, Disposizioni a tutela dell'ordine pubblico (GU n. 136
del 24 maggio 1975).
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1975—, la Ley los proscribe de los espacios pUblicos. Aunque la voluntas
legitatoris no haya sido [a misma en unoy otro caso, a la postre la conduc-
ta prohibida es en principio idéntica a la de la Ley francesa de 2011.

Sin embargo, cuando el Ayuntamiento de Azzano Decimo (en la pro-
vincia de Pordenone), aprobd una ordenanza que incluia expresamente el
velo integral entre las prendas que dificultaban el reconocimiento segin
la Ley de 19754, |la ordenanza fue anulada por el Prefetto de Pordenone*®,
anulacion ratificada por el TAR de Friuli-Venezia-Giulia por falta de rango
legal de la ordenanza que establecia la prohibicién“s. El caso llegé al Con-
sejo de Estados°, que establecid que:

- Larazdn de ser de la norma de 1975 es evitar la utilizacidn del cas-
co protector o de otras prendas con la finalidad de evitar el reco-
nocimiento. La prohibicién absoluta sélo existe con ocasién de
manifestaciones o reuniones que se desarrollen en lugar publico o
abierto al pUblico, salvo en aquellas de caracter deportivo que con-
lleven uso de casco integral. En otro caso, sélo estara prohibido el
uso de tales prendas “sin motivo justificado”.

— Enrelacion al velo integral, y concretamente al burka, se trata de
un uso que normalmente no va dirigido a evitar el reconocimien-
to y, en cambio, constituye una tradicién de una determinada
poblacién y cultura. Asi pues, sin entrar en la naturaleza cultural,
religiosa o de otro tipo del velo, y sin verificar |a voluntariedad, o
no, de su uso, hay que concluir que no estamos en presencia de
un medio que persiga impedir sin motivo justificado el reconoci-
miento de quien lo viste y, por lo tanto, la ley de 1975 no impide su
uso. Las necesidades de seguridad publica quedan satisfechas con
la prohibicion de vestirlo en las manifestaciones o concentracio-
nes celebradas en lugares publicos y con el establecimiento de la

47 Comune diAzzano Decimo, Ordinanza nr. 24/2004.

48 Decreto de g de setembre de 2004.

49 TAR Friuli Venezia Givlia. Sentenza 16 ottobre 2006, n. 645 (http://www.olir.it/
documenti/?documento=3936).

s Consiglio di Stato, VI sezione, sentenza n. 3076, del 19 giugno 2008 (https://www.
giustizia-amministrativa.it/cdsintra/cdsintra/AmministrazionePortale/Document-
Viewerfindex.html?ddocname=FRLET2PDGT7CREHNTMQEUFYYA4&q=&tipoFile=
DOC).
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obligacion de quien lo viste de identificarse cuando se le requiera,
incluyendo la retirada del velo si es necesario para tal fin.

— Esta interpretacion no excluye que determinados ordenamientos
puedan prever, en via administrativa, reglas diferentes a las ante-
riores, pero solo en la medida en que exista una justificacion ra-
zonable y legitima sobre la base de circunstancias particulares y
especificas™.

Asi pues, hay que concluir que en Italia no existe prohibicién general
que impida vestir burka o nigab en los lugares publicos, como tampoco
se contempla alli el delito de ocultacion forzada del rostro de un tercero
que contempla el cédigo penal francés. Tras el fallo del TEDH en S.A.S.
contra Francia y la posterior interdiccion total o parcial del velo integral
también en otros paises (Bélgica, Holanda, Dinamarca o Austria), y espe-
cialmente a la luz de los nuevos vientos politicos que recorren el pais, no
es descabellado prever, sin embargo, que la prohibicién general llegue a
introducirses?.

4.3. Enlos documentos identificativos

No hay impedimento tampoco para aparecer en la fotografia de los
documentos identificativos con la cabeza cubierta, ya sea por un turban-
te sij, por un hiyab musulman o por una toca de monja catdlica. Asf se
desprende con claridad de una circular ministerial dictada cuando en los
primeros noventa algunas mujeres musulmanas encontraron problemas
al querer aparecer cubiertas con hiyab. La circular interpreta que el re-

st De esta posibilidad hizo uso enseguida el Ayuntamiento de Azzano Decimo, que
aprob6 una nueva ordenanza especificando qué jornadas (dias de mercadillo, fiestas
patronales, etc.) s estaba prohibido el burka por preverse importantes concentra-
ciones de personas: Ordinanza nr. 03/2009 (http://www.olir.it/ricerca/getdocumen-
topdf.php?lang=ita&Form_object_id=5157).

52 Sillegd a proponerse una ley que lo introdujera junto con la prohibicién expresa del
burka y el nigab, pero decay® con el fin de la decimosexta legislatura en 2013 (Atto
Camera n. 2422, 162 Legislatura, modifica all'articolo 5 della legge 22 maggio 1975, n.
152, concernente il divieto di indossare gli indumenti denominati burqa e niqab). Pre-
sentado a la Cdmara el 6 de mayo de 2009 y aprobado por el Senado el 4 de octubre
de 2011, estaba en fase de examen por la CAmara de Diputados cuando el Presidente
Monti convocd elecciones).
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quisito “sin sombrero” exigido en la normativa reguladora® no incluye el
velo, el turbante u otros modos de cubrir [a cabeza impuestos por moti-
vos religiosos. Por tanto, afiade, no deben rechazarse fotografias que re-
presenten a su titular con la cabeza cubierta por mandato de su religion,
siempre y cuando los rasgos de la cara sean perfectamente visibless4.

5. ESPANA

La situacion en nuestro pais no es muy diferente de la italiana: no
existen prohibiciones generales en ningUn sentido. Eso no significa que el
de los simbolos personales haya sido un tema pacifico, veamos algunos
ejemplos.

5.1. Simbolos y funcionarios publicos

En principio, nada impide que un funcionario dedicado a labores ad-
ministrativas vista un simbolo religioso, aun cuando, me atrevo a decir, su
puesto de trabajo sea cara al publico. En el caso del funcionario docente
la cuestion es, sin embargo, algo mas compleja por entrar en juego la
libre formacidn de la conciencia del administrado, es decir, del alumno
al que la actividad docente se dirige, que esta intimamente relacionada
con su derecho a la educacion. Ello dificulta la aplicacién en este caso de
soluciones aprioristicas.

Comparto, en definitiva, la afirmacion de MACLURE y TAYLOR:
“aungue la apariencia de neutralidad sea importante, no creemos que
justifique una regla general que prohiba el uso de simbolos religiosos vi-
sibles a los funcionarios. Lo que importa ante todo es que estos demues-
tren imparcialidad en el efercicio de sus funciones”s5. Recordemos que la

53 Art. 289, parr. 5, Regio Decreto 6 maggio 1940, n. 635, Regolamento per I'esecuzione
del Testo Unico 18 giugno 1931, n. 773 delle Leggi di Pubblica Sicurezza (GU del 26
giugno 1940, n. 149): “Essa contiene la fotografia, a mezzo busto, senza cappello, del
titolare...”.

s4  Ministero dell'Interno, Direzione generale dell'amministrazione civile, Circo-
lare 14 marzo 1995, n. 4, Rilascio carta di identita a cittadini professanti cul-
ti religiosi diversi da quello cattolico - uso del copricapo (http://jwww.olir.it/
documenti/?documento=1588).

55 MACLURE, J.y TAYLOR, C,, Laicidad y Libertad de conciencia, cit., p. 62-63.
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separacion esta el servicio de la neutralidad, y ésta, de |a libertad de con-
ciencia, y no al revés.

Existe en nuestra jurisprudencia un ejemplo que avala esta solucién.
En 2002, el TSJ de Baleares tuvo que resolver un asunto anélogo, aunque
no equivalente: no hay simbolo religioso de por medio, pero si una gorra
que el trabajador puUblico utiliza por motivos religiosos. La aclaracién es
necesaria, aunque si se tratara de un simbolo que los usuarios del servicio
pUblico de transportes identificaran con una religion, el resultado final no
tendria por qué ser esencialmente distinto siempre y cuando el simbolo
no perjudicara la tarea del trabajador.

Se trata de un conductor de autobuUs, trabajador de la Empresa Muni-
cipal de Transportes de Palma de Mallorca, que profesa la fe judi, la cual
le obliga, en contra de la norma sobre uniformidad de la empresa, allevar
la cabeza siempre cubierta en sefial de respeto a su Dios. De la argumen-
tacion del Tribunal merece destacarse especialmente el FD Segundo, que
‘establece lo siguientes®:

1. Con la firma del contrato de trabajo se adquiere la obligacién de
emplear el uniforme de trabajo durante la jornada laboral, y éste
no incluye gorra, de lo que a sensu contrario se debe colegir que, en
principio, las gorras no estan autorizadas.

2. Ahora bien, “la orden empresarial de vestir una determinada ropa
no puede lesionar la dignidad y honor del trabajador o cualquiera
de los derechos fundamentales y libertades publicas constitucio-
nalmente consagrados”.

3. Cubrirse la cabeza constituye para el demandante un acto pres-
crito por su religion, de manera que el conflicto se plantea entre
el derecho de la empresa a dirigir la actividad laboral (arts. 38 CEy
20.1 del Estatuto de los Trabajadores) y el derecho fundamental a
la libertad religiosa de uno de sus empleados (art. 16.1 CE).

4. “Un conflicto de las caracteristicas del que aqui se examina no ad-
mite una solucidn Unica. Dependera de las circunstancias que con-
curran en cada situacion concreta, ponderando hasta qué punto el
comportamiento del trabajador a que le obligan sus convicciones

s6  STSJde Baleares de g de septiembre de 2002 (Roj: STSJ BAL 958/2002).
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religiosas resulta inocuo para los intereses de la empresa o, por el
contrario, incompatible con ellos”.

Este Ultimo argumento me parece fundamental. Es un perfecto ejem-
plo de cdmo puede actuar el principio de tolerancia a la hora de compen-
sar o mitigar los efectos adversos que sobre la libertad de conciencia indi-
vidual puede tener el principio de laicidad aplicado sin matices. Es cierto
que en el caso resuelto por el TSJ de Baleares no se analiza una kipa sino
una simple gorra sin signos aparentes de pertenencia religiosa, pero si se
hubiera tratado de una kipa, ¢perjudicaria este concreto ejercicio de la li-
bertad religiosa los derechos fundamentales de los demas?; ;perjudicaria
algun otro elemento del orden publico? Si la respuesta es no, el principio
de tolerancia debe actvar en detrimento de la separacion, que resulta-
ra minimamente lesionada al permitir a un trabajador publico portar un
simbolo religioso, a cambio de obtener una mayor eficacia de su libertad
religiosa al tiempo que no vulnera la de nadie mas. Vemos aqui como el
principio de tolerancia empuja hacia soluciones en |a 6rbita de las técni-
cas de acomodo razonable.

5.2, Simbolos en el entorno educativo

Si hablamos de los administrados, la utilizacién de signos religiosos
en el &mbito de las instituciones publicas se ha planteado con especial
conflictividad en la educacion no universitaria, tanto primaria como se-
cundaria¥, y, hasta donde tengo constancia, siempre referidos al hiyab,
pero es de presumir que las soluciones adoptadas deberian ser aplicables
a cualquier otro signo y nivel educativo.

57 Como en el caso de los profesores, el problema surge sélo en relacién a los centros
publicos. Los privados pueden, a través del ideario (art. 115.1 LOE), prohibir el uso de
simbolos religiosos contrarios al mismo, incluso si se trata de centros concertados,
pues aunque el ideario “en todo caso, debera respetar los derechos garantizados a
profesores, padres y alumnos en la Constitucién y en las leyes”, la matriculacién en
el centro implica la aceptacion del ideario por estos (art. 115.2 inciso sequndo LOE).
A ello se une que, en palabras de GARRIDO FALLA, cuando se trata de defender la
identidad del centro, “en la dialéctica libertad de ensefianza-libertad de catedra hay
un ‘argumento institucional’ que inclina la balanza a favor de la primera, en caso de
conflicto” (“La libertad de cétedra”, cit., p. 145). En contra de esta posicidn no exenta
de cierto apriorismo, EMBID IRUJO, A., Las libertades de la ensefianza, Tecnos, Ma-
drid, 1983, pp. 260-261.
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La polémica del velo irrumpe en los centros docentes en 2002, cuando
a Fatima El Idrissi, que entonces contaba 13 afios y estaba escolarizada
por asignacion de la Administracion educativa en un colegio concertado
catdlico de laComunidad de Madrid, se le prohibid acudir a clase ataviada
con el hiyab por incumplir con ello las normas de uniformidad que el cen-
tro exigia. El asunto salt6 a los medios con cierta virulencia y se resolvig,
no sin polémica, mediante la reasignacion de Fatima por la Consejeria de
Educacion de la Comunidad de Madrid a un instituto de educacidn secun-
daria (IES) —un centro, por tanto, piblico— al que finalmente, por orden
expresa de la autoridad educativa, pudo acudir con velo, aunque inicial-
mente también alli se le negaba ese derecho*®.

En 2007, la controversia resurge cuando a Shaima Saidani, una nifia de
8 afios escolarizada en un centro publico de Girong, se le negd el acceso al
centro si volvia a acudir a él vistiendo un hiyabs. Una semana después, el
caso se resolvia obligando la Generalitat de Catalufia a la readmision de
la alumna, hiyab incluido, en el mismo centro, con el mas que justificado
argumento de que era mas importante su escolarizacion que el hecho de
que vistiendo hiyab incumpliera una norma de régimen interno®,

Algo después, en 2010, otro IES de la Comunidad de Madrid prohibié
a Najwa Mahla, una adolescente de 16 afios, acudir a clase ataviada con
el hiyab apoyandose en un precepto del Reglamento que impedia llevar
la cabeza cubierta. No ha sido el Unico caso que se une a los de Fatimay
Shaima, pero si el Unico que, hasta ahora, ha llegado a los tribunales, de
ahi su previsible importancia para nosotros. Najwa, nacida en Espafia en
el seno de una familia marroqui que llegé a nuestro pals en 1986, estaba

58 Diario El Pais, edicién de 16 de febrero de 2002, URL de la noticia: http://sociedad.
elpais.com/sociedad/2002/02/16/actualidad/1013814002_850215.html; también
http://elpais.com/diario/2002/02/16/sociedad/1013814002_850215.html.

59 El caso resultd especialmente llamativo dada la corta edad de la alumna. La pres-
cripcién del pafiuelo, alli donde se entiende como tal, surte efecto a partir de la pri-
mera menstruacion de las adolescentes, por lo que vestirlo antes de ese momento
no es imperativo cultural ni religioso. Sin embargo, Shaima se negaba a despojarse
del velo aparentemente por decision propia (aunque no es descartable que un condi-
cionamiento, digamos difuso, hubiera estado presente en el comportamiento de su
entorno a lo largo de los afios).

6 Diario ABC, edicion de 3 de octubre de 2007, URL de la noticia: http://www.abc.es/
hemeroteca/historico-03-10-2007/abc/Sociedad/el-caso-de-la-ni%C3%Baa-marro-
qui-reabre-la-polemica-sobre-el-velo-islamico-en-las-aulas_1641043172058.html.
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matriculada en el IES desde el curso 2005-2006, cumpliendo siempre con
las normas relativas a la vestimenta. En febrero de 2010, sin embargo,
decidié comenzar a vestir el hiyab, en contra de la opinién de su padre. A
lo largo de dos meses recibi6 varias amonestaciones y apercibimientos
por incumplir el Reglamento interno, hasta que finalmente, por decisién
del Claustro y del Consejo Escolar, fue apercibida por escrito y apartada
de las clases mientras no aceptara acudir a las mismas sin pafiuelo. La
Consejeria de Educacion avalé la decision del IES y ofrecid a los padres
de Najwa la escolarizacidn en otro Instituto que si autorizara el uso del
hiyab. Finalmente, los padres se acogieron a esto Ultimo y optaron por
enviarla a ese nuevo centro. Y asi fue como Najwa cambié de Instituto a
mitad de curso para poder continuar su educacion sin que el hiyab fuera
un obstaculo, pese a suponerle eso un serio desarraigo escolar en plena
adolescencia.

Resuelta la situacion de hecho, el asunto pervivio judiciaimente en un
empefio de anular, por lesidn injustificada de la libertad de conciencia, la
sancion de apercibimiento impuesta por el IES —y para que, asi, Najwa
volviera a escolarizarse con quienes |levaban afios siendo sus compafie-
rosy amigos—. Sin embargo, la pretensidn no tuvo éxito, ni en el Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo®, que la desestimd, nien el TSJ de Ma-
drid, que inadmitio |la apelacidn por una cuestion procedimental (la insu-
ficiente cuantia del asunto)®2. Tan contundente negativa es méas acorde al
modelo laico francés que al espafiol, y cabria preguntarse cuénta de esa
contundencia tiene que ver con el origen musulmén del simbolo puesto
en cuestion.

Hoy, pese a las numerosas voces alzadas en pos de-una norma que
sustraiga la decision de las visiones particulares y diversas de Consejos
Escolares y Direcciones de centros, esa norma no se ha dictado. Si se dic-
tara, deberia a mi juicio amparar el derecho a vestir el hiyab —u otros pa-
fiuelos musulmanes similares, o la kip3, o la toca de monja, o el turbante
sij, etc.—, entanto en cuanto su utilizacién no tuviera una finalidad prose-

8 Sentencia del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 32 de Madrid, de 25 de
enero de 2012 (disponible en la URL http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/
JURIDICO/11528g/sentencia-juz-cont-adm-madrid-num-32-35-2012-de-25-de-ene-
ro-libertad-religiosa-prohibicion), y auto aclaratorio de 14 de febrero de 2012 del
mismo juzgado.

62 STSJ de Madrid 129/2013, de 8 de febrero (Roj: STSJ M 1257/2013).
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litista, ni ofensiva, ni creara problemas de seguridad o de salud e higiene
en el centro docente, perjudicando en todos esos casos el desarrollo de
la labor educativa y consecuentemente la satisfaccion del derecho a la
educacién.

Justifican esta conclusién no sélo la laicidad positiva y al principio de
tolerancia, sino también la suma de tres mas: el derecho de libertad re-
ligiosa (con independencia de que la naturaleza del hiyab sea objeto de
interpretaciones diversas, nunca se le niega un matiz religioso®3); el de-
recho a la identidad cultural (especialmente en el caso de simbolos que
identifican a minorias), en la medida en que el uso del signo distintivo per-
tenece a un universo cultural concreto, el de la cultura islamica, hebrea,
sij, etc. (art. 27 del PIDESC®4); y el derecho a la propia imagen, porque, co-
mo el Tribunal Constitucional ha puesto de relieve, este derecho protege
la dimensién moral de la persona y con él se preserva una esfera de libre
determinacion intimamente ligada al desarrollo de |a personalidad y a la
dignidad personal®. Todos estos derechos estén intimamente relaciona-
dos entre si, son todos ellos concreciones del derecho de libertad de con-
ciencia.Y expresion de la conciencia, la expresién libre de las creencias y
convicciones, segun nuestro texto constitucional, sélo tiene un limite, el
orden puUblico, constituido a su vez por los derechos fundamentales de los
demads, la salud, la moral y la sequridad publicas. Por eso, la regla general
no puede ser la limitacion, sino la libertad; su restriccién sera, por tanto,
excepcional. Asi, el uso del hiyab, la toca, el turbante, la kipa o cualquier
otro simbolo de identidad cultural o religiosa por los alumnos de cual-

6 Una interesante explicacion del significado del pafiuelo en la Shari‘a y el Corén, en
PEREZ ALVAREZ, S., “*Marco constitucional del uso del velo...”, cit., pp. 145 a 149.

64 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, ratifica-
do por Espafia el 13 de abril de 1977 (BOE nim. 103, de 30 de abril de 1977), art. 27: “En
los Estados en que existan minorias étnicas, religiosas o lingUisticas, no se negara
a las personas que pertenezcan a dichas minorias el derecho que les corresponde,
en comun con los demés miembros de su grupo, a tener su propia vida cultural, a
profesar y practicar su propia religion y a emplear su propio idioma”. El Comité de
Derechos Humanos ha subrayado el alcance de los derechos contenidos en este pre-
cepto, asi como su inequivoca titularidad individual [Observacién General nim. 23,
Comentarios generales adoptados por el Comité de los Derechos Humanos, Articulo
27 - Derecho de las minorias, 50° periodo de sesiones, U.N. Doc. HRI/GEN/1/Rev.7 at

183 (1994)].
65 STC 81/2001, 26 de marzo de 2001, FJ 2, entre otras.
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quier nivel educativo, esta constitucionalmente amparado en los centros
pUblicos siempre que ese uso sea resultado de una opcion libre.

Por tanto, y en ausencia de normativa, como principio general los cen-
tros deberian respetar los signos de identidad de los alumnos salvo si ese
uso minora la efectividad del derecho a la educacion propia o de otros
alumnos, lesiona la libre formacion de su conciencia por tener el simbolo
un fin proselitista, o supone un riesgo sanitario o para la seguridad en el
centro.Y el riesgo de que hablamos tiene que ser cierto, no meramente
abstracto. Puede que ese peligro tenga lugar sélo en determinadas acti-
vidades o en determinados momentos. Si es asi, debera sersélo entonces
cuando se prohiba el signo, pues es doctrina del TC que |a restriccion de
derechos fundamentales debe ser siempre la minima necesaria. Algunos
ejemplos resultan ilustrativos: la shayla debe evitarse en el laboratorio de
Ciencias en que se encienden mecheros o quemadores o en los talleres
de Formacion Profesional donde se utilicen sopletes; el hiyab, la toca o el
turbante que, al cubrir las orejas, pueden entrar en contradiccién con la
garantia de la igualdad en |a realizacion de examenes al ser susceptibles
de ocultar dispositivos electrénicos acUsticos que permitan copiar, de-
beran retirarse ante el profesor al comienzo del examen para demostrar
que no ocultan nada y, siendo asi, podran usarse sin problema durante la
realizacidn del examen®?; etc.

Fuera de los limites sefialados, la libertad del alumno a la hora de de-
terminar su imagen personal no hard sino favorecer la libre expresion de
su personalidad y fomentar los valores de pluralismo y tolerancia en el
contexto educativo. Dicho de otro modo, la propia garantia del derecho a
la libre formacidn de la conciencia avala esta solucién. '

Y no vale en mi opinién oponer, como sucede en reino Unido y se ha
pretendido aqui, el establecimiento en el Reglamento interno del centro
de uniformidad en el atuendo de los alumnos, ni siquiera si expresamen-
te se prevé en él la obligacion de llevar la cabeza descubierta. Tal norma
puede ser eficaz contra gorras de beisbol o bandanas, que utilizados en

8 No son casos de laboratorio: en 2011, por ejemplo, una alumna espafiola de religién
musulmana que acudia a clase con yihab en un instituto pUblico de la Comunidad
de Madrid, fue expulsada de un examen por negarse a prescindir de él durante la
realizacién de la prueba (fuente: Diario El Mundo, edicidn de 27 de abril de 2012; la
noticia puede consultarse en la URL http://www.elmundo.es/elmundo/2011/09/30/
madrid/2317407926.html).
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determinados entornos pueden ser entendidos incluso como indicios de
mala educacion y que se visten de manera un tanto “caprichosa”, pero no
deberia serlo contra prendas de naturaleza cultural o religiosa, que son
una opcion de vida y no una cuestién de gustos que pueden variar de un
dia para otro, y que son expresion del ejercicio de derechos fundamenta-
les. A los profesores no deberia resultarles dificil encontrar argumentos
que hicieran comprender a los alumnos por qué unas prendas si y otras
no®.

5.3. La fotografia en los documentos identificativos: un caso
prdctico de acomodo razonable

Los documentos que, como el documento nacional de identidad, el
pasaporte, |a tarjeta de extranjero, la de residencia, etc., tienen por si
mismos suficiente valor para acreditar la identidad y los datos personales
que en él se consignen, serian inutiles si no adjuntaran una fotografia lo
suficientemente clara como para no generar dudas ni confusiones sobre
su correspondencia con quien se dice su titular.

En el caso del DNI la ley es muy concreta sobre este requisito: “foto-
grafia reciente en color del rostro del solicitante, tamafio 32 por 26 mili-
metros, con fondo uniforme claro liso, tomada de frente con la cabeza to-
talmente descubierta y sin gafas de cristales oscuros o cualquier otra prenda
que pueda impedir o dificultar la identificacion de la persona” (art. 5.b RD
1553/2005°S).

De la norma resulta evidente la imposibilidad absoluta de vestir desde
velos integrales como el burka o el nigab, hasta pasamontafias, bufandas
que oculten el rostro o, como la propia norma explicita, gafas de cristales
oscuros. Pero la norma obliga a mostrar no sélo el rostro sino también
el cabello, dado que explicitamente exige aparecer en la fotografia con
la cabeza descubierta. Ello excluirfa la posibilidad de aparecer con hiyab
u otras modalidades de pafiuelo musulman en las que sf se muestra el
rostro, turbante, toca de monja o kipa. Una solucion que ya aval6 el TE-

&  Asilo defiende también la Guia per a la gestic de la diversitat religiosa als centres edu-
catius, Generalitat de Catalunya, Editorial Mediterranea, Barcelona, 2010, p. 30-31.

68 Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por el que se regula documento na-
cional de identidad y sus certificados de firma electrénica (BOE ndm. 307, de 24 de
diciembre).
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DH como no lesiva de la libertad religiosa en su decisiéon en Mann Singh
contra Francia sobre |a prohibicién de turbante sij en |a fotografia del per-
miso de conducir, por encontrar acomodo en la defensa de |a seguridad
pUblica protegida por la ley en una sociedad democratica®.

Ademas, aunque se trate de un argumento quiza forzado, aparecer
en esa imagen ataviado con un simbolo significativo de la propia religiéon
podria contravenir la prohibicién de que en el documento consten da-
tos personales “relativos a la raza, religién, opinion, ideologia, afiliacién
politica o sindical o creencias”, contenida en el articulo 9.3 de la Ley de
Seguridad Ciudadana?. Porque este no es un caso en que voluntariamen-
te se renuncia a un derecho para ejercer otro (como seria manifestar la
preferencia religiosa al elegir la formacion religiosa o moral de los hijos).
Al solicitar la expedicién del DNI estamos cumpliendo con una obligacion
(se trata por tanto de un caso de inevitabilidad) que a su vez lleva adheri-
da otra: que no consten en el documento datos relativos a la filiacién re-
ligiosa del solicitante. Si en la fotografia aparecieran simbolos religiosos,
estarian revelando |a filiacion religiosa del titular.

Y, sin embargo, pese a todo lo anterior, el uso del hiyab, de la toca
de monja y de cualquier otra prenda que cubra la cabeza estd autorizada
siempre y cuando sea imposicion de una doctrina religiosa y deje total-
mente descubierto el dvalo de |a cara desde el nacimiento del pelo hasta
el mentdn, de forma que no impida o dificulte la identificacién de la per-
sona. Veamos donde esta el salto entre [o que establece la ley y lo que
sucede de facto.

En 1998, el Defensor del Pueblo conocié del problema que la fotogra-
fia del DNIy la tarjeta de residencia suponia para las mujeres musulma-
nas que vestian hiyab, a través de una queja sobre el tema interpuesta por
la Comision Islamica de Melilla. En consecuencia, solicitd a la Comisaria
General de Extranjeria y Documentacion que se les permitiera posar con
el cabello cubierto, a lo que la Comisaria General respondid informando

69 Yaen 1993 habfa fallado en el mismo sentido en relacién al hiyab en la foto del titulo
de Licenciatura en Karaduman contra Turquia, aunque alli apoyaba también la prohi-
bicidn en la laicidad tal como se configura en el Estado turco (Decision de admisibili-
dad de 3 de mayo 1993, URL de descarga: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/
search.aspx?i=001-86170).

7 Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la Seguridad Ciudadana
(BOE de 22 de febrero).
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de que habfa impartido instrucciones para admitir fotografias con hiyab,
siempre y cuando se pudieran apreciar debidamente el resto de faccio-
nes, pabellones auditivos incluidos. Con la aprobacion del RD 1553/200s5,
surgio la duda de si dichas instrucciones sequian vigentes. El Ministerio
del Interior confirmé su vigencia mediante una Instruccion de 11 de abril
de 2006, aclaratoria de las instrucciones previas sobre los requisitos de
expedicién del DNI dictadas el 16 de febrero de ese mismo afio.Y hay que
entender que continlan vigentes tras la modificacién del RD 1553/2005
en 2009, dado que no afecté al articulo 5.1.b al que las instrucciones se
refieren.

Con las nuevas instrucciones se producen dos cambios:

1. el primero, menos significativo, que ya no es necesario ensefiar
los pabellones auditivos (“podran admitirse aquellas fotografias
en las que el solicitante lleve la cabeza cubierta con pafiuelo, toca
o prenda que imponga un culto religioso determinado, siempre y
cuando el dvalo del rostro aparezca totalmente descubierto desde
el nacimiento del pelo hasta el mentén, de forma que no impida o
dificulte la identificacion de la persona”);

2. el segundo, de enorme significacion por su posible inconstitucio-
nalidad, la exigencia, “cuando se trate de la primera expedicidn
del DNI con prenda de cabeza”, de un "documento acreditativo de
pertenencia al culto religioso” para ser eximido de descubrirse en
la fotografia.

Esta exigencia fue, una vez mas, puesta en conocimiento del De-
fensor del Pueblo por una mujer musulmana a la que se le requirié
tal acreditacion. Consultada la Comisaria General de Extranjeria
y Documentacién, este organismo explico al Defensor que la exi-
gencia del certificado venia impuesta por el hecho de que las inte-
resadas pretendian “acogerse a una excepcidén a lo dispuesto en la
normativa general, por lo que debian demostrar que su peticion
obedecia al cumplimiento de un precepto religioso”.

Como no podia ser de otra manera, el Defensor aprecié la incons-
titucionalidad de la exigencia, “dado que vulnera tanto el princi-
pio de jerarquia normativa” (por injerencia de una instruccion en
el derecho del 16.2 CE), “como el contenido sustantivo del dere-
cho de libertad religiosa”, al que impone una restriccién “que no
se encuentra entre los elementos constitutivos del orden publico
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protegido por la ley puesto que, como reconoce la propia Adminis-
tracidn en su informe, la misma instruccidn ha adoptado ya salva-
guardas para que las personas que se fotografien con velo puedan
resultar identificables"”.

Como resultado de esta apreciacion, el Defensor formuld una re-
comendacidn a la Secretaria de Estado de Seguridad para que eli-
minara de la [nstrucciéon de 11 de abril de 2006 el requisito de acre-
ditacién oficial de pertenencia a un culto concreto, y esta Gltima
acepto la recomendacion, dictando en consecuencia instrucciones
para la supresion del citado requisito?>.

En definitiva, hoy se admite la fotografia del DNI con la cabeza cu-
bierta siempre y cuando se cumpla una doble exigencia: primero, que
la prenda que cubre la cabeza implique el cumplimiento de un precep-
to religioso; y, sequndo, que se muestre el rostro en condiciones tales
que faculten la plena identificacién. Es este claro ejemplo de funciona-
miento del principio de tolerancia, al menos si lo contemplamos desde el
resultado (no estd tan claro, en cambio, que ese principio esté también
en el afan que impulsé esta solucion). Porque, en efecto, si llevar la ca-
beza cubierta en la fotografia identificativa no constituye un problema
de seguridad puUblica (cosa que hay que suponer acreditada tras décadas
autorizando que las monjas catodlicas aparezcan cubiertas en el DNI), no
tiene, como sefialaba el Defensor del Pueblo, razén de ser la restriccidn
impuesta al derecho de libertad religiosa. Y tratdndose de no restringir
injustificadamente la libertad religiosa, ni siquiera desde la consideracién
de estos documentos como oficiales —el DNI “goza de la proteccién que
a los documentos pUblicos y oficiales otorgan las leyes”, reza el articulo

7 Defensor del Pueblo. Informe Anual a las Cortes Generales. 2007, pp. 569 a 571 (URL:
http:/fwww.defensordelpueblo.es/es/Documentacion/Publicaciones/anual/Docu-
mentos/supervision.pdf).

7 Defensor del Pueblo. Informe Anual a las Cortes Generales. 2008, p. 316 (URL: http://
www.defensordelpueblo.esfes/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/
INFORME2008informe.pdf).

7 Mentes menos candidas que la mia podrfan pensar que esta solucion, lejos de estar
impulsada por la tolerancia, fue adoptada como mal menor, para sortear que, por
aplicacién del principio de igualdad, la prohibicién del hiyab en la fotografia iden-
tificativa se tradujera en la prohibicion de la toca de las monjas catdlicas, a las que
siempre se habia consentido el uso de fotografias en la que aparecian cubiertas en el
DNI.
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1.1 RD 1553/2005— podria el principio de laicidad desarmar el principio
de tolerancia.

Resulta extrafia, sin embargo, la férmula utilizada para relajar el man-
dato legal: una instruccién sobre |a aplicacién de una ley, que, mediante
la creacidn de una excepcion, contraviene de forma expresa los requisi-
tos, a su vez expresos (“con la cabeza totalmente descubierta”), estable-
cidos en esa ley. Es este un claro ejemplo de acomodamiento razonable
en la aplicacion de la norma, en que se salvan los derechos del miembro
de una minorfa dado que eso no conlleva una carga excesiva para el Esta-
do. Una técnica que deja a salvo tanto la neutralidad del Estado como la
libertad religiosa de los ciudadanos, y que es consecuencia necesaria del
principio de tolerancia.
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