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1. INTRODUCCION: INMIGRACION ISLAMICA EN EUROPA
Y CONFLICTOS SOCIALES

Las rdpidas transformaciones sociales verificadas en el dltimo dece-
nio en nuestro pais necesitan el estudio y la reflexién sosegada a fin de
aportar soluciones acordes con nuestro sistema constitucional.

Los tltimos siglos se han caracterizado por la proliferacién de grupos
que defienden intereses particulares, presionando a los poderes ptiblicos
para conseguir logros favorables a sus fines; las organizaciones sindica-
les o empresariales, los movimientos para la liberacién sexual, o cual-
quier otro grupo politico, econémico, religioso o ideolégico, reivindican
los cambios normativos que favorezcan sus intereses. Si bien, fuera de
sus fines especificos, comparten la cultura dominante. Pero ha sido tan
s6lo cuestion de varias décadas el que adquirieran relevancia social y, por
tanto, se convierta en centro de atencion de la Sociologia, la irrupcién
de grupos y asociaciones que defienden una cultura diferente a la de la
mayoria. Factores como la inmigracién o la globalizacién de las ideolo-



88 Agustin Motilla

gias y creencias, contribuyen a que personas dentro de nuestras fronteras
compartan un cuerpo de creencias vividas individual y colectivamente,
que se presentan como alternativa a la cultura dominante en la sociedad.
Es lo que se ha denominado «multiculturalismo», expresién que ha teni-
do fortuna en su funcién de significar la coexistencia de varias culturas
dentro de la sociedad contempordnea.

Ahora bien, habrfa que distinguir, siguiendo a Parekh !, entre la
«sociedad multicultural», concepto que se refiere al hecho de la diver-
sidad cultural —sin duda fenémeno que crecerd en intensidad en nuestro
pais, dadas las previsiones de inmigracién >, y el «multiculturalismo»,
es decir, la respuesta normativa que reconoce ese hecho y dota a las dis-
tintas comunidades culturales de una plena autonomia e iguales derechos
de participacién politica y social 3. Tanto en la versién antigua de este
sistema politico —el régimen de millet del Imperio otomano, en el que se
otorga autonomia cultural a las comunidades judias y cristianas, si bien
limitada en sus derechos frente a la poblacién musulmana dirigente *—,
como en la version liberal, donde se establece como prioritario el dere-
cho a la diversidad en condiciones paritarias de todas las comunidades,
garantizando su representacion proporcional en las instituciones politicas
y sociales, el sistema multicultural arroja dudas sobre su compatibilidad
con los principios de igualdad y libertad de una sociedad democritica.
Ademas de favorecer la proliferacion de ghettos sociales y perjudicar, en
consecuencia, la integracion y la creacidn de lazos comunes, no garantiza
suficientemente la libertad y la igualdad de los individuos, a veces some-
tidos a las dictaduras de las élites o de las estructuras dominantes en las

' Cfr, PAREKH, B., Rethinking multiculturalism. Cultural diversity and political

theory, McMillan Press Ltd., London, 2000, p. 6.

2 Segiin una informacién de la ONU, para garantizar la poblacién activa necesaria
a fin de asegurar tasas de crecimiento econdmico y el Estado del bienestar, Espaiia nece-
sitard en el afio 2050 unos doce millones de inmigrantes —alrededor del 35 por 100 de
la poblacion actual-. Hoy la inmigracién representa entre el 2 por 100 y el 3 por 100 de
incremento de la poblacién total cada tres afios, es decir, de un millén de personas sobre
cuarenta, sélo comparable con la de Estados Unidos y Argentina de finales del siglo XIX y
principios del xx. (Datos recogidos del libro de VAZQUEZ-RIAL, D., La izquierda reaccio-
naria. Sindrome y mitologia, Ediciones B, Barcelona, 2003, pp. 143-144.)

3 Vid. una definicién del multiculturalismo como sistema politico, en KYMLICKA, W.,
Politics in the vernacular. Nationalism, multiculturalism, and citizenship, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2001, p. 41.

4 Sobre la posicion de judios y cristianos sibditos de los califas otomanos, vid.
LorIEUX, C., Cristianos en tierras del Islam. Su vida, sus dificultades, sus esperanzas,
Ediciones Palabra, Madrid, 2002.
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comunidades ®. La realidad social y politica de la Europa actual tampoco
indica que se camine hacia un sistema multicultural, por mucho que deter-
minados autores, alarmados principalmente por la «marea musulmana»,
asi lo crean®. La «cultura nacional» —expresion que hoy comprenderia la
lengua y las instituciones politicas de la sociedad mayoritaria, decantadas
a lo largo de los siglos en que se forma la nacién y su identidad ideo-
l6gica— representa el nexo de unidn entre los ciudadanos, originarios o
inmigrantes. Es, por tanto, esa cultura de la mayoria la que, por lo menos
en sus lineas generales, es impuesta a las minorfas disidentes. El poder
politico y social es controlado por la clase dirigente representativa de
la cultura nacional; poder econdémico, politico y social que se mantiene
lejano de esas minorias. Tiene razén Nielsen cuando, al preguntarse si
Europa es multicultural en el sentido sefialado, responde con una nega-
cién categoérica: «... in Britain (supuesto que extiende al resto de Europa)
there was not to be found a number of cultural traditions with more or
less equal access to the instruments of political, economical, social and
cultural power...» 7. A las minorias culturales, aunque no reconozcan la
superioridad moral de la cultura dominante, s6lo les queda el camino de
la adaptacién, en lo posible, a ésta y la reivindicacién parcial de aspec-
tos que consideran esenciales para la salvaguarda de su identidad. Pero
incluso estas reivindicaciones son en la practica poco escuchadas si las
realizan comunidades de inmigrantes sin derecho a voto. ;Qué interés
tiene para los politicos atender a sus demandas si no van a influir en las
elecciones?

Las ideas expuestas nos iluminan en la valoracién y reflexién sobre
los discursos que, con un cierto tono apocaliptico, claman contra una
supuesta invasién musulmana de Europa y avisan proféticamente sobre
el peligro de derrumbamiento de las instituciones democriéticas, tan cos-
tosamente conquistadas. Ejemplo de estas posturas es la que expuso de

5 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la Sentencia Partido de la Prospe-
ridad v. Turquia, de 31 de julio de 2001, considerd incompatible el sistema de millet segui-
do en muchos pafses isldmicos con los principios y valores de una sociedad democritica.
El principal motivo de ello es que un régimen multijuridico en el que cada grupo religioso
tenga sus propias leyes es contrario al principio de no discriminacién en el disfrute de las
libertades.

¢ Asi, por todos, vid. VAZQUEZ-RIAL, H., La izquierda..., cit., pp. 141 y ss., con citas
de articulos periodisticos publicados en la prensa espafiola en el sentido sefialado.

7 NIELSEN, J. S., Muslims in Western Europe, Edimburgh University Press, Edim-
burgh 1992, p. 152. En el mismo sentido, vid. PAREKH, B., Rethinking..., cit., p. 202.
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manera descarnada la periodista italiana Oriana Fallaci en su libro «La
Rabia y el Orgullo» 3: «Estoy diciendo que exactamente porque estd defi-
nida y es muy precisa, nuestra identidad cultural no puede soportar una
oleada migratoria compuesta por personas que, de un modo o de otro,
pretenden cambiar nuestro sistema de vida. Nuestros principios, nues-
tros valores. Estoy diciendo que en Italia, en Europa, no hay sitio para
los muecines, los minaretes, los falsos abstemios, el maldito chador y el
atin més jodido [sic] burka. Y hasta si hubiese, yo no se lo darfa. Porque
seria como echar a nuestra civilizacién. Cristo, Dante Alighieri, Leonar-
do da Vinci, Michelangelo, Rafaello, el Renacimiento, el Risorgimento,
la libertad que bien o mal hemos conquistado, la democracia que mal
o bien hemos instaurado, el bienestar que sin duda hemos conseguido.
Equivaldria a negarles nuestra alma, nuestra patria...». Sentimiento, por
desgracia, extendido entre otros intelectuales y sectores sociales, tanto de
izquierda como de derecha.

El denominador comtin de estos planteamientos parte de dos postu-
lados basicos. Por un lado, una imagen, magnificada y potenciada por
los medios de comunicacién del Islam como cultura fandtica, impreg-
nada por una visién del mundo teocratica e intolerante, y que, por tanto,
se contrapone a dos principios nucleares en que se asienta la cultura
occidental: la separacién entre la Iglesia y el Estado y la concepcion de
unos derechos humanos inviolables y universales, que especialmente
afecta a la situacién discriminada de la mujer. Por otro, la propia evo-
lucién de algunos paises del mundo drabe hacia una reislamizacién en
su sentido mas radical, contribuye a una confrontacion con la sociedad
occidental.

Como en cualquier tépico social, hay una parte de verdad en el
estereotipo del Islam que se maneja en Occidente. No cabe duda que
la integracién entre poblaciones distantes en las concepciones religiosas
y culturales, como son las que separan el mundo cristiano-secularizado
y el Islam, es més dificil que si simplemente las separaran diferencias
lingiifsticas o raciales. Maxime cuando la religion en el Islam determina
las concepciones politicas y sociales del creyente, de tal manera que, en
su vision integral de la sociedad, apenas existe distincion entre el &mbito
espiritual y el temporal.

#  Publicado en Espana por La Esfera de los Libros, Madrid, 2001.
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Ahora bien, las tesis expuestas se fundan en lo que, a mi entender,
es una apreciacion incorrecta de los hechos: ni el Islam de la emigracion
tiene el poder econémico o la influencia social y politica para constituir
un peligro —al contrario, la posicién socio-econdémica de la mayor parte
de los musulmanes europeos es de marginalidad—, ni puede reducirse aun
bloque de faniticos e integristas. Como acertadamente afirma Alexandro
Ferrari, existe «... Il rischio ¢ che nell ‘attuale congiuntura un fenomeno
complesso, multiforme ed ancora in fieri come 1’Islam transplanté subis-
ca una reductio ad unum rnella quale fanatismo e integrismo, spesso non
ben provati, siano considerati suo esclusivo patrimonio ed unico comu-
ne denominatore. L ermeneutica del «risveglio» musulmano in Francia
effettuata attraverso la chiave del «fondamentalismo islamico» appare
invece non solo riduttiva e fuorviante ma anche, per certi versi, perico-
losa...»°. Efectivamente, la pluralidad de corrientes y concepciones que
existen en el Islam es un hecho muchas veces olvidado; en el seno de
esta religién y cultura que acoge a varios cientos de millones de perso-
nas, han florecido corrientes que propugnan la tolerancia, la compren-
sion y el intercambio de ideas y experiencias con otras culturas. Ademas,
el Islam tampoco se ha visto ajeno al fuerte proceso de secularizacién
que sufren las principales religiones en Europa, especialmente entre la
poblacion joven. Un ejemplo. En Alemania una mayoria cercana al 60
por 100 de los jovenes de ascendencia turca se consideran religiosa-
mente indiferentes y sélo el 12 por 100 son religiosos por convicciones
personales '%. Aunque hay que tener en cuenta que la foto que se haga de
un Islam de la emigracién en continuo cambio siempre saldrd movida.
Desde otra perspectiva, es posible que las dificultades con las que se
encuentren las poblaciones musulmanas en Europa, su marginalidad en
gethos sociales, les lleve a buscar en la religion la sefia de identidad y la
fuente alternativa a los valores occidentales !', camino, inverso del de la
secularizacidn, hacia una religién tal vez tefiida con tintes mds fandticos
de los que serian naturales.

® FERRARI, A, «L."Islam e la Reppublica, ovvero un interrogativo per il separatismo

francese», Quaderni di Diritto e Politica Ecclesiastica, 1 (1996), p. 118.

19 Cifras que corresponden a encuestas realizadas en ese pais a comienzos de los
afios noventa, recogidas en ANTES, P., «Los musulmanes en Alemania», AA.VV., Comu-
nidades isidmicas en Europa (ed. M. Abumalham), Editorial Trotta, Madrid, 1995, p. 315.

1 Asi, vid., entre otros, DASSETTO, E., L Islam in Europa, Edizioni della Fondazione
Giovanni Agnelli, Torino, 1994, p. 121.
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Lo que se trata de subrayar, en definitiva, es que las posturas extre-
mas que propugnan la «islamofobia», o, en menor grado, el sentimiento
de las comunidades musulmanas de ser tratadas sus creencias como una
religion extranjera, tolerada, pero a la que no se le reconocen los mismos
derechos que a otras religiones enraizadas en la tradicién nacional '?,
puede alimentar, a medio y largo plazo, las posturas integristas y fun-
damentalistas. Es esta igualdad de trato, que se concreta en reivindica-
ciones puntuales en materias de creencias y religién '°, lo que realmente
preocupa a la gran mayoria de las comunidades musulmanas, mds que
los planes, tan fantasmagoéricos como irreales, de conquista del poder o
subversion del orden establecido. Igualdad de trato y derechos culturales
y religiosos que, como argumentaremos a continuacién, le corresponden
a la luz de la Constitucién y de los tratados internacionales para la pro-
teccién de los derechos humanos.

Si, tal y como dijimos, los inmigrantes de cualquier creencia y religion
deben asumir los principios en que se fundamenta nuestro ordenamiento juri-
dico y, entre ellos, los derechos fundamentales y libertades piblicas recogidos
en la Constitucién, también los poderes publicos y la sociedad en general han
de respetar el derecho de las minorias a mantener su cultura y religion, aun
divergiendo en sus manifestaciones de la cultura de la mayoria. La dignidad
de la persona humana y los derechos colectivos de las minorias asi lo exi-
gen. Los individuos y las comunidades son titulares del derecho de libertad
religiosa reconocido en el articulo 16 de la Constitucién y desarrollado en el
articulo 2 de la Ley Organica de Libertad Religiosa. Ademds, debe traerse
aqui a colacidn lo dispuesto en los tratados internacionales para la proteccién
de los derechos humanos, en la doble funcion que les asigna la Constitucién
de interpretar la relacién de derechos incluida en el propio texto constitucional
(ex art. 10.2) y formar parte del ordenamiento una vez ratificados. En la mate-

12 Conclusién que extrae Pedersen de la situacién de los musulmanes en Dina-

marca, pero que podria generalizarse, como ya veremos al analizar el caso singular del
velo isldmico, al tratamiento que reciben los musulmanes en otros paises europeos. Vid.
PEDERSEN, L., «Islam in the discourse of public authorities and institutions in Denmark»,
AAVV,, Muslims in the margin: political responses to the presence of Islam in Western
Europe (ed. W.A.R. Shadid-P. S. Van Koningsveld), Kok Pharos Publishing House, Kam-
pen, 1996, p. 214. Kymlicka compara los problemas de integracién de los musulmanes en
Europa con los que tuvieron los catélicos cien afios antes, acusados de no democraticos ni
patriéticos por apoyar al Papa. Cf., KYMLICKA, W., Politics..., cit., p. 169.

¥ Una minuciosa lista de las principales reivindicaciones de los musulmanes en
Europa para la salvaguarda de su identidad cultural y religiosa, enumeradas en doce puntos
distintos, puede consultarse en KyMLICKA, W., Politics..., cit., p. 152.
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ria que nos ocupa, cabe recordar el articulo 8 del Convenio Europeo para ia
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, que
reconoce la autonomia cultural en el dmbito privado y familiar, entendiendo
los 6rganos jurisdiccionales del Consejo de Europa que ese derecho protege a
los grupos minoritarios para reclamar el respeto a un particular estilo de vida,
ya sea «vida privada», «vida familiar» o «casa» '%. Asi como los derechos
reconocidos por las convenciones internacionales para la proteccién de las
minorfas étnicas y religiosas 1°.

Dentro de las coordenadas trazadas deben analizarse las manifestacio-
nes culturales y religiosas de los musulmanes en nuestro pais. La tutela
de actos o comportamientos con una significacion religiosa o cultural,
protegidos por los derechos de libertad religiosa y a su identidad cultural,
encuentra el limite de los valores de nuestro sistema politico, en especial el
respeto a la persona y a sus derechos de libertad y no discriminacién, tal y
como vienen siendo interpretados por nuestros tribunales y otros érganos
jurisdiccionales internacionales. Objeto del presente estudio serd el analisis
de una de esas manifestaciones, el uso del tradicional hiyab, o pafiuelo
islamico, o de otras vestimentas culturales cuya motivacion dltima es de
naturaleza religiosa. Pero, como veremos mds detenidamente a lo largo del
estudio, el velo o paiiuelo isldmico no es una costumbre mds, dentro de las
muchas seguidas por los musulmanes. Representa entre las mujeres la sefia
de identidad de la cultura a la que pertenecen. Y, en unos precisos momen-
tos histdricos, meses después de que estallara en Gran Bretafia el caso Rus-
hdie con la edicién del libro «Los Versos Satdnicos» '¢, las manifestaciones
de jovenes estudiantes ataviadas con el foulard islamico en Francia fue una
demostracion de fuerza del Islam de la inmigracién, que hizo saltar todas
las alarmas en la secularizada sociedad occidental.

' Un estudio de la proteccion de los derechos culturales, vid. GONZALEZ MORENO, B.
Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, Civitas, Madrid, 2003.

15 Vid., entre otros muchos trabajos, la exhaustiva obra de RELANO PASTOR, E.,
La proteccion internacional de las minorias religiosas, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2003.

6 La novela de Rushdie juega con la realidad y la ficcién, utilizando personajes
demasiados reconocibles. Al referirse al nacimiento del Islam describe a Mahoma (lla-
mado en la novela Mahound) como un comerciante embaucador y mujeriego. La mofa
de los musulmanes y de su religion es descarnada. En los dfas siguientes a su publicacién
en Gran Bretaiia surgieron conflictos con las comunidades islamicas. Las autoridades,
amparandose en la libertad de expresién y creacidn artistica del autor, se negaron a retirar
el libro; tampoco prosperé el procesamiento de Rushdie por el delito de blasfemia, ya que
en Gran Bretafia s6lo protege a las personas santas y veneradas en la religion cristiana. La
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Estoy convencido, en conclusion, que, a la luz de la experiencia euro-
pea, un andlisis sosegado acerca del tratamiento politico y juridico sobre
la utilizacién del velo en la vida piblica bajo los principios que inspiran
y estructuran nuestro Estado de Derecho, es imprescindible a fin de evitar
tensiones en un pafs como Espafia sometido a una creciente —e imparable—
inmigracién procedente de paises musulmanes y que ha sufrido en fechas
recientes el azote del terrorismo isldmico.

2. EL VELO EN EL ISLAM Y EN EUROPA

La utilizacién de pafiuclos u otras vestimentas con significacion reli-
giosa por parte de la mujer musulmana, en las distintas modalidades de
las diferentes etnias y culturas que componen la Umma ", parece haber
sido tradicional desde los origenes del Islam, o incluso antes '3. El Cordn
(Sura XXXIII, versiculo 59) recomienda a las mujeres cubrir sus cabe-
zas. Aunque es discutible la obligatoriedad religiosa del texto del Corén,
desde los inicios de la sociedad islamica se distinguieron dos clases
sociales entre las mujeres: la mujer libre, velada, y las esclavas, a las que
se prohibia el velo '°. Segin la tradicidn, la generalizacién del uso del

reaccién de un sector representativo de las comunidades isldmicas fue violenta: algaradas
callejeras, quema de libros en la ciudad de Bradford..., violencia que culminé cuando el 2
de diciembre de 1988 el imdm Jomeini dicté una farwa que condenaba a muerte a Rushdie.
Ni las intermediaciones de personalidades mundiales, ni el perdén pedido por Rushdie
pudo revocarla. Calmadas las protestas, como comenta Parekh, conservadores y libera-
les estaban de acuerdo en que es necesario proteger de manera decidida e igualitaria las
creencias religiosas frente a ataques irreflexivos, dada la acusada sensibilidad que por ellas
demuestra gran parte de la ciudadania. Cfr., PAREKH, B., Rethinking..., cit., pp. 303 y ss.

7 La variedad de «vestidos» religiosos es enorme, y depende en buena medida del
area geogréfica y del pais concreto. Pero a grandes rasgos se distingue entre el hiyab,
pafiuelo de cabeza que puede combinarse con otras prendas o llevar solo; el chador, utili-
zado en la zona de Persia, es un vestido negro que cubre desde la cabeza a los pies, dejando
el rostro al descubierto; y el burka, prenda amplia que cubre como una funda enteramente
a la mujer, con una rejilla que le permite ver. Vid., una distincién mds extensa de los mis-
mos, DE Rosa, «Lo status giuridico della donna nel Corano e nella legislazione di alcuni
paesi musulmani», AA.VV., La presenza islamica nell ‘ordinamento giuridico italiano,
Jovene Editore, Napoli, 1996, p. 103, nota 32; Ruano EspiNa, L., «Derecho ¢ Islam en
Espaiia», Ius Canonicum, XLIIL, 86 (2003), pp. 525-528.

'8 Segiin Aixeld Cabré, el uso del hijab es una costumbre preisldmica utilizada para
preservar el honor de la tribu. Cfr., AIXELA CABRE, Y., «<Mujeres, espacio publico y hijab.
Una reinterpretacién del velo en Marruecos», articulo publicado en el Semanario Los
Domingos de ABC, 24 de febrero del 2002, p. 10.

' Cfr., FAuMY, M., La condition de la femme dans ! Islam, Allia, Paris, 1990. (Cit.,
en MARINA, J. A., El rompecabezas de la sexualidad, Anagrama, Barcelona, 2002, p. 92).
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velo se produjo en la etapa del califa Omar® y vino a expresar externa-
mente el papel de la mujer, sancionado por la religion, relegada al
hogar familiar, al futuro matrimonio y a la maternidad —mientras
que el hombre se reserva la funcién de proteger y proveer a la
familia, actuando primordialmente en el 4mbito piblico—. El velo
oculta a la persona en lo publico, espacio donde esporddicamente
aparece la mujer. Atribuye a la persona a una colectividad, pero sin
individualizarla.

Sea o no el velo un imperativo religioso, o su utilizacién pertenezca
mds a las costumbres étnicas, la obligatoriedad moral de su uso para el
creyente es la misma. En realidad no es facil separar los elementos reli-
giosos y étnicos en el Islam. Esta religién, como es bien sabido, cubre
una vasta drea social y politica; cultura, religién, moral... son, para el
creyente musulmadn, la misma cosa. Y el velo representa para la mujer
musulmana la sefia de su identidad, la expresion visual de la sociedad a
la que pertenece.

En Europa, la versién del velo que predomina, la utilizacién del
hiyvab, se ha convertido en un elemento habitual entre las mujeres
musulmanas de nuestras ciudades. Desde luego existe un componente
tradicional en el uso del hiyab; una parte importante de la inmigracion
en Espafia y otros paises europeos proviene del Norte de Africa, de
zonas rurales poco desarrolladas, donde la costumbre inveterada del
hiyab sigue siendo la norma. Pero paralelamente a este hecho, espe-
cialmente en Estados europeos que cuentan con segundas y terceras
generaciones de inmigrantes —Gran Bretafia, Francia, Alemania, Bélgi-
ca, Holanda...—, a partir de los afios ochenta se ha vivido entre los hijos
de los inmigrantes un resurgir del uso del velo como modo de mani-
festar su pertenencia cultural; en palabras de Dassetto, significa «... la
visibilizzazione dei musulmani nella vita colletiva...»*'. Y no tanto por
la imposicién de sus padres 2; al contrario, responde a la bisqueda de

2 Vid., MUSSELLI, L., «Islam ed ordinamento italiano: rifflesioni per un primo appro-

ccio al problema, 1l Diritto Ecclesiastico, 1 (1992), p. 631.

2t Dasserto, F, L'Islam..., cit., p. 127.

2 Vid., en este sentido, PAREKH, B., Rethinking..., cit., p. 252. Aunque también se da
el supuesto contrario de la presion paterna. En Francia un tribunal suspendi el derecho de
visitas de un padre de religién musulmana respecto de su hija por presionarla para llevar
el velo, lo cual, concluye el tribunal, impide el desarrollo de la menor. Vid., PRELOT, P. H.,
«Droit francais des religions. Chronique juin 1999-september 2001», European Journal
Jor Church and State Reserch, vol. 8 (2001), p. 191.
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sus propias respuestas frente a la sociedad consumista occidental, pero
también frente al autoritarismo tradicional de sus padres, que critican
como no religioso. Surgen asociaciones o reuniones de jovenes para
aprender y discutir el Coran, para estudiar drabe y leerlo en los textos
originales, utilizando con tal finalidad los instrumentos de interpreta-
cién aprendidos de la educacién europea a la que tampoco renuncian.
En realidad, pretenden adaptar su experiencia religiosa en el contexto
de la sociedad industrial, urbana y europea donde viven 2.

La percepcion europea de las «nifias veladas» ha sido, para ciertos
sectores sociales, la emergencia de un peligro. Al igual que la mezqui-
ta significa la visualizacion del Islam en la ciudad, el aumento de los
pafiuelos en las mujeres es esa misma presencia pero en las personas,
un rasgo mds de la afirmacidn de una comunidad y de una religién que
poco tienen que ver con los valores de la cultura occidental. Identifi-
cado el fenémeno con el auge de los movimientos fundamentalistas en
el seno del Islam —la imagen de la imposicidn del chador en Irdn, o del
burka en Afganistan, los gritos contra Occidente de los islamistas bar-
budos desde Marruecos hasta Indonesia, y los actos terroristas sufridos
en Europa y en Estados Unidos se han fijado de manera imborrable en
la retina de los ciudadanos europeos—, se teme que esas manifestaciones
culturales extrafias y fandticas pongan en peligro, como ya se puso de
relieve en la introduccién, principios de nuestra civilizacién, como la
secularizacion del Estado, o, segiin otros segmentos de poblacién, los
valores del cristianismo que impregnan la sociedad europea. El con-
creto fenémeno del velo o pafiuelo isldmico es visto por la ideologia
secularista y, singularmente, por los movimientos feministas, como
simbolo de la discriminacién de la mujer musulmana, de su relegacién
ptiblica y del sometimiento al poder del varén. Luchar a favor de su
erradicacién es un aspecto, formal pero importante, de la emancipacion
de la mujer de la sujecién irracional de una religidn que las reprime. O,
por lo menos y en una primera fase, intentar que su religién y costum-
bres permanezcan en el santuario de su vida privada, garantizando a la

B Vid., sobre el fenémeno de la reislamizacién entre los jovenes musulmanes euro-

peos, Dasserto, E.,, L Islam..., cit., pp. 127-128; IDEM, «Il nuovo Islam europeo», Quader-
ni di Diritto e Politica Ecclesiastica (en adelante QDPE), 1 (1996), pp. 23-24; NIELSEN,
1. S., Muslims..., cit., pp. 112-115. Un interesante estudio socioldgico sobre la evolucién
ideolégica de alumnas musulmanas de origen paquistan{ en un colegio de Bradford (Gran
Bretafia), vid. KNOTT, K. - KHOKHER, S., «Religious and ethnic identity among young Mus-
lim women in Bradford», New Community, vol. 19, 4 (1993), pp. 593-610.
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mujer en el &mbito piblico su independencia y autonomia de cualquier
autoridad religiosa o control social 2.

Al clima social de sospecha frente a las minorias musulmanas en
Europa, miradas con recelo por identificarlas con el auge del fundamen-
talismo en los paises isldmicos, le basté el casus belli, 1a chispa incendia-
ria de ciertos acontecimientos sociales para convertirse en un verdadero
problema de orden piiblico. Segiin ya se tuvo ocasién de comentar, meses
después de que se originara en Gran Bretaiia el caso Rushdie, en Francia
se produjo una viva polémica social en torno al affaire de los foulard
islamicos Hevados por estudiantes musulmanas en los colegios publicos,
del que nos ocuparemos en las siguientes lineas.

3. EL PANUELO ISLAMICO EN LA ESCUELA

La conflictividad social que provocé el asunto de las alumnas que
acuden con el tradicional hiyab —ampliamente difundido en las mujeres
de los paises del Magreb, de donde procede la inmensa mayoria de la
inmigracién musulmana en Francia— a las escuelas piiblicas francesas, ha
dado lugar a una ingente literatura sobre el tema ®, también en numerosas

Vid., una exposicién de las posiciones ideolégicas descritas, WAARDENBURG, J.,
«Muslims and dhimmis. The emancipation of muslim inmigrants in Europe: the case of
Switzerland», AA.VV., Muslims in the margin... cit., p. 159.

2 Vid, entre otros muchos trabajos en revistas juridicas y monografias sobre el affai-
re del foulard islémico, BASDEVANT-GAUDEMET, B., Lo statuto dell Islam in Francia,
«QDPE», 1 (1996), pp. 98 y ss.; CARMIGNANI CARIDI, S., «Liberta di abbigliamento e velo
islamico», AA. VV., «Musulmani in Italia. La condizione giuridica delle communitd
islamiche» (ed. S. Ferrari), I1 Mulino, Bologna 2000, pp. 224 y ss.; DURAND-PRIBORGNE, C.,
«La “circulaire Jospin” du 12 décembre 1989», Revue Francaise du Droit Administratif, 1
(1990), pp. 10y ss.; FERRARI, A, «L'Islam e la Reppublica...», cit., pp. 142 y ss.; KepEL, G.,
Al Oeste de Ald. La penetracion del Islam en Occidente, Paidos, Barcelona 1995, pp. 246
y ss.; IDEM, Entre sociedad y comunidad: los musulmanes en el Reino Unido y en Francia
hoy, AA.VV., Comunidades Isldmicas..., cit., pp. 333 y ss.; Kousl, G., «Droit et religions:
dérives ou inconsequences de la logique de conciliation», Revue de Droit Public et la
Science Politique en France et a l’etranger, 1997, pp. 730 y ss.; MINOT, J., «Droits de
I'homme et neutralit¢é de 1’Etat: A propos de l’affair du foulard», La Revue
Administrative, 253 (1990), pp. 32 y ss.; MUSSELLL L., «Islam...», cit., pp. 631y ss.; IDEM,
«Islam ed ordinamenti europei: momenti di contrasto ¢ momenti di possibile integrazione»,
AA.VV,, La presenza islamiche nell ordinamento giuridico italiano, Jovene Editore,
Napoli 1996, pp. 22 y ss.; NIELSEN, J. S., «Muslims...», cit., pp. 162 y ss.; PAREKH, B.,
«Rethinking...», cit., pp. 249 y ss.; RIVERO, J., «Laicite scolaire et signes d“appartenance
religieuse. L avis de 1" Assemblee generale du Conseil d'Etat en date du 27 novembre 1989»,
Revue Francaise du Droit Administratif, 1 (1990), pp. 1 y ss.
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ocasiones objeto de atencion, como veremos, por los tribunales ordina-
rios y por la jurisprudencia del Consejo de Estado %.

El origen del asunto del foulard se inici6 en 1989. El 7 de octubre de
ese afio tres alumnas magrebies de ensefianza secundaria de un colegio
en la poblacién de Creil, a las afueras de Paris, fueron advertidas de
expulsién por el Director del instituto ptiblico si no se quitaban el tra-
dicional Aiyab o paiiuelo isldmico. Dos de ellas, marroquies, aceptaron
desprenderse de él, pero no la tercera, de procedencia tunecina, la cual
efectivamente fue expulsada.

En una poblacién de estudiantes de ascendencia magrebi cercana al
medio millén %, el asunto anunciaba serios problemas para la paz esco-
lar, de ahi que el Ministro de Educacidn, Jospin, solicitara al Consejo de
Estado un dictamen sobre el particular. En su Avis de 27 de noviembre
de 19892 el Consejo de Estado da su parecer, el cual, como veremos, serd
el texto juridico que inspira y guia los actos administrativos y las reso-
luciones judiciales posteriores, en buena parte emanadas de ese mismo
6rgano en su funcidén de tribunal supremo en materia administrativa.

El Dictamen parte de la importancia que en la escuela publica tiene el
principio de laicidad del Estado, consagrado en el articulo 2 de la Consti-
tucién Republicana de 1958 y en la legislacion escolar. Stendo necesaria
la neutralidad de las ensefianzas por el respeto de la libertad religiosa de
los estudiantes, las cuales han de garantizar y favorecer la igualdad entre
los hombres y las mujeres, otras normas del ordenamiento asi como las
convenciones internacionales ratificadas por Francia tutelan igualmente
el derecho a manifestar y expresar su credo religioso dentro de la escuela.
En consecuencia, el Consejo de Estado estima, como principio, que el
hecho de que los alumnos lleven simbolos religiosos no es en sf contrario
a la laicidad y debe ser respetado como manifestacion del pluralismo y de

% Unacompleta relacion de sentencias de los tribunales administrativos y del Consejo

de Estado francés puede consultarse en la pagina de internet http://www.legifrance.gouv.fr/
WAspad/rechercheSimpleJade.jsp. Se remite la cita de las mismas que realizaré en las
siguientes lineas a la fuente indicada.

2 En 1990 Durand-Priborgne cifraba en cuatrocientos mil nifios de religién musul-
mana los presentes en los colegios piblicos franceses (DURAND-PRIBORGNE, C., «La “cir-
culaire Jospin”...», cit., p. 10). El namero indicado debe ser recibido con cautela, dada
la prohibicidn de la ley francesa de realizar encuestas sobre las creencias ideolégicas y
religiosas de los ciudadanos.

% Puede consultarse su texto en Revue Francaise du Droit Administratif, 1 (1990),
pp- 6-9. El mismo se publica como anexo al comentario que de €l realiza Rivero (vid.
RivERO, J., «Laicité...», cit., pp. 1-6).
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la libertad personal. Ahora bien, el derecho de los alumnos a manifestar
sus creencias no debe, a su vez, obstaculizar el fin del servicio publico
de la educacion, esto es, la adquisicion por el nifio de una cultura y una
preparacion para la vida profesional, y como hombre y ciudadano. De
ahi que el Consejo de Estado marque unos limites genéricos: se prohiben
los simbolos de pertenencia religiosa que por su misma naturaleza, por
las condiciones en que fueran llevados, individual o colectivamente, o
por su carcter ostentatorio o reivindicativo, puedan constituir un acto de
presion, de provocacion, de proselitismo o de propaganda, o atenten a la
dignidad o a la libertad de los estudiantes o de otros componentes de la
comunidad educativa. Son también motivos suficientes para prohibir los
simbolos religiosos cuando atenten a la salud o a la seguridad, perturben
el desenvolvimiento de la actividad de ensefianza o el papel educativo
de los docentes, o, en fin, causen problemas en el orden de los estableci-
mientos o en el funcionamiento normal del servicio publico?. El Consejo
otorga a la direccién de los colegios y a los 6rganos disciplinarios deter-
minar las modalidades de aplicacién de estos principios y las sanciones
correspondientes, que pueden llevar incluso a la expulsién del alumno
de la escuela o liceo, asi como recuerda la competencia del Ministro
de Educacién de dar las orientaciones o las indicaciones necesarias que
guien a las autoridades educativas en la reglamentacién interior de los
establecimientos y en la aplicaciéon de los mismos.

La linea marcada por el Consejo de Estado, que refleja un concepto
de laicidad amplio que se intenta compatibilizar con el respeto de los
derechos fundamentales y el pluralismo religioso e ideolégico en la
escuela publica, es inmediatamente recibida en la Circular del Ministerio
de Educacién Nacional de 12 de diciembre de 1989 *. Aparte de otras
cuestiones relacionadas con el velo en las escuelas a las que se aludird
mas adelante, la «Circular Jospin» hacia un llamamiento a los directores
de colegios e institutos para agotar, en la medida de lo posible, las vias de

2 Rivero, a la luz de lo dispuesto por el Dictamen del Consejo de Estado, sintetiza

el control de los simbolos religiosos llevados por los alumnos en las escuelas pdblicas en
cuatro aspectos: su caricter ostentatorio en si mismo considerado, la condicién individual
o colectiva en las que son lievados —en este tltimo caso si puede considerarse una presién
ilicita—, los comportamientos que acompafian a esos simbolos —se prohiben los proselitis-
tas—, y la reaccién que suscita en otros alumnos— si fuera hostil, si pueden ser prohibidos.
Cfr. ibidem, pp. 4-5.

3 Para su consulta, vid. «L Anée Canonique», 1989, pp. 368-372. Un comentario de
la misma, vid. DURAND-PRIBORGNE, C., «La “circulaire Jospin”...», cit., pp. 10-20.
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didlogo a fin de encontrar una solucién razonable con las alumnas y sus
familias, antes de proceder a adoptar disposiciones disciplinarias.

La buena voluntad del Ministro no logré detener una espiral de conflic-
tos en los colegios publicos franceses, causados por el aumento de «nifias
veladas» y de expulsiones de liceos e institutos *'. El punto dlgido del
conflicto del foulard islamico se produce en Grenoble, cuando una alumna
expulsada por llevar velo y negarse a asistir a clases de gimnasia comienza
una huelga de hambre que es apoyada con importantes manifestaciones
convocadas por los representantes de la comunidad musulmana *2.

El conflicto ha tratado de ser resuelto a través de medidas legislativas.
Principalmente los partidarios de la afirmacién de la laicidad a ultranza
han promovido en la Asamblea Nacional proyectos de ley que, bien a
través de la modificacién de la normativa vigente o mediante una ley
especifica®, prohibieran los simbolos religiosos en las escuelas publicas.
El Gobierno francés no respaldé la via de la reforma legislativa. Antes
bien, el Ministro de Educacién continué emanando circulares a fin de
clarificar la aplicacién del Dictamen del Consejo de Estado. El 20 de sep-
tiembre de 1994 el Ministro Bayron firma una Circular en la que recuerda
a los directores de los institutos que no deben aceptar signos que, por su
caricter ostentatorio, sean elementos de proselitismo, y, en cambio, si
aquellos de cardcter discreto, que expresen una conviccidn religiosa per-
sonal *. La comunidad musulmana volvié a mostrar su inquietud por lo

31 Las alumnas expulsadas han de continuar sus estudios a través del Centro Nacio-

nal de Educacion a Distancia, pero sélo la mitad de aquellas han efectuado la inscripcién.
Cfr. BASDEVANT-GAUDEMET, B., «Lo statuto...», cit., p. 100, nota 41.

3 Vid. una pormenorizada relacién de los hechos acaecidos en KEPEL, G., Al Qeste...,
cit., pp.316 y ss.

3 A partir de 1992 se suceden las propuestas de iniciativas legislativas en la Asam-
blea Nacional. Vid. una exposicién de las mismas, FERRARI, A., «L’Islam...», cit., pp.
149-150. La dltima proposicién de Ley presentada por M. J. Myard, sobre «laicidad y
neutralidad en el servicio piblico de la educacién», de 1 de agosto de 2002, prohibe todo
simbolo ostentatorio en la escuela por ser contrario a la laicidad, prescribiendo una sancién
disciplinaria del alumno que lo porte. En su exposicién de motivos expresamente se men-
ciona e! velo isldmico como simbolo ostentatorio a proscribir, porque refleja una voluntad
proselitista. Vid., Assemblée National, Proposition de loi visant a garantir la ldicité et la
neutralité du service public de | ’education, nim. 172, de 1 de agosto de 2002. (Documento
disponible en www. ladocumentationfrancaise.fr ).

3 El texto integro de la Circular puede encontrarse en www.dicese-bayonne.com/8_
dossiers/laicite/circsignesostentatoire.htlm. Vid. una exposicion y comentario de la misma, BAs-
DEVANT-GAUDEMET, B., «Lo statuto...», cit.,, p. 99; FERRARL, A., «L’Islam...», cit., pp. 150-151.
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que considera una interpretacidn discrecional y restrictiva del Dictamen
del Consejo de Estado de 1989.

La situacion ha dado un giro de ciento ochenta grados en fechas
recientes. El 17 de diciembre de 2003 el Presidente de la Repiblica
francesa, Chirac, comparecia ante los medios de comunicacién para
anunciar oficialmente su intencién de proponer a la Asamblea Nacional
una ley que prohiba cualquier simbolo religioso en la escuela piblica. El
Presidente, con esta proposicion de ley, hace suyas las conclusiones que,
una semana antes, le elevara una «comisién de sabios» elegida para el
estudio de la cuestidn religiosa en Francia, presidida por el politico Ber-
nard Stasi *. Se da por hecho que la ley serd aprobada por la Asamblea
Nacional y entrard en vigor en el curso académico 2004-2005.

Hasta la promulgacién de la anunciada ley, es el Consejo de Estado,
como méximo tribunal en materia administrativa, quien ha ido precisando,
a lo largo de una abundante jurisprudencia, la interpretacion de los limites
al derecho a llevar signos religiosos en la escuela publica, sentados en el
Dictamen de 1989, a través de una labor hermenéutica no siempre ficil de
conceptos indeterminados como «carécter ostentatorio», «intencion prose-
litista»..., y, en general, en torno a las actitudes contrarias al orden piiblico.
El Consejo de Estado francés entra en el conocimiento de los casos por
las demandas, bien de particulares o del Ministerio de Educacién, contra
resoluciones de los tribunales administrativos regionales * que resuel-
ven supuestos sobre la legalidad o ilegalidad de expulsiones de colegios
publicos de alumnas por llevar el hiyab o velo islamico. Sintetizando esta
Jurisprudencia, el Consejo de Estado declara ilegal por contrario al derecho
de expresion de las creencias religiosas la disposicion de los reglamentos

% La «Comisién de Reflexion sobre la Aplicacién del Principio de Laicidad en la Repd-
blica» presentd su Informe final el 11 de diciembre de 2003. En él se propone la adopcién
de una «Carta sobre la Laicidad» en la que se prohiba los simbolos religiosos en cualquier
establecimiento publico, junto con la adopcién de otras medidas favorables, a fin de paliar
la contundencia de la anterior, tales como el respeto a las festividades religiosas, o la ense-
fianza del «hecho religioso» en la escuela. Especialmente negativa es la vision del pafiuelo
isldmico en la escuela piblica; ademds de un elemento de presién para las jovenes que no
quieren llevarlo, «...le port du voile —afirma el Informe— est trop souvent source de conflits,
de divisions et méme de souffrances. Le caractére visible d un signe religieux est ressenti par
beaucoup comme contraire d la mission de I’école qui doit étre un espace de neutralité et un
lieu d’éveil de la conscience critique. C’est aussi une atteinte aux principes et aux valeurs
que lécole doit enseigner, notamment 1 égalité entre les hommes et les femmes...»

% Vid. un resumen de sentencias de estos tribunales, BASDEVANT-GAUDEMET, B.,
«Lo statuto...», cit., p. 100, nota 43; FERRARL A., «L'Islam...», cit., pp. 147-148 y 151-152. Para
su consulta vid. la direccion ya citada www.legifrance.gouv.fr, buscando la voz foulard.
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internos de los institutos que prohiban absolutamente llevar signos religio-
sos ¥, incluso cuando se justifique en el aumento exponencial de pafiuelos
islamicos en la escuela de un curso a otro *. En si el pafuelo isldmico no es
simbolo ostentoso o reivindicativo, ni un acto de presion proselitista; para
justificar su prohibicién y, ante la desobediencia del alumno, su expulsién
del centro, es necesario probar actos o hechos que demuestren el afén de
proselitismo u ostentacion, o perturben la vida del colegio *. El Consejo
estima que caen dentro de esta calificacién y, por consiguiente, son causa
de expulsién, participar en protestas en el interior del centro* o recoger
firmas a la entrada del colegio *' —en ambos casos porque, a juicio del
alto tribunal, perturba gravemente el funcionamiento normal del estable-
cimiento— y el realizar presi6n entre los otros alumnos a favor del foulard,
comportamiento que se califica de proselitista 2.

No cabe duda que detrds del conflicto del foulard en Francia late el
problema del rechazo a una cultura fordnea, que se entiende puede ame-
nazar los valores de la sociedad francesa. No en vano la controversia y el
mayoritario rechazo de la poblacién® se ha suscitado en torno al pafiuelo
tradicional de las nifias magrebies, simbolo del pudor y dignidad de la
mujer piber y expresion de convicciones culturales, y no frente al kippa
hebreo o a la cruz cristiana *. En Francia encuentra el apoyo constitu-

¥ Asi, respecto al reglamento de régimen interno del Instituto Jean Jaurés Montfer-

meil, Sentencia del Consejo de Estado (SCE) de 2 de noviembre de 1992,

3% Asi, respecto al Colegio Moliere (Colmar), confirma la Sentencia del Tribunal
Administrativo (STA) de Strasbourg, la SCE de 5 de noviembre de 1997.

*  SCE de 9 de octubre de 1996 (hay cuatro Sentencias mds de la misma fecha con idénti-
co contenido). Coincide con este planteamiento la STA de Strasbourg de 3 de mayo de 1995.

% Asi, SCE de 27 de noviembre de 1996 (y otras once decisiones mds en igual senti-
do), que declaran, al igual que la STA de Lille, justificada y legal la expulsién de diecisiete
niftas de la Academia de Lille.

4 SCE de 2 de abril de 1997, que anula la STA de Lille declarando legal la expulsion
de cuatro nifias de un colegio de Lille por el hecho descrito y por, entre otros motivos,
participar en movimientos de protesta contra la Direccién del centro.

4 SCE de 2 de abril de 1997.

4 Segiin datos estadisticos en Francia, el 75 por 100 de la poblacién estd en contra
del foulard en las escuelas. Aunque sélo el 30 por 100 de los musulmanes se muestran a
favor. Vid. WAGTENDONK, K., «Islamics schools and Islamic Religious Education. A com-
parison between Holland and other West European Countries», AA. VV., The Integration
of Islam and Hinduism in Western Europe (ed. W.A.R. Shadid- P.S. Van Koningveld), Kok
Pharos Publishing House, Kampen 1991, p. 166.

4 Esta distinta consideracién entre los simbolos isldmicos, y catélicos o judios, es
valorada por Parekh como un ejemplo de discriminacién por creencias religiosas o cultura-
les. Vid. PAREKH, B., Rethinking..., cit., pp. 249 y ss.
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cional del principio de laicidad del Estado. Segiin una concepcién de la
laicidad tradicional en el pasado, defendida a ultranza por ciertos sectores
sociales y politicos, la laicidad tiene un contenido ideolégico, la defensa
de los valores nacionales de la razén y el Derecho, que debe ser salva-
guardado en las instituciones publicas y principalmente en la escuela. La
escuela, «santuario de la laicidad» *°, ha de mantenerse en la neutralidad
absoluta para cumplir convenientemente su fin primordial de ensefiar a
los nifios en los mismos valores en que se funda la sociedad francesa.
Para ello debe despojarse de su fe religiosa. Si en el siglo Xix se dirigié a
impedir la ensefianza de toda vision trascendente, especialmente de la fe
cristiana, ahora se dirige contra las creencias isldmicas, y especialmente,
el simbolo del velo isldmico, considerandolo discriminatorio de la mujer,
proselitista en su naturaleza, y un obstdculo para la correcta asimilacién
de los nifios en los valores de la sociedad francesa y su efectiva integra-
cién . Esta «laicidad de combate» 7 al imponer, frente al respeto a la
diversidad de las creencias ideoldgicas y religiosas de los alumnos, una
homogeneidad de comportamiento segiin el modelo predeterminado por
el Estado, es poco sensible a los derechos y libertades individuales de
padres y estudiantes, que licitamente pretenden hacer de la escuela un
espacio plural donde convivan en libertad distintas creencias.

Es patente que el Consejo de Estado trata de conciliar ambas exi-
gencias, la tutela de los derechos fundamentales y la neutralidad de la
escuela publica. Pero no se oculta la presién social en las decisiones de
los casos concretos, donde tal vez se hace una interpretacion en exceso
rigurosa de los limites, ampardndose en una cierta discrecionalidad de
interpretacién de conceptos juridicos por su naturaleza indeterminados,
sin tener en cuenta otros derechos individuales como la libertad de
reunién y manifestacién. Esa presion social que determina acciones y
decisiones de los 6rganos jurisdiccionales del Estado acaba perjudican-

% Vid. esta expresion, en MINOT, J., «Droits de 1’homme et neutralité de 1’Etat:

A propos de |“affaire du foulard», La Revue Administrative, 253 (1990), p. 38, donde se
realiza una encendida defensa de esta posicién ideologica, hasta el punto de afirmar que
«...De meme que toute personne qui souhaite pénétrer dans una mosqée (si les autorités
religieuses le permettent) doit se dechausser d l'entrée, de meme tout croyant doit, avant
d’entrer d l'école, se dépouiller de toute manifestation exterieure de sa foi avant d’entrer
dans ce sanctuaire de la laicitd qu’est ["école publique.. » Ibidem.

*  Vid. estas razones en la exposicién de motivos de la proposicién de Ley presentada
a la Asamblea Nacional por M. J. Myrad el 1 de agosto de 2002, citada en la nota 33.

4 Asi, FERRARL, A., «L’Islam...», cit., p. 143.
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do a la minoria musulmana, a veces tratada mas como un problema de
orden piblico que debe ser atajado radicalmente con medidas disciplina-
rias —lo cual frecuentemente degenera en una espiral de violencia— que
como un conflicto de convivencia entre culturas que ha de ser resuelto
en el marco del didlogo y del respeto a los derechos fundamentales.
A mi modo de ver, la via de la imposicién coercitiva de los valores de
la mayoria —fundamentados en la tradicién cristiana o laica—, de los que,
de nuevo, algunos excesos también se han producido en nuestro vecino
pais utilizando el velo como ejemplo de falta de integracién social %, es
poco respetuosa con esos derechos fundamentales y, quizd lo mas grave,
provoca tensiones sociales.

Lo cual, por supuesto, no quiere decir que el derecho a llevar sim-
bolos culturales o religiosos de los alumnos, como manifestacion de sus
creencias o de su adscripcion étnica o cultural, no deba ceder ante otros
derechos o valores constitucionales, como el de los menores a recibir una
adecuada formacién en las escuelas que les capacite para la vida profe-
sional. Son los poderes piblicos, en su papel de garantes del interés del
menor, los encargados de velar en la escuela por ese interés, que funda-
menta, entre otras medidas, el establecer unas asignaturas de obligatoria
imparticién y superacién por parte de los alumnos.

El problema se plantea cuando el deseo de llevar el hiyab en todas las
clases, reconocido, como vimos, por el Consejo de Estado francés como
expresién del derecho a manifestar las creencias religiosas en el interior
de la escuela, no puede ser cumplido en aquellas donde el cardcter de la
docencia exige llevar ropas que permitan el buen desarrollo de la acti-
vidad; en concreto, en las de educacién fisica, natacién y tecnologia la
Administracién educativa francesa considera que permitir el velo isldmi-
co de las nifias puede ser peligroso para ellas y sus compafieros, por lo
que son prohibidos con cardcter absoluto.

4 Ante los casos de peticién de nacionalidad francesa de extranjeros por matrimonio

con un nacional francés y transcurridos seis meses de la celebracidn, a tenor del articulo 39
del Cédigo de 1a Nacionalidad es prerrogativa del Gobierno oponerse a la misma si existe
indignidad, defecto de asimilacién o si la comunidad de vida ha cesado. En un supuesto
particular la Ministra de Solidaridad, Sanidad y Proteccién Social, por Decreto de 24 de
enero de 1990, se opone a la concesién de la nacionalidad de una magrebi porque, entre
otros motivos, la esposa lleva velo isldmico y esto constituye una falta de asimilacién.
La SCE de 23 de marzo de 1994 anula el referido decreto considerando que el llevar velo
no es por si indicativo de falta de asimilacién.
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Ya el Dictamen del Consejo de Estado de 27 de noviembre de
1989 afirmé, con cardcter general, que el derecho a llevar signos reli-
giosos en la escuela debe limitarse en el cumplimiento del servicio
publico a la educacidn, que obliga a los poderes ptblicos a preparar
al nifio para la vida profesional y asumir su responsabilidad como
hombre y como ciudadano. Lo cual fue interpretado en la Circular
Jospin de 12 de diciembre de 1989 en el sentido que el normal fun-
cionamiento de la escuela ptblica exige que el vestido no impida
el cumplimiento de los ejercicios inherentes a la educacidn fisica o
deportiva y los trabajos en determinadas materias; s6lo en supuestos
como el caso de las festividades religiosas, y a titulo excepcional,
se otorgardn autorizaciones especiales para ausentarse un dia. En la
escuela las asignaturas no pueden elegirse —utilizando una expresién
de Rivero- a la carta *; aquellas consideradas obligatorias eliminan
de por si la opcién de los alumnos.

El Consejo de Estado, en su funcién de maximo 6rgano judicial en
materia administrativa, confirma, en consecuencia, las expulsiones de
alumnas islamicas que se negaron a asistir a clases de educacion fisica,
natacién o tecnologia, por prohibirseles acudir a ellas con el foulard *°.
Recibiendo la jurisprudencia sentada en anteriores decisiones, la SCE
de 20 de octubre de 1999 afirma que la libertad de expresion y mani-
festacién de las creencias se encuentra limitada por la facultad de los
directores y profesores de los colegios de exigir llevar ropas compati-
bles con el buen desarrollo de las clases, especialmente en las materias
de tecnologia y educacién fisica y deportiva. La ausencia prolongada de
las alumnas isldmicas a las que se les impide llevar el velo, no justifica-
da por motivos médicos, significa una grave perturbacién de la vida del
colegio que fundamenta legalmente la expulsién definitiva del centro.
Sin embargo, la Sentencia no entra a juzgar el por qué de la prohibi-
cién administrativa del velo, que pertenece al 4mbito discrecional de
aquélla. La Administracién, segiin el Consejo de Estado, no tiene que
fundamentar los motivos de tal prohibicién en las clases de educacién
fisica y de tecnologia, ni los eventuales peligros para las alumnas o

4 Cfr. RIVERO, J., «Laicité...», cit., p. 4.

% En casos de ausencias a clases de educacién fisica y natacién, vid. SCE de 10 de
marzo de 1995, 27 de noviembre de 1996, 15 de enero de 1997 y 2 de abril de 1997. En
supuestos de abstenciones prolongadas por la prohibicién a llevar el velo en las clases de
natacién y tecnologfa, vid. SCE de 22 de enero de 1998 y 20 de octubre de 1999.
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sus compaiieras 3'. Lo cual cierra la puerta a la admisién de férmulas
intermedias, védlidas tanto para la Administracién en cuanto garantes del
buen desarrollo de la ensefianza, como para las comunidades isldmicas,
con las que resolver razonablemente los conflictos.

En el resto de los paises de la Unidén Europea se respeta el derecho
de las alumnas isldmicas a llevar velo en las escuelas pidblicas como
manifestaciéon de su libertad de creencias religiosas o culturales. En si
considerados, los limites que suelen recoger las normas sobre disciplina
de los alumnos, no atentar contra el decoro personal o contra la religién
o la moral, evidentemente no afectan al uso del hiyab 2. Si pueden ser
sancionadas las conductas coercitivas o irrespetuosas respecto a los otros
alumnos, pero, en realidad, esas acciones representan actitudes degenera-
tivas del uso legitimo de una libertad, contrarias al derecho de los demas
alumnos.

El derecho a llevar velo cede, en cambio, en el momento en que la
préctica de la clase impone una vestimenta en que aquél resulta incom-
patible. En la mayor parte de los Estados —citemos a modo de ejemplo
los supuestos de Bélgica, Dinamarca u Holanda - la asistencia a las
clases de natacion o educacidn fisica sin el foulard es obligatoria, y sélo
puede ser dispensada en casos de enfermedad y mediando el certifica-
do médico acreditativo. La adecuada formacién de los alumnos en la
escuela piblica, cometido que han de salvaguardar los poderes piiblicos,
prevalece sobre el derecho de los alumnos a manifestar sus creencias.
Sin embargo, en determinados ordenamientos juridicos se ha tratado de
encontrar férmulas flexibles que permitan compatibilizar los derechos
de los alumnos a expresar sus convicciones en el modo de vestir y a su
formacion integral. En Gran Bretafia, donde el sistema educativo estd

51 Ademas de su texto integro en la direccién de internet ya citada, vid. un resumen

de la misma en «QDPE», 3 (2001), p. 811. En parecidos términos vid. La SCE de 22 de
enero de 1998 (vid., un extracto de la misma, QDPE, 3 (2000), p. 836).

52 Asi, vid. en el supuesto de Italia, CARMIGNNI CARIDI, S., «Liberta...», cit., p. 228;
MusseLLL, L., «Islam ed ordinamento italiano...», cif., p. 632.

% Vid., sobre 1a situacién en Bélgica, TORFS, R., «Lo statuto giuridico dell’Islam in
Belgio», QDPE, 1(1996), pp. 228-229. En torno al uso del velo isldmico en Dinamarca,
vid., PEDERSEN, L., Islam in the discourse of public authorities and institution in Den-
mark, cit., pp. 207 y ss. Sobre el velo en la escuela en Holanda, vid., SHADID, W. A. R., y
VaN KONINGSVELD, P. S., «Institutionalization and Integration Islam in the Netherlands»,
AA.VV., The integration..., cit., pp. 113-114; VAN BUSTERVELD, S. C., «The legal status
of Islam in the Kindom of the Netherlands», AA. VV., Islam and European Legal System,
(ed. S. Ferrari-A. Bradney), Ashgate, Aldershot 2000, pp. 133 y ss.
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altamente descentralizado, recayendo gran parte de las competencias en
su planificacién, ordenacién y gestidén en las autoridades locales y en
comités especificos, especialmente en las comunidades con un alto indice
de presencia de musulmanes —el caso paradigmético es el de la ciudad
de Birmingham— se han propiciado acuerdos con los representantes
islamicos, aprobando, por ejemplo, la educacién separada de las nifias
en educacién fisica y natacién, o la aprobacién de pafiuelos ajustados al
cuello en estas disciplinas o en las de quimica y tecnologia>. En Ale-
mania los tribunales han accedido a dispensar de las clases de natacién
mixtas por motivos religiosos >*; y, si bien mantienen la obligatoriedad
general de las clases de educacién fisica y natacidn, la libertad religiosa
debe conciliarse con las necesidades pedagdgicas, de tal manera que, sin
descartar que en casos particulares pueden concederse dispensas singula-
res, abogan por férmulas que compatibilicen creencias y ensefianzas, tal
como admitir que el traje de bafio cubra todo el cuerpo .

En Espafia el indice creciente de poblacién inmigrante, principal-
mente de origen marroqui, ha ocasionado que se produzcan los primeros
casos de absentismo escolar ante la negativa de padres e hijas musul-
manas a asistir a colegios sin velo. En febrero de 2002 se ocasiond una
fuerte polémica social en torno al caso de una nifia marroqui de trece
afios, Fatima Ledrisse, residente en El Escorial. Fitima tenia plaza en
un colegio concertado de la localidad, de ideario catélico. Sin embargo,
no acude a lo largo del primer trimestre a €l porque se exige uniforme y
no se le permite asistir a las clases cubierta con el tradicional hiyab. Los
padres desean que asista a un colegio publico y que se le permita llevar el
velo isldmico. La Consejeria de Educacién de la Comunidad Auténoma
de Madrid, a fin de evitar por mds tiempo la ausencia del colegio de la
nifia, la escolariza provisionalmente en el Colegio Publico Juan de Herre-
ra de El Escorial. Sin embargo, la directora del centro se niega a que lleve
en el mismo el hiyab por considerarlo un simbolo de discriminacion de la
mujer*’. La Consejeria de Educacién, en uso de sus atribuciones, zanja la

% Vid., NELSEN, J. S., Muslims. .., cit., pp. 54 y ss.; DWYER-MEYER, C., «The establishment
of Islamic School. A controversial phenomenon in three European Countries», AA. VV., Muslims
in the margin. .., cit., pp. 222 y ss; p. 241.

55 Vid., ROBBERS, G., «Lo statuto giuridico dell Tslam in Germania», QDPE, 1 (1996),
p- 166.

% Vid., las decisiones de los tribunales administrativos alemanes y su comentario,
MusSELL, L., Islam ed ordinamenti europei..., cit., pp. 23-24.

7 Vid., diario «<ABC», 16 de febrero de 2002, p. 33.
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cuestién ordenando a la directora la admisién de Fatima sin condiciones
—por tanto, con la posibilidad de llevar el pafiuelo tradicional dentro de
las instalaciones del colegio~. En declaraciones a la prensa el consejero,
Carlos Mayor Oreja, justifica la decision en el derecho a la educacién de
la nifia, que debe ser prioritario, y en el respeto a la identidad cultural
de la menor cuando la manifestacién externa de ésta, el llevar hiyab,
no contraviene normativa legal alguna que impida asistir a clase ~como
de hecho asi ocurre en otros colegios de Madrid— con esa prenda . No
obstante, desde el propio Gobierno de Espaiia la decision de la Comuni-
dad no fue pacificamente secundada. La ministra de Educacién mostré
su disconformidad a permitir que se lleve el velo isldmico en la escuela
publica, alegando que los alumnos deben respetar los reglamentos de
los centros —incluidas las normas sobre vestimenta—, asi como sus reglas
de comportamiento que obligan por igual a todos los nifios, por encima
de sus creencias religiosas, y que los inmigrantes especialmente deben
asumir*. Y el ministro de Trabajo, yendo més all4, afirmé que «... el uso
de esa prenda (se refiere al velo) no se entiende como un signo religioso,
sino como un signo de discriminacién de la mujer...», considerandolo
como una «... costumbre inaceptable...» y compardndola a la ablacién
genital femenina %,

La evolucién posterior de los hechos demuestra que la flexibilidad y
el didlogo a fin de llegar a soluciones de compromiso son criterios acon-
sejables para evitar la tension social. En junio de 2002 la prensa escrita
se hacia eco de la plena integracién escolar de Fitima, quien acude al
colegio publico con Aiyab, aunque, por propia voluntad, no lo utiliza en
el interior del instituto. En otro supuesto similar al de Fatima Ledrisse, el
de la nifa marroqui Khadiya Aharran, escolarizada en un colegio concer-
tado religioso de El Escorial, se ha llegado a un acuerdo con la Direccién
del centro, perteneciente a una congregacién religiosa, para que la nifia
asista al centro con la vestimenta tradicional, habilitando las religiosas
una habitacion para que se cambie y se ponga el uniforme como el resto
de las alumnas %!, Actitud permisiva frente al velo isldmico que es criterio
general en otras poblaciones con alta tasa de musulmanes. En la Ciudad

¥ Vid., la entrevista publicada en el diario «<ABC», 18 de febrero de 2002, p. 40.

% Diario «<ABC», 16 de febrero de 2002, p. 34.

% Diario «<ABC», 17 de febrero de 2002, p. 39.

% Vid., la evolucién de ambos casos en la noticia aparecida en el diario «ABC»,
de 3 de julio de 2002, p. 43.
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Auténoma de Melilla, donde los alumnos de religién musulmana alcan-
zan el 50 por 100 de la poblacion estudiantil, en todos los centros se per-
mite a las alumnas lievar el hiyab en las clases, sin que conste problema
alguno al respecto. v

El derecho a llevar simbolos o vestidos de significacién religiosa o
cultural, expresion del derecho a manifestar libremente las creencias reli-
giosas reconocido en el articulo 2.1.a) de la Ley Orgénica 7/1980, de 5
de julio, de Libertad Religiosa, estd asimismo indirectamente tutelado en
el Derecho espaiiol en la legislacién protectora de los menores ® y, en la
emanada en el ambito educativo, sobre los derechos de los alumnos. En
esta dltima esfera, el articulo 2.2 de la Ley Orgénica 10/2002, de 23 de
diciembre, de Calidad de 1a Educacién, reconoce al alumno el derecho
«a que se respete su libertad de conciencia, sus convicciones religiosas y
sus convicciones morales, de acuerdo con la Constitucién». En realidad
el precepto reproduce lo dispuesto con anterioridad en el articulo 16.1
del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen los
derechos y deberes de los alumnos y las normas de convivencia de los
centros, norma donde también se reconoce el derecho de los alumnos a la
libertad de expresion (articulo 26). Ni la Ley de Calidad de la Educacién
ni el Reglamento sobre Derechos y Deberes de los Alumnos mencionan
un correlativo deber de los alumnos de llevar una determinada vestimen-
ta, por lo que los limites al referido derecho a portar signos religiosos o
culturales serdn los generales del derecho de libertad religiosa —el respeto
a los derechos de los demds en el ejercicio de sus libertades publicas
y derechos fundamentales, la salvaguarda de la seguridad, de la salud
y de la moralidad publica—, asi como las medidas necesarias para el
mantenimiento del orden piblico en general. Es obvio que en la escuela
publica el atuendo isldmico del hiyab no viola de por si ninguno de los
limites sefialados y debe ser permitido en aras del respeto del derecho de
expresion y manifestacion religiosa y cultural del alumno. En los centros
privados con ideario sus reglamentos internos pueden imponer unifor-
mes obligatorios para los alumnos que no contemplen el uso del pafiuelo

62 Ademds de tener en cuenta los tratados internacionales, como la Convencién de

Derechos del Nifio de Naciones Unidas, de 20 de noviembre de 1989, ratificada por Espa-
fia en noviembre de 1990, donde se reconoce el derecho a la libertad ideolégica y religiosa
de los menores, el articulo 16 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién
Juridica del Menor, afirma que «el menor tiene derecho a la libertad de ideologia, concien-
cia y religién».



110 Agustin Motilla

isldamico. El deber de escolarizacion y la tutela de la libertad ideoldgica
de los alumnos hardn que deban acudir a un centro publico. Esta es, en
buena 16gica, la solucién mas acorde al respeto de la libertad religiosa de
los alumnos y al derecho de los padres a la formacién religiosa y moral
de sus hijos de acuerdo con sus convicciones, y mientras no exista en
Espafia una red de colegios de titularidad privada, concertados o no, con
ideario fiel a la ley religiosa isldmica.

No obstante lo expuesto, otra distinta respuesta, a la luz de nuestro
Derecho, debe tener la pretension o el hecho consumado de inasistencia
a las clases donde llevar velo isldmico sea, en principio, incompatible
con la actividad, problema que singularmente se plantea en la educacién
fisica %3, Si verdaderamente se diera esa incompatibilidad, el derecho del
alumno a manifestar sus creencias o convicciones se ve limitado por el
derecho-deber a recibir una formacién integral que contribuya al pleno
desarrollo de su personalidad, a participar en las actividades formativas
—especialmente en las orientadas al desarrollo de los curricula—y a asistir
a clase con puntualidad (articulos 2.2 y 2.3 de la Ley de Calidad de la
Educacidn, y articulos 1 y 35 del Reglamento sobre Derechos y Debe-
res de los Alumnos). Creo que el interés superior del menor, principio a
seguir consagrado en el articulo 2 de la Ley de Proteccién Juridica del
Menor, lleva a que prevalezca la obligacién de asistencia a clase, y asi lo
han afirmado nuestros tribunales en otros casos en que los padres o los
alumnos de centros piiblicos planteaban el derecho de éstos a la inasis-
tencia a determinadas clases por motivos de conciencia®. En todo caso,

8 Ya ha aparecido en los medios de comunicacién social espanoles algiin problema

de abstencién de musulmanes de clases obligatorias. En concreto, se informaba de que una
escolar de nacionalidad paquistan{ escolarizada en un colegio de Almeria se negaba a asis-
tir a clases de educacién fisica por motivos religiosos (vid., diario «<ABC», 26 de febrero
de 2002, p. 35).

% La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, de 23 de marzo
de 1998, plantea el caso de una alumna que deja de asistir a clases de educacién sexual
por ser contrarias a sus convicciones morales y religiosas, y, en consecuencia, no supera la
evaluacién de conocimientos. El Tribunal confirma el suspenso, rechazando la demanda,
basdndose en los articulos 35 y 38 del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se
regulan los derechos y deberes de los alumnos, donde se impone el deber de asistir a las
clases y a participar en las actividades orientadas al desarrollo de los planes de estudio, una
vez que se ha aprobado el proyecto educativo del centro cuyo contenido es obligatorio para
los integrantes de la comunidad educativa: «... el derecho de los padres a educar a sus hijos
de acuerdo con sus convicciones morales, religiosas o ideolégicas», concluye la Senten-
cia, «no constituye un derecho ilimitado, sino que debe ser observado en relacién con los
derechos que la CE reconoce al resto de los agentes de la comunidad educativa, de forma
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la incompatibilidad entre el velo y la practica de la clase puede que no
exista, por lo que guiados por los criterios de flexibilidad en el respeto
de derechos aparentemente en conflicto, y el acuerdo entre las partes,
muy probablemente la mayor parte de los casos pueden resolverse, como
hemos visto sucede en el Derecho alemén o inglés, de forma pacifica®.

4. EL DERECHO DE LOS PROFESORES AL HIYAB Y SUS LIMITES

No cabe duda que, en el ambito de la escuela publica del que esta-
mos tratando, el derecho de los profesores a manifestar externamente sus
creencias religiosas quedard mds limitado dependiendo de que la laicidad
del Estado se conciba como el deber de apartar de la escuela todo simbolo
o ensefianza religiosa en aras de garantizar una ensefianza en igualdad en
los valores seculares y racionales —aquella que denominamos laicidad de
combate—, 0 bien simplemente aspire a mantener una cierta neutralidad
con el fin de respetar el pluralismo religioso de padres y alumnos en
una escuela entendida mds como espacio de libertad que de imposicién
de una determinada ética nacional. En todo caso, esa neutralidad desde
luego limitard con mayor intensidad el derecho de los profesores, encar-
gados de esa ensefianza neutral, que de los alumnos. Aunque, como
hemos dicho, la intensidad varia en funcién de los principios asumidos
en el orden constitucional del Estado.

En Francia tradicionalmente se viene manteniendo la prohibicién
absoluta del personal en las escuelas publicas o en otros servicios
sociales ® de llevar simbolos religiosos ostensibles. Lo cual afecta a los

tal que no resulta ajustado a derecho tratar de imponer una diferencia de trato o discrimi-
nacién positiva a partir de las propias ideas, ni elegir o predeterminar en funcién de un
ideario particular el contenido del proyecto educativo de un centro piblico, sin perjuicio de
que el derecho a un determinado tipo de educacién resulte asegurado mediante el derecho a
la libre creacidn de centros docentes...» (F. J. 19). Vid,, la Sentencia en «Actualidad Admi-
nistrativa. Tribunales Superiores de Justicia», 7 (1998), nim. 195, pp. 410-416.

% De hecho, y segtin la noticia del caso de Almeria citada en la nota 63, la profesora
estaba dispuesta a permitir el hiyab en las clases de educacién fisica y la Direccién del
centro y la Consejeria de Educacion de la Junta de Andalucia abrieron un didlogo con los
padres para resolver el problema.

%  Asi, el Tribunal Administrativo de Burdeaux, en Sentencia de 20 de octubre
de 1994, prohibi6 a una enfermera ilevar el velo isldmico en el servicio de psiquiatria de
un hospital por ser incompatible con su estatus profesional y afectar a los pacientes. El
Consejo de Estado, en decision de fecha 3 de mayo de 2000, se pronuncié en el sentido de
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profesores, e incluso, segtin la Sentencia del Tribunal Administrativo de
Versalles de 14 de abril de 1992, a una camarera de un colegio ptiblico
que portaba el paiiuelo isldmico . Unicamente cuando sean simbolos
pequefios y dificilmente apreciables estd permitido su uso. En una deci-
sién antigua, de fecha 28 de abril de 1938, el Consejo de Estado consi-
deré que una pequefia cruz de oro, distmulada entre la ropa, no puede
justificar sancién disciplinar alguna contra la profesora que la lleva .
Pero cualquier otra indumentaria de naturaleza ostensiblemente religiosa
que se lleve en la escuela es contraria a la laicidad de colegios e institu-
tos ptblicos y su uso, tanto por los profesores como por el personal que
realice tareas auxiliares, queda prohibido, abriéndose inmediatamente un
expediente disciplinario contra quien contravenga esta disposicion.

Una linea claramente inspirada en el Derecho francés se sigue en
la Sentencia del Tribunal Federal Suizo de 12 de noviembre de 1997 %.
La Sentencia juzga la procedencia del despido de una profesora de ele-
mental que prestaba sus servicios en el Cantén de Ginebra y que, tras su
matrimonio con un argelino y su conversion al islamismo, decide vestir
en la tradicién del Islam con una tinica larga hasta los pies y un hiyab
en la cabeza. La Direccién del centro piiblico donde trabaja justifica el
despido por ser contrario a la laicidad del sistema escolar ginebrino y a
las convicciones morales y religiosas de los alumnos utilizar vestidos de
claro significado religioso, como lo es el llevar el paiiuelo isldmico. Los
recursos ante los tribunales contra esta decision son rechazados en todas
las instancias judiciales. Finalmente el Tribunal Federal confirma asimis-
mo la licitud del despido. En los fundamentos de Derecho de la Senten-
cia reconoce el derecho de los profesores a manifestar sus convicciones
morales y religiosas a través de simbolos o vestimentas. Sin embargo, ese

considerar, en general, que el uso del velo isldmico, o de cualquier otro simbolo de expre-
sién de las creencias religiosas, no debe permitirse a los funcionarios o el personal depen-
diente de la Administracién, al atentar contra la laicidad por parte de quienes desempefian
un servicio ptblico. Vid., PRELOT, P. H., Droit..., cit., pp. 197-198.

7 Seglin la Sentencia, el simple hecho de llevar el pafiuelo isldmico es un simbolo
religioso ostentoso, que influye en el proceso de formacién de la conciencia de los alum-
nos. Esta Sentencia, asi como la anterior, son citadas en los antecedentes de hecho de la
Sentencia del Tribunal Supremo Administrativo de Suiza de 12 de noviembre de 1997.
Vid., el texto de la misma, en QDPE, 3 (1998), pp. 796-801.

8 Cit., en RIVERO, I, Laicité. .., cit., p. 2.

¢ Para una exposicién y comentario critico de la Sentencia, vid., LORETAN, A.-SAHL-
FELD, K. W., «L’Islam pone nuove sfide alla Svizzera. La Corte europea dei Diritti umani
in due casi contro la Svizzera», QDPE, 3 (2002), pp. 830 y ss.
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derecho, en su calidad de profesores de una escuela publica, queda limi-
tado por la neutralidad ideoldgica de la misma, en aras del respeto a las
creencias de los padres y de los alumnos. La escuela no puede identificar-
se con concepciones religiosas determinadas. Los profesores representan
la autoridad del Estado, por lo que deben mostrar discrecion al manifestar
su creencias. El foulard islamico es calificado en la Sentencia, por contra,
como un «simbolo religioso fuerte», que puede influenciar las creencias
de los nifios, con mds razon en el supuesto tratado dada la corta edad
de los mismos. Llevar el hiyab es, concluye el Tribunal, contrario a la
separacion Iglesia-Estado y a la laicidad de la escuela piblica, principio
especialmente afirmado en el Canton de Ginebra, que debe ser preserva-
do, ademds, en prevencién de eventuales conflictos interreligiosos.

La profesora recurrié al Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) alegando que la medida que le prohibia llevar el paiiuelo isla-
mico violaba el derecho a manifestar su religién tutelado en el articulo 9
de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH), asi como
producia una discriminacién por razén de sexo, contraria al articulo 14
del mismo texto legal. El Tribunal, en la Sentencia Dahlab v. Switzer-
land, de 15 de febrero de 2001, desestima la pretensién. En relacién con
la violacién alegada del articulo 9 CEDH, reconoce que el derecho del
profesor a llevar el velo isldmico, como cualquier otro simbolo religioso,
estd protegido por el derecho a manifestar las creencias religiosas. No
obstante, considera que la medida de prohibicién en la escuela piblica
tiene plena fundamentacion en los limites enunciados en el parrato 2.° del
mencionado articulo 9. Se justifica en una disposicién legal del Cantén
de Ginebra, tiene un fin legitimo —la proteccién de los derechos de otras
personas— y es necesaria en una sociedad democrdtica. Razonando sobre
la aplicacién ad casum de los limites, el Tribunal afirma que el principio
de neutralidad del Estado exige que los profesores, que representan la
autoridad del Estado, no interfieran en las creencias religiosas de sus
alumnos. De ahf que deban tolerar una restriccién de su libertad religiosa
en aras de garantizar esa neutralidad y los derechos y libertades de los
estudiantes. El uso del velo islamico, que no duda en calificar de dificil-
mente conciliable con la igualdad de sexos y el mensaje de 1a tolerancia,
tiene de algin modo un efecto proselitista, mdxime en alumnos de corta
edad mads influenciables que otros estudiantes. El Estado al prohibirlo
—concluye el Tribunal- no excedié el margen de apreciacion legitimo, y
fue razonable y justificada la decisién en una sociedad democritica. En
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relacion con el articulo 14 y la discriminacién por razén de sexo, tam-
bién es rechazada; la medida prohibitiva no se justifica en su condicién
de mujer, sino por la significacién religiosa del pafuelo isldmico, que se
considera contraria a la neutralidad del sistema educativo del Estado.

La interpretacién de los limites del articulo 9 del CEDH que realiza
el TEDH, siguiendo la Sentencia del Tribunal Federal Suizo, nos parece
en exceso rigurosa. Es verdad que la neutralidad es un principio de la
escuela publica que debe ser garantizado a fin de respetar el derecho de
libertad religiosa de los alumnos y el derecho de los padres a la formacién
moral y religiosa de sus hijos de acuerdo con sus convicciones, si bien
siempre es inevitable una cierta influencia de los profesores en los alum-
nos. El limite de esa influencia ideol6gica se situaria en evitar actos de
adoctrinamiento u otros alejados de los contenidos racionales objetivos
de las materias. También parece evidente que la forma en que se viste
en general, como los simbolos o, mds atin, las insignias o letreros que se
llevan, son manifestacion de la posicién ideoldgica de quien los porta y,
en este sentido, los profesores en la escuela publica deben ser protegidos
por la libertad ideoldgica y de expresién. La Sentencia del TEDH toma
en cuenta tan s6lo un simbolo en el vestir, el pafiuelo, para deducir una
consecuencia a mi juicio desorbitada —de por si representa, afirmaba, un
acto de proselitismo hacia los alumnos— sin tener en cuenta la actitud de
la profesora en su integridad —y no sélo en el vestir—: sus acciones, la
manera de dar clase, su comportamiento con los alumnos, etc. Vincular
necesariamente el portar una prenda con significacién religiosa —que,
en si, no incide en el desarrollo de la docencia— con la violacién de la
libertad ideoldgica y religiosa de los alumnos, considerando que siempre
y en todo caso se verdn influenciados ilegitimamente, es, como sefiala
Loretan-Sahlfeld, propio «... della psicologia da cucina, che richiede
ulteriori accertamenti psicologici...» 7%, Late tal vez detras de la argumen-
tacion del Tribunal Federal Suizo, y de la propia Sentencia del TEDH, el
prejuicio, que hemos visto presente en otras decisiones de Estados de la
Unién Europea, hacia la religion islamica considerdndola una amenaza
contra la tolerancia y la laicidad del sistema politico. Expresion de ello
es, a mi modo de ver, la identificacién que se hace del paifiuelo islamico
con posiciones integristas, y la consiguiente conclusién de convertir un
signo religioso en sinénimo de intolerancia y discriminacion de la mujer,

" Ibidem, p. 841.
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ocultando el correcto enfoque del problema desde el punto de vista de
las constituciones nacionales y de la CEDH: el velo, como todo otro
simbolo ideolégico o religioso, es expresién de la libertad individual de
manifestar las propias creencias. Garantizar la libertad individual y abrir
la escuela a la pluralidad de creencias, y dentro de ella también a la diver-
sidad isldmica, es, desde luego, el reto de una sociedad que se pretende
sea cada vez mds tolerante y abierta a otras creencias '

Las reflexiones realizadas al hilo de la decision de Suiza y la Sen-
tencia del TEDH Dalab v. Switzerland demuestran la importancia que
para dilucidar la cuestién de si es permisible los simbolos religiosos de
los profesores en las escuelas publicas y, en concreto, llevar el hiyab
isldmico, tienen los conceptos de laicidad del Estado y neutralidad de la
escuela de los que se parta, en relacién con los derechos y libertades de
los profesores y de los alumnos.

Siendo un asunto polémico en la sociedad y en la doctrina especiali-
zada en Alemania, las decisiones de los tribunales administrativos en los
conflictos planteados distan de ser undnimes. Si bien la linea mayoritaria
de las sentencias en casos de profesores despedidos o no contratados por
el hecho de llevar pafiuelo isldmico justifican la resolucién de la admi-
nistracién escolar en parecidas razones que las expuestas en la Sentencia
del Tribunal Federal Suizo —preservar la neutralidad de la escuela y la
libertad negativa de los alumnos a no ser influenciados en materia reli-
giosa>—, podemos encontrar algunas decisiones de signo contrario. Asi,
por ejemplo, la STA de Liineburg de 16 de octubre de 20007 considerd,
en el caso de una aspirante a ser profesora convertida al Islam, que resulta
discriminatorio por razén de sus creencias impedir que acceda al puesto

1 Lorentan-Sahlfeld comparan la intolerancia en Suiza hacia los musulmanes con

la que proscribié la ensefianza catélica en las escuelas alemanas bajo las directrices del
Kulturkampf del siglo xviu. Ibidem, p. 840

2 Asi, Sentencias del Tribunal Administrativo (STA) de Stuttgart de 23 de marzo
de 2000, STA de Baden-Wiirttemberg de 26 de junio de 2001 y Sentencia del Tribunal
Federal Administrativo de 4 de julio de 2002. Las decisiones consideran, en general,
que una profesora musulmana que lleva paifluelo en las clases no puede ser contratada
en la escuela publica. Vid., las citas y un breve comentario de las mismas, ibidem, p. 838,
nota 59; Puza, R., «The Rights of Moslims and Islam in Germany», European Journal for
Church and State Research, vol. 8 (2001), p. 75.

VG Liineburg, NJW 2001, p. 767. Para un comentario de la misma, vid.,
MUuckEL, S., Islam in Germany (manuscrito presentado a la reunion del European Consor-
tium for Church and State Research. «Union Europééne et Islam», celebrado en Viena los
dias 11 al 14 de 2001).
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por el solo hecho de llevar el pafiuelo islamico, cuando dicha aspirante
se ha comprometido a respetar la misién de educar de la escuela piblica
y el derecho de los padres a que sus hijos reciban una formacién moral y
religiosa de acuerdo con sus creencias.

Recientemente el Tribunal Constitucional Federal aleman ha contri-
buido a fijar criterios para unificar la doctrina juridica de los tribunales
inferiores en la Sentencia de 24 de septiembre de 2003 7*. En ella resuelve
definitivamente el conflicto planteado por una musulmana, de nacionali-
dad alemana y origen afgano, que obtiene la cualificacién para ser pro-
fesora de una escuela publica tras ganar unas oposiciones en el Land de
Baden-Wiirttemberg, pero que debido a su rechazo a quitarse el paiiuelo
en las clases, se le priva de dicha cualificacién impidiéndosele, asi, ejercer
su profesion en los colegios ptblicos del Land. Su demanda ante los tribu-
nales es rechazada en tres consecutivas instancias; en la dltima, el Tribu-
nal Federal Administrativo del Land argumenta que el derecho de libertad
religiosa de la actora se encuentra licitamente limitado en la neutralidad
del Estado, principio implicito en la Ley Fundamental que resulta violado
por el uso del pafuelo —un simbolo religioso «fuerte» de las creencias
religiosas— por un funcionario publico. El Tribunal Constitucional anula
las resoluciones anteriores y da la razén a la actora, ordenando su incorpo-
racién al puesto de trabajo de profesora de escuela piiblica. Segin el Tri-
bunal, no existe norma alguna del ordenamiento alemdn que prohiba a los
profesores llevar pafiuelo en la escuela. Tampoco es contrario al principio
de neutralidad del Estado. Respecto a este principio, debe diferenciarse
entre los actos concretos de manipulacién de los alumnos por parte de los
profesores, que si violan la neutralidad, del peligro abstracto de conculca-
cién por llevar el paiiuelo isldmico. Hoy, segtn el Tribunal Constitucional
alemadn, no existen elementos ni datos empiricos que lleven a afirmar que
el uso del pafuelo constituya una influencia dafiina para los alumnos .
Al no impedir la ensefianza en los valores que proclama la Ley Funda-
mental y al ser un licito ejercicio de la libertad religiosa de la profesora

™ 2 BVR 1436/02, 24.9.03, que puede consultarse en: http: 77 www.bverfg.es. Para
un extenso comentario de la misma, vid., MAHLMANN, M., «Religious Tolerance, Pluralist
Society and the Neutrality of the State: The Federal Constitutional Court’s Decision in the
Headcarf Case», German Law Review, vol. 4, 11 (2003), pp. 1.099-1.116.

" Ala Sentencia de la mayorfa se adjunta el voto particular de tres magistrados que,
por el contrario, sf consideran que el uso del pafiuelo viola directamente la neutralidad del
Estado —que prohibe todo simbolo religioso en la escuela—, creando un peligro real, deriva-
do de la tension y divisién religiosa entre profesores y alumnos.
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—si es 0 no un signo de inferioridad de la mujer s6lo puede deducirse del
caso concreto, segin las circunstancias especificas de la persona que lo
lleva—, la resolucién administrativa que le impide ejercer como profesora
vulnera su derecho a la igualdad en relacién con el derecho de libertad
religiosa, y su derecho de acceso a los cargos publicos sin discriminacién
por razdn de las creencias. No obstante la doctrina sentada por el Tribunal,
éste admite que el legislador, en uso del libre ejercicio de sus potestades
propias, pueda promulgar leyes permisivas o incluso prohibitivas del
pafiuelo islamico en la escuela. Si lo prohibiera existiria un fundamento
legal licito a la limitacién del derecho de libertad religiosa de los profeso-
res. Varios Estados, entre ellos los de Baja Sajonia y Baden-Wiirttemberg,
ya han anunciado su propésito de impulsar las modificaciones legislativas
correspondientes a fin de prohibir el uso del pafiuelo a las profesoras
musulmanas de ensefianza primaria.

En Holanda la Comisién para la Igualdad de Trato, creada por una
Ley del afio 2000, considerd discriminatorio el despido de una profesora
isldmica que portaba el pafiuelo tradicional, incluso tapandole el rostro
casi totalmente, durante sus clases, cuando se demostré que el uso del
mismo no planteaba problemas en la practica, ni en su relacién con los
alumnos ni con el resto de los profesores 7.

En Espafia, la relevancia que la Constitucién da a la dignidad de la
persona, los derechos individuales y el libre desarrollo de la personali-
dad —fundamento, segiin el articulo 10.1, del orden puiblico y de la paz
social- y la interpretacion que el Tribunal Constitucional (TC) hace de
los principios de aconfesionalidad del Estado y de cooperacién, que con-
juntamente convergen en un sistema juridico de «laicidad positiva» 7,
hace que la neutralidad de la escuela piblica pueda ser compatibilizada
con el derecho de los profesores a la manifestacion de sus creencias
religiosas de una manera menos restrictiva al derecho mencionado que
en los ordenamientos francés y suizo. Considerando que, en el supuesto
de profesores los cuales ejercen su funcién en colegios con un ideario
determinado, la jurisprudencia de nuestro TC ha sentado que sélo ata-
ques abiertos o solapados, explicitados en conductas manifiestas, hacen

" Vid., una exposicién y comentario critico de la Decisién 00-63 de la Comisién para

la Igualdad de Trato holandesa, en VAN BUSTERVELD, S. C., «Church and State in the Nether-
lands in 2000», European Journal for Church and State Research, vol. 8 (2001), p. 223.

" Vid., por ejemplo, FJ 4.° de la STC de 15 de febrero de 2001 («<BOE» niim. 65,
de 16 de marzo).
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que el despido del profesor sea legitimo %, y que en la escuela piiblica
la libertad del profesor es siempre mayor pues, al carecer de ideario, la
actividad del docente sélo estd limitada por la neutralidad en el sentido de
no adoctrinamiento ideoldgico de tos alumnos, habria que concluir que el
hecho de que un profesor lleve el paiiuelo islamico en la escuela piblica,
expresion de sus creencias religiosas, no es motivo suficiente de sancién
disciplinaria, puesto que no puede ser estimado como una violacién de sus
obligaciones como funcionario publico 7, ni prueba su inaptitud para el
desempefio de su misién. Unicamente si utilizara sus clases como medio
de proselitismo religioso, o defendiera explicitamente posturas intoleran-
tes o discriminatorias —contrarias, por tanto, a los valores o principios
de la CE- podria darse una causa legitima de despido, separacién del
servicio o suspensién de funciones, segiin los casos. Esta doctrina, segiin
la cual sélo se justifican las limitaciones de los derechos fundamentales
en acciones ciertas y objetivas que ponen en serio peligro otros derechos
o valores constitucionales, fue asimismo afirmada por el TC en relacién
con el limite al derecho de libertad religiosa del orden publico. La ya
citada STC 46/2001, de 15 de febrero, en su fundamento juridico 11.°,
se refiere a «... el cardcter excepcional del orden piiblico como unico
limite al ejercicio de los mismos, lo que, juridicamente, se traduce en la
imposibilidad de ser aplicado por los poderes ptiblicos como una cldusu-
la abierta que pueda servir de asiento a meras sospechas sobre posibles
comportamientos de futuro y sus hipotéticas consecuencias».

5. EL PANUELO ISLAMICO EN LAS RELACIONES LABORALES

La decision de la mujer musulmana de llevar el Aiyab isldmico como
simbolo de sus convicciones religiosas o tradiciones culturales también ha

8 Segiin la STC de 27 de marzo de 1985 («BOE» nim. 94, de 19 de abril) «... para
que el despido por motivos religiosos fuese licito habria que demostrar que hubo no sélo
disconformidad sino fricciones contra los criterios del centro consistentes en actos con-
trarios de la profesora y en una actividad contraria (o al menos no ajustada) al ideario...»
(FJ 3.°). Vid., en parecidos términos, STC de 13 de febrero de 1981 («<BOE» ndm. 42,
de 24 de febrero).

7 Como es natural, no hay norma alguna que impida llevar el pafiuelo isldmico a los
funcionarios publicos, salvo, claro estd, que pertenezcan a cuerpos con uniformes reglamentario.
El Decreto 315/1964, de 7 de febrero, por el que se aprueba la Ley Articulada de Funcionarios
Civiles del Estado, tan s6lo impone a éstos el decoro en sus actos y conductas (art. 80).
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sido fuente de conflictos, sino tan relevantes como en la escuela publica,
en el dmbito de las relaciones laborales privadas. Los casos llevados ante
los tribunales sociales se originan cuando la trabajadora es despedida por
el hecho de llevar el velo y ante la desobediencia frente a la direccién de
la empresa que le prohibe, por motivos diversos, su indumentaria.

La jurisprudencia de los tribunales de los Estados de la Unién Euro-
pea suele plantear juridicamente el supuesto de hecho descrito como una
colisién entre dos derechos que se presentan contrapuestos: el derecho
del trabajador a manifestar sus creencias religiosas y el derecho de la
empresa a dirigir la actividad laboral. Los criterios de resolucidn siguen,
en sus lineas generales, andlogos principios a los casos, mas numerosos,
de los conflictos en que puede derivar la pretension de los trabajadores
de conmemorar sus festividades ausentidndose de sus centros laborales .
Multiples factores se tienen en cuenta para decidir el caso: el interés del
trabajador en actuar segin sus convicciones y el grado de imperatividad
segln su religién que tiene la obligacidn; el conocimiento del empresa-
rio, previo a la contratacién del trabajador, de sus necesidades religiosas;
los efectos para la empresa, o a los servicios que presta, que tiene el que
el empleado cumpla con las prescripciones religiosas; o, en fin, y entre
otros, las exigencias de salud o de seguridad minimas que derivan de la
actividad empresarial y que pueden verse menoscabadas por la conducta
del trabajador.

Generalmente no se discute que, para la mujer trabajadora musulma-
na, el hecho de llevar cubierta la cabeza con un pafiuelo es una exigencia
religiosa y, de ahi, representa un caso de ejercicio del derecho de libertad
religiosa, cuyo contenido esencial protege el derecho a actuar segiin las
propias convicciones y a manifestar las creencias religiosas. En general,
se tiende a que la empresa deba acomodarse a las exigencias religiosas
de sus trabajadoras, pero sometidas a ciertos limites y dentro del respeto
de la buena fe en las relaciones laborales. Asi, y referido a este dltimo
aspecto, si el trabajador no anunci6 al empresario cudles son sus necesi-
dades religiosas y, en consecuencia, no pacta previamente una solucién
que permita ajustarlas a las necesidades de la empresa, los tribunales no
suelen atender su demanda en caso de despido por observar unilateral-

8 Pone de relieve esta similitud, entre otros, KHALIQ, U., Islam and the European

Union: Report of the United Kingdom (manuscrito presentado a la reunién del European
Consortium for Church and State Research, «Union Europééne et Islam», celebrado en
Viena los dias 11 a 14 de noviembre de 2001); MUckEL, S., Islam in German, cit.
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mente tales prescripciones religiosas, en contra de lo dispuesto por la
direccién de la empresa3!,

Ahora bien, si la decision de llevar una vestimenta religiosa no
causa un dafio apreciable a la empresa, o no hay motivos de seguridad o
higiene que impidan el pafiuelo, no es legitimo que la direccién adopte
represalias contra el trabajador por este hecho. Respecto al velo islamico,
no parece que, de por si, pueda tener incidencia en la higiene; contraria-
mente, en trabajos que conlleven la manipulacién de alimentos parece
incluso exigible ®2. Si estaria justificada su prohibicién, en cambio, en los
supuestos en que pudiera representar un peligro para la integridad fisica,
o incluso para la vida de la mujer, por ejemplo cuando la trabajadora
tuviera que utilizar maquinaria o instrumental incompatible con el uso
del paiiuelo. El problema muchas veces se presenta en la apreciacién que
hace el juez respecto a los efectos perjudiciales para la empresa, valor
que debe equilibrarse con el derecho del trabajador. En un caso decidido
en Alemania por el Tribunal Federal de Frankfurt a. M. en 199283, una
empleada musulmana que trabajaba como cajera de una tienda de alimen-
tacion es despedida al negarse a trabajar sin el Aiyab que ella lleva por
motivos religiosos. La razén alegada por la empresa es que el pafiuelo
isldmico es irreconciliable con las costumbres tradicionales en Alemania,
y esto repercute en la clientela de la tienda. El Tribunal estima que el
solo hecho de llevar paifiuelo, sin que se demuestre un dafio a los inte-

8 Vid., en Gran Bretafia, la decisiéon Ahmad v. Inner London Education, de 1978,

contraria a la demanda de un trabajador musulmén despedido por ausentarse el viernes,
cuando en la firma del contrato no advirtié de sus necesidades religiosas. (LLa cita y un
comentario de la misma, vid., KHALIQ, U., Islam..., cit.). Y en Alemania, la declaracién
de procedencia de un despido de un trabajador turco que rechazé trabajar los dias de fies-
ta, sin que en su contrato laboral pactara la observancia y condiciones de ausencia esos
dias, en Sentencia del Tribunal de Apelacién de Diisseldorf de 1962 (vid., al respecto,
MUuUCKEL, S., Islam..., cit.).

82 No asi en el caso planteado en Gran Bretafia Singh v. Rowhtree Mackintosh Ltd.,
de 1979, en que un sikh es despedido por no atender la prohibicién establecida por la
Direccién de la empresa a los trabajadores de una cadena de produccién que manipulaban
alimentos de no llevar barba. El Tribunal considera el despido justificado por razones de
higiene, dado el tipo de trabajo. Vid., KHALIQ, U., Islam..., cit.

¥ Vid., su referencia y un breve comentario de la Sentencia, MUCKEL, S., Islam...,
cit. En un caso similar, un tribunal danés consider6 discriminatoria la no contratacion de
una mujer musulmana por llevar pafiuelo isldmico. Vid., SIMONSEN, J. B., «Constitutional
Rights and Religious Freedoms in Practise. The Case of Islam in Denmark», AA. VV,,
Religious Freedom and the Neutrality of the State: the Position of Islam in the European
Union (eds. W. A. R. Shadid-P. S. Van Koningsveld), Peeters, Leuven-Paris-Sterling,
V. A. 2002, pp. 26-27.
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reses de la empresa, no era motivo suficiente para el despido. Tampoco
lo es la opinién social dominante, la intolerancia, el miedo o la falta de
entendimiento de los clientes. En cambio, el empresario si debe atender
y aceptar en lo posible las obligaciones religiosas de sus empleados. Pero
con razén comenta Muckel 8, contrariamente a los razonamientos de la
Sentencia, que la aceptacién de los clientes hacia los empleados, inde-
pendientemente de que la actitud de aquélios pueda ser calificada como
intolerante o discriminatoria, s debe ser tomada en consideracién por el
juez, ya que puede traducirse, si se refleja en una bajada de las ventas, en
un dafio a las legitimas expectativas de negocio del empresario.

Un supuesto similar ha sido recientemente resuelto por el Tribunal
Constitucional Federal alemdn, en Sentencia de 30 de julio de 2003 %,
seflalando una doctrina legal que sin duda determinard la linea de deci-
sién de futuros casos andlogos que se den en Alemania. El supuesto de
hecho es el siguiente: una vendedora de la seccién de cosméticos y articu-
los de moda de unos grandes almacenes en una ciudad del Land de Hesse
es despedida al comunicar a la empresa su decision de llevar el pafiuelo
islamico, como efecto de su libre decisién de cumplir estrictamente los
mandatos de su religion; ante la persistencia de su decision, la empresa
considera que tal actitud conlleva un perjuicio econémico por la reaccién
desfavorable de la clientela, no acostumbrada a relacionarse con perso-
nas de otras culturas, por lo que le notifica el despido. La trabajadora
acude a los tribunales y su demanda es rechazada en las dos primeras
instancias judiciales estimando procedente la justificacién del despido
dada por la empresa. Contrariamente, el Tribunal Federal de Trabajo
anula el despido al considerar que, en el equilibrio entre el derecho del
trabajador a la libre expresion de las creencias religiosas y la libertad de
empresa, los dafios a ésta que se derivan de la conducta del trabajador no
quedan suficientemente demostrados: no se prueba el dafio econémico, o
el peligro real y cierto de producirse éste, causado por llevar el pafiuelo
isldmico. Ademads, prosigue el Tribunal, la empresa no hizo nada por dar
otro puesto a la empleada, donde siguiera rindiendo de manera satisfac-
toria. El Tribunal Constitucional Federal, en la citada Sentencia de 30 de

8 Vid., MUCKEL, S., Islam. .., cit.

8 1 BvR 792/03. Vid., una exposicién y comentario en LOPEZ-ISIDRO LOPEZ,
A., Despido improcedente de una dependienta de grandes almacenes por llevar velo
isldmico (Comentario a la Resolucion del Tribunal Constitucional Alemdn de 30 de
Jjulio de 2003) (1 BvR 792/03), publicacién electrénica en PORTALDEDERECHO,
http //www.iustel.com.
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julio de 2003, confirma plenamente la anterior decision. La Sentencia del
Tribunal Federal de Trabajo acierta al ponderar los intereses en conflicto,
el derecho de libertad religiosa de la trabajadora y el derecho a la libertad
de organizacién de la empresa. Pero, respecto a este segundo, el Tribunal
Constitucional concluye subrayando que no se han justificado las moles-
tias o los dafios econémicos producidos, ni se ha procurado colocar a
la dependienta en otras labores con menor atencién al publico. Por lo
cual se produce una discriminacién injustificada por motivos religiosos
causada por un despido que no puede sustentarse en causa legal alguna.
La Sentencia, que considero acertada en la resolucién de la controversia,
vuelve a insistir en que la accién limitadora del derecho de libertad reli-
giosa debe fundamentarse en dafios objetivos y cuantificables, y no en
meros riesgos hipotéticos o presunciones indemostrables.

En el Derecho espafiol, las escasas decisiones jurisprudenciales en
materia de velo isldmico en las relaciones laborales siguen, en sus lineas
generales, el criterio de acomodo a la libertad religiosa del trabajador en
tanto no perjudique a la empresa. Un correcto planteamiento en la resolu-
cidn de estos problemas se realiza, a mi modo de ver, en la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Baleares, Sala de lo Social, de 9 de
septiembre de 2002 %, en relacién con el derecho a llevar el gorro judio
—el yarmulke— de un conductor de la Empresa Municipal de Transportes
de Palma de Mallorca, pero cuyos razonamientos pueden andlogamente
ser aplicados en los casos de paiiuelo isldmico. El trabajador es despedido
por su persistente negativa a quitarse el yarmulke, ante la insistencia de
la Direccién en el sentido que ninguna «gorra» forma parte del uniforme
de los trabajadores de la empresa. El Tribunal reafirma el derecho de las
empresas a imponer a sus trabajadores un uniforme en el trabajo, respe-
tando el honor y la dignidad de los trabajadores tutelada en los articulos 4,
18 y 20 del Estatuto de los Trabajadores, y otros derechos y libertades
publicas. En el caso, el derecho de la empresa mencionado, que emana
del mas genérico derecho a dirigir la actividad laboral (articulo 20.1 del
Estatuto de los Trabajadores), entra en conflicto con el derecho de liber-
tad religiosa del trabajador (articulo 16 de la Constitucién y 2 de la Ley
de Libertad Religiosa) que, siguiendo los mandamientos de su religion,
debe cubrir la cabeza en sefial de respeto a la divinidad. «... Un conflicto
de las caracteristicas del que aqui se examina —afirma la Sentencia— no

8  Fuente propia.
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admite una solucién tnica. Dependera de las circunstancias que concu-
rran en cada situacion concreta, ponderando hasta qué punto el comporta-
miento del trabajador a que le obligan sus convicciones religiosas resulta
inocuo para los intereses de la empresa o, por el contrario, incompatible
con ellos...» (FJ 2.°). En el caso examinado, concluye el Tribunal, no se
ha probado dafio o menoscabo a la imagen de la empresa, incidente o
trastorno en la ejecucion del servicio, o cualquier otro perjuicio. Es mds,
la empresa permiti6 el uso del yarmulke durante afios, y luego cambid
de actitud prohibiéndolo sin motivarlo en causa alguna. En esas circuns-
tancias la empresa debié salvaguardar los sentimientos religiosos de su
empleado, maxime cuando se trata de una empresa del sector piblico vy,
por tanto, obligada a comprometerse mds intensamente con los valores
constitucionales.

Ademds de no dafiar sensiblemente los intereses de la empresa, la
conducta del trabajador que desea puedan ser cumplidas sus obligaciones
religiosas en el ambito laboral debe respetar la minima buena fe exigible
en toda relacién contractual, anunciando sus condiciones y pactdndolas
con la empresa antes de iniciar el trabajo, a fin de buscar la coordinacién
de los intereses de empleado y empleador. El TSJ de Madrid, Sala de lo
Social, en Sentencia de 27 de octubre de 1997 % estimé6 que faltaba esa
lealtad y buena fe en el caso de una empleada contratada como vendedo-
ra en la boutique libre de impuestos del aeropuerto de Madrid-Barajas,
perteneciente a la empresa Aldeasa. Un mes después de ser contratada
sin manifestar su fe musulmana y las exigencias laborales que derivaban
de sus creencias religiosas, envié una carta a la Direccién formulando
una serie de peticiones. En materia de vestimenta, aunque no solicita
llevar paiiuelo isldmico, si modificar el uniforme impuesto en las tiendas
de Aldeasa en el sentido de no llevar falda corta. Ademads plantea otras
reivindicaciones por motivos religiosos: ausentarse tres horas los viernes
para el rezo colectivo, finalizar la jornada de trabajo durante el mes de
Ramaddn una hora antes de la puesta de sol, y que en el establecimiento
en que trabaje no haya que manipular o vender productos derivados del
cerdo o alcohol. Las peticiones son denegadas por la empresa. El Tri-
bunal afirma el derecho de los trabajadores a la libertad religiosa, que
obliga a las empresas, en la medida de lo posible, a adaptar sus hora-
rios al cumplimiento de los deberes religiosos de los empleados, y a no

87 Para su consulta, vid., Aranzadi Social, IV (1997), niim. 3.751.
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imponerles conductas incompatibles con sus creencias. Pero también se
requiere del trabajador una conducta de lealtad y buena fe, «... consis-
tente en que —lo que no hizo la actora— al solicitar el puesto de trabajo
indique previamente su confesion religiosa y el horario especial que ello
implica, a fin de que esa futura empleadora estudie si puede encajar tal
situacién especial en su infraestructura especifica...» (FJ 2.°). En el caso
del velo, si existiera uniforme en que no se prevea su utilizacion, llevarlo
modifica el compromiso del trabajador a ajustarse a €l y, por tanto, debe
ser anunciada la voluntad de portarlo antes de la firma del contrato. Pero
en los casos en que no exista contractualmente obligacién de un unifor-
me, entiendo que la libertad del trabajador le da derecho a llevar pafiuelo
islamico, ya que no afecta a la moral, a la higiene, o a obligaciones par-
ticulares de la praxis empresarial ®; en ese supuesto, esa misma libertad
hace no necesaria la comunicacién al empleador previa a la firma del
contrato de trabajo.

6. PANUELO ISLAMICO Y SEGURIDAD PUBLICA

Por tltimo, el uso del hiyab puede afectar a aspectos relacionados con
las potestades administrativas de proteccion de la seguridad ciudadana.
Aunque la misma naturaleza del pafiuelo impide que sea considerado un
elemento que dificulta en la via publica la identificacién de la persona
—tal sucede con otros vestidos tradicionales en ciertas regiones isldmicas,
como el burka afgano que oculta el rostro— %, si puede contravenir las

8 Vid., en este sentido, la jurisprudencia de otros ordenamientos de Estados de la

Unidén Europea, como el italiano. En la Sentencia de la Corte de Casacién de 9 de abril
de 1993, el tribunal afirma, ante la reclamacién de un trabajador despedido por acudir
al trabajo en pantalones cortos, que en ausencia de disposiciones legales o contractuales
que impongan un uniforme o unos usos, los trabajadores tienen derecho a elegir su ves-
tuario, con el limite del respeto a las exigencias higiénicas, de seguridad o de imagen de
la empresa. Vid., la citada Sentencia, en «Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza
Sociale», 2 (1994), pp. 226-234, con nota de BELLAVISTA, A., Abbigliamento del dipenden-
te e poteri di lavoro. Para una exposicién y comentario de la misma, vid., CARMIGNANI-
CARIDL, S., Liberid..., cit., pp. 232-233.

8  Sin embargo, en el Derecho espaiol, a diferencia de Italia, donde una Ley de 1975
prohibe la utilizacién de mdscaras o prendas que tapen el rostro y, por consiguiente, impi-
dan el reconocimiento de las personas en los lugares piiblicos, no existe norma alguna que
prohiba y sancione tal conducta. (Sobre la incidencia del velo en las normas protectoras del
orden piiblico en Italia, vid., entre otros, CARMIGNANI-CARIDI, S., Libertd..., cit., pp. 229-231;
MusSELLL, L., Islam ed ordinamento italiano..., cit., pp. 631-632.)
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reglamentaciones administrativas nacionales en torno a la identificacién
de las personas por, entre otros elementos, las fotografias del titular de
los documentos nacionales de identidad, pasaportes u otras tarjetas acre-
ditativas de la personalidad.

En Francia surgié el conflicto con la demanda planteada ante los
tribunales de justicia por la denominada Asociacién de Defensa de los
Musulmanes contra el Ministerio del Interior, que prohibia la validez
de las fotos de mujeres con pafiuelo isldmico en la expedicién de la
Carta de Identidad Nacional. La SCE de 27 de julio de 2001 estable-
¢i6 que la obligacion, contemplada en el articulo 4 del Decreto de 22
de octubre de 1955, de entregar dos fotos de la cara, con la cabeza
descubierta, constituye una restriccion al derecho a manifestar las con-
vicciones religiosas justificada en el limite del orden piblico, ya que
tiene como fin limitar el riesgo de la falsificacion y de la usurpacion
de la identidad *°.

Pero incluso se ha llegado a negar que el llevar hiyab en foto-
grafias de titulos oficiales esté protegido por el derecho de libertad
religiosa, como acto de manifestacion de las propias creencias. En el
caso Bulut v. Turquia, 1a Decision de la Comision Europea de Derechos
Humanos, de 3 de mayo de 1993, ante el supuesto de una estudiante a
la cual se le negd el diploma de licenciatura al finalizar sus estudios por
entregar fotografias en las que aparecia con velo isldmico, contraviniendo
las normas turcas que prohiben el uso del hiyah a todo estudiante y fun-
cionario dentro de establecimientos escolares y universitarios, considera
que el articulo 9 de la CEDH no garantiza el derecho a comportarse en
publico segun las propias creencias, ya que el término «précticas reli-
giosas» no se extiende a actos motivados o inspirados por una religion
o conviccion. En todo caso, afirma la Comisién, la reglamentacién pro-
hibiendo el velo se justifica en el cardcter «republicano» y «laico» de
la universidad y protege el derecho de los demds estudiantes a no sufrir

% TIgual fundamentacién habia sido utilizada anteriormente por el Tribunal Admi-
nistrativo de Lyon, en Sentencia de 9 de abril de 1996, para justificar la prohibicién
del paiiuelo isldmico en las fotografias requeridas en la expedicién del pasaporte.
(Ambas Sentencias pueden consultarse en la direccién de internet ya citada: http//
www.legifrance.gouvr.fr/wAspad/RechercheSimpleJade.js.) No parece que en un plazo
corto vaya a cambiar la politica del Ministerio del Interior. En una reciente intervencién
del ministro, Nicolas Sarkozy, en un congreso organizado por asociaciones musulmanas,
reiterd la necesidad de que las fotos para la Carta de Identidad Nacional sean con la cabeza
del titular descubierta. Nada justificaria —afiadié— una ley diferente para beneficiar a las
mujeres musulmanas. Vid., diario «El Pafs», de 23 de abril de 2003, p. 9.
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presion por los que se adhieren, y asi lo expresan a través del simbolo
del pafiuelo, a una religién. En cuanto al concreto hecho de invalidar las
fotos con paiiuelo en la expedicion de los diplomas de estudio, la Comi-
sién lo cree justificado en la necesaria identificacién del titular, sin que
éste tenga derecho a utilizar su imagen para manifestar sus convicciones
religiosas. Esta Decisién de la Comision se encuentra lejos de posteriores
interpretaciones del articulo 9 del CEDH del propio TEDH, en que si
se afirma que el derecho a manifestar las convicciones y a comportarse
segun ellas, sea en un espacio publico o no, forma parte del derecho fun-
damental de libertad religiosa . Pero, ademds, refleja prejuicios frente
al pafiuelo islamico que vimos en otras resoluciones jurisprudenciales:
identificar esta prenda con el fundamentalismo isldmico y deducir que su
simple uso constituye un acto de proselitismo ilicito.

Otros ordenamientos han mostrado mds flexibilidad en la admisién
del hiyab en las fotos identificativas de documentos nacionales. En Italia
una Circular de la Direccién General de Administracién Civil del Minis-
terio del Interior, de fecha 14 de marzo de 1995 %2, declara admisibles las
fotografias destinadas a la carta de identidad de ciudadanos que profesan
cultos diversos del catélico; segun la citada Circular, lejos de impedir el
reconocimiento de la persona, siempre que el rostro resulte claramente
visible, la utilizacién de turbantes o pafiuelos por motivos religiosos cua-
lifica a éstos como parte de indumentarias que habitualmente se llevan y
que, por tanto, ayudan a identificar a quien los porta.

En el Derecho espafiol, la normativa que rige las caracteristicas
de las fotografias que se incluyan en el DNI exige que el titular
vaya con la cabeza destapada. Efectivamente, el articulo 5 del Real
Decreto 2002/1979, de 20 de julio, requiere que «el documento
nacional de identidad llevard incorporada la fotografia del rostro del
titular, de frente, y con la cabeza descubierta...». Igual disposicion

%1 Asi, por ejemplo, la STEDH Kokkinakkis v. Grecia, de 25 de mayo de 1993,
afirma que el derecho de libertad religiosa del articulo 9 del CEDH implica la libertad de
manifestar la religién: que «... ne s ‘exerce pas uniquement de maniere collective, en public
et dans le cercle de ceux dont on partage la foi: on peut aussi s ‘en prévaloir individuelle-
ment et en privé; en outre, elle comporte en principe le droit d’essayer de convaincre son
prochain, par example au moyen dun enseignement...» (ndm. 31). El texto en francés de
la Sentencia puede encontrarse en el apéndice del volumen CIAURRIZ LABIANO, M. J., El
derecho de proselitismo en el marco de la libertad religiosa, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid 2001, pp. 171-207.

%2 Puede consultarse en QDPE, 2 (1996), p. 475. Sobre la misma, vid., el comentario
de CARMIGNANI-CARIDI, S., Libertd..., cit., pp. 230-231.
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se incluye entre los requisitos para la obtencién del pasaporte **. La
literalidad de la norma conduciria a que la Administracién rechazara
las fotografias de mujeres musulmanas que, por motivos religiosos o
tradicionales, llevaran la cabeza cubierta con el Aivab. Sin embargo,
fuentes consultadas del Ministerio del Interior nos han confirmado
que, por via de hecho, se admiten las fotos con pafiuelo islamico
tanto para el DNI, como para la obtencidn del pasaporte o de la tar-
jeta de identificacion de extranjeros. No parece que, con las técnicas
actuales de identificacién personal, afecte el hecho de llevar paiiuelo,
y si es una muestra de tolerancia y de querer evitar problemas con las
minorias religiosas. En todo caso, y siendo asi, considero convenien-
te modificar la normativa reglamentaria para permitir legalmente lo
que la praxis ya admite.

7. CONSIDERACIONES FINALES

Alo largo de las pdginas anteriores y a través del caso particular estu-
diado, la costumbre de las mujeres islamicas de taparse la cabeza con un
pafiuelo, hemos intentado subrayar modelos de resolucién de contlictos
que evitardn en el futuro tensiones sociales. Como se habra podido obser-
var, la fuente principal utilizada ha sido la legislacién y jurisprudencia de
otros Estados de la Unién Europea, donde el fenémeno de la inmigracién
musulmana es un importante factor social tanto por su nimero como por
los afios de instalacién en el pais. Las perspectivas demogréficas de Espa-
fla indican que dentro de unos afios estaremos en sus mismas circunstan-
cias. La experiencia europea es, por tanto, un precedente de andlisis de la
situacién espafiola que hay que tener en cuenta.

Europa siempre ha vivido fuertes flujos migratorios. En Espaia esto
es algo novedoso. No obstante, el clima de tolerancia que demuestra la
sociedad espafiola —cuya poblacién sufrié histéricamente la lacra de la
emigracién—, sin duda hard que se acepte sin especiales problemas. Cada
ola de inmigracién trae costumbres y usos mds o menos alejados de las
componentes culturales de la cultura mayoritaria. Si desde el punto de

% El articulo16 del Real Decreto 1064/1988 enumera, como documentaci6n para la
obtencion del pasaporte, «dos fotograffas del titular, tamaifio carnet, en blanco y negro o
color, en posicion de frente y descubierto, midiendo la parte correspondiente al rostro un
minimo de dos centimetros de alto por uno y medio de ancho» (subrayado propio).
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vista politico es conveniente —no sé si realizable— planificar el nimero
y la procedencia de los flujos migratorios que pueden ser asimilados en
el pais, la integracion de los ya instalados pasa por no aventar fobias
sociales, como las que sufrieron en otros tiempos judios, catélicos —estos
ultimos vistos como potenciales traidores a la nacién por su obediencia
al Papa—, u otros grupos religiosos o étnicos. Hoy son los musulmanes
los que se encuentran en el ojo del huracén, en el punto de mira de los
nacionalistas extremos.

En Espafia nuestra convivencia con el Islam es antigua: ocho siglos
de historia a los que siguié un largo paréntesis. El conocimiento de una
cultura que se sitia en nuestras propias raices y los principios constitu-
cionales de igualdad y libertad de las personas que deben garantizar los
poderes publicos, facilitan el respeto de la religién y cultura islamica. Al
fin y al cabo nuestro ordenamiento carece de una «ideologia nacional»
fundada en los postulados de la Ilustracién y del racionalismo que se
imponga a los ciudadanos —salvo, claro estd, el mismo respeto a los dere-
chos fundamentales—, tal y como se ha venido interpretando la «laicidad»
en el Derecho francés.

El estudio del uso del velo islamico en diferentes dmbitos piblicos
nos ha servido para detectar ciertos prejuicios contrarios a esta manifes-
tacion de la cultura isldmica, no coherentes con la plena tutela y protec-
cién del derecho de libertad religiosa y a la identidad cultural. No sélo
en una Francia proclive a dejarse llevar por el celo republicano, sino en
la propia jurisprudencia del TEDH, pueden identificarse algunos postu-
lados aprioristicos que debilitan la posicién de los creyentes isldmicos
en su desenvolvimiento social; por ejemplo, la identificacién del hiyab
con un elemento que discrimina a la mujer, o es en si proselitista, o, en
fin, constituye un simbolo de los movimientos integristas. En esencia, se
trata, seglin la mentalidad secularizada que se encuentra detrds de tales
planteamientos, de liberar a la mujer de los despdticos dictados de una
religién que la discrimina, en aras de integrarla en la sociedad seculari-
zada moderna. Aparte del grado de verdad que tienen tales postulados
—que simplifican extraordinariamente una realidad compleja en si—, esta
actitud no tiene en cuenta un aspecto esencial: la voluntad y la libertad
de la nifia o de la mujer a expresar sus creencias o a identificarse con sus
origenes étnicos o religiosos. Si esto es asi, los derechos individuales
han de ser en principio respetados, salvo que otros derechos o valores del
ordenamiento entren en conflicto.
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Ademas, el distinto tratamiento de los simbolos musulmanes respecto
a otros equivalentes de religiones asentadas —la cruz cristiana o el yar-
mulke judio— es, en si, una discriminacién no justificable en nuestro orde-
namiento. La sensacién de las comunidades isldmicas de no ser tratadas
justamente, sus sentimientos de marginalidad en relacién con la cultura
de la mayoria, provocard tensién social y favorecerd la huida de algunos
hacia el fanatismo de las corrientes integristas. Por el contrario, la flexibi-
lidad de la sociedad y del ordenamiento juridico para aceptar una cultura
diferente, dentro del respeto de los principios y valores fundamentales,
favorecerd la integracién y la paz social. Estamos en la encrucijada. El
futuro nos dird cuél de los dos caminos ha seguido nuestro pais *.

% El presente trabajo se inscribe en un mds ambicioso proyecto que actualmente
desarrolla un equipo de investigacion sobre el respeto a la libertad religiosa y a la identidad
cultural de los musulmanes en Espaiia, que ha obtenido la ayuda econémica del Ministerio
de Ciencia y Tecnologfa, Direccién General de Investigacién (Proyecto I+D BJU2003-
02525) y de Ia Comunidad Auténoma de Madrid, Consejeria de Educacién (Proyecto I+D
06/0093/2003).



