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1. PERFILES NUEVOS DE UN PROBLEMA ANTIGUO

as cuestiones relacionadas con el uso personal de simbologia religiosa tienden a

ser cada vez mas abundantes en la realidad judicial europea. Este hecho se debe,

en gran medida, aunque no exclusivamente, a los conflictos que se plantean entre
la legislacion de ciertos paises y la decision de muchas mujeres musulmanas de llevar de-
terminadas prendas, distintivas y muy visibles, que ocultan parte de sus rasgos fisicos de
su cabeza o su rostro (hijab, chador, nikab, burka, etc.) y que — seglin su interpretacion —
resultan de utilizaciéon moralmente obligatoria para una mujer cumplidora de los precep-
tos del Islam.'

Aunque la proliferacion de situaciones conflictuales, y la sensibilidad de la sociedad
europea al respecto, son relativamente recientes, el problema no es nuevo; ni se reduce
tampoco a lo que suele llamarse la cuestion del velo islamico. Conviene recordar que el
primer caso ante la jurisdiccion de Estrasburgo data de 1978, y que el demandante era un
sij residente en el Reino Unido, al que habian sido impuestas repetidas multas de trafico
por negarse a cumplir con la norma que imponia a los conductores de motocicleta el uso
obligatorio de un casco de proteccién.” Argumentaba el demandante que, para poder
cumplir con la norma, habria debido quitarse el turbante que resulta obligatorio para los
varones de su religion; y que, si debia elegir entre la ley divina y la ley humana, su con-
ciencia le impulsaba a inclinarse por la primera. Aunque s6lo un caso de esa clase llegd a
Estrasburgo, los conflictos en Reino Unido — donde hay una importante poblacion sij —

" Este trabajo ha sido realizado en el marco de los siguientes proyectos de investigacion: Proyec-
to P2007/HUM-0403, para la realizacion de Programas de actividades de I+D entre Grupos de investigacion
de la Comunidad de Madrid en Socioeconomia, Humanidades y Derecho; Proyecto DER2008-05283, del Mi-
nisterio de Ciencia e Innovacion espaiiol; y Grupo de Investigacién 940091 de la Universidad Compluten-
se (financiacion de la Convocatoria GR58/08, Banco Santander).

''Vid. al respecto, desde la perspectiva de estudios juridicos de orientacion feminista, J. MARSHALL, Con-
ditions for Freedom? European Human Rights Law and the Islamic Headscarf Debate, en “Human Rights
Quarterly” 30 (2008), pp. 631-654.

2 X ¢. Reino Unido, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 7992/77, 12 julio 1978 (en “Deci-
sions & Reports” 14, pp. 234-235).
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habian sido numerosos; hasta el punto de que la legislacion inglesa de trafico fue modifi-
cada, como resultado de la presion politica de la comunidad sij, para permitir una excep-
cion al uso obligatorio del casco de proteccion en el caso de motociclistas varones de esa
religion.’

Por otra parte, la actitud de la Comision Europea de Derechos Humanos® ante esa par-
ticular demanda anticipa lo que, como veremos enseguida, sera la tonica predominante en
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante “TEDH”, o “el Tribunal™) en los
supuestos de colision entre uso personal de simbologia religiosa y norma estatal: una jus-
tificacion de la injerencia del Estado en el derecho de libertad religiosa amparada en el
margen de discrecionalidad estatal al aplicar los limites indicados en el art. 9.2 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos® (en adelante “CEDH” o “el Convenio”). Concre-
tamente, en una decision que sorprende por su laconismo, la Comision se limitaria a de-
clarar inadmisible la demanda por “manifiesta falta de fundamento”, sin apenas analisis
de los hechos y de las cuestiones juridicas implicadas, aludiendo genéricamente al mar-
gen de apreciacion discrecional de las autoridades britanicas al entender las consecuen-
cias de la proteccion de la salud publica como restriccion legitima a la libre expresion de
la propia religion o creencias.

Muchos afios después, la propia exigencia del turbante sij generaba algunas demandas
analogas, con respuesta también similar por parte de Estrasburgo, en el contexto de las
medidas de seguridad de los aeropuertos’ y de las normas administrativas que regulan la
fotografia de identidad que ha de figurar en el permiso de conducir.” En el ambito de las

3 De hecho la legislacién fue modificada antes de que el demandante presentara su solicitud en Estrasbur-
go: cfr. Motor-Cycle Crash Helmets (Religious Exemption) Act 1976, Section 2A. El Reino Unido no es el
unico pais occidental en establecer excepciones a normas generales a favor de los sijs. Un caso curioso es el
de Canada, las reglas de cuya famosa policia montada permiten a los sijs llevar su tradicional turbante en lu-
gar del reglamentario y caracteristico sombrero de ala ancha. Esa excepcion ha sido declarada constitucional
por la jurisprudencia canadiense en respuesta al recurso formulado por un grupo de ex-policias contra esa
dispensa: caso Grant v. Canada (Attorney General), [1995] S.C.C.A. No. 394 (S.C.C. Feb 15, 1996). Vid. al
respecto S. CANAMARES, Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Pamplona 2005, p. 159.

* La decision a que me refiero fue adoptada por la Comision Europea de Derechos Humanos, que enton-
ces todavia existia como d6rgano de ‘filtro’ de los casos que habia de conocer el Tribunal. La Comisiéon, como
se sabe, fue eliminada con la entrada en vigor del Protocolo 11 al Convenio Europeo de Derechos Humanos,
el 1 noviembre 1998, que modificé importantes aspectos del procedimiento ante el Tribunal. Es el propio Tri-
bunal quien se encarga, desde entonces, de declarar la admisibilidad o no de las solicitudes presentadas.

5 En relacion con la doctrina del “margen de apreciaciéon”, me remito a J. MARTINEZ-TORRON, Los limi-
tes a la libertad de religion y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, en “Revista Ge-
neral de Derecho Canénico y Derecho Eclesiastico del Estado” (RGDCDEE) 2 (2003), pp. 14-17
(www.iustel.com).

8 Phull c. Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 35753/03, 11 enero 2005. El deman-
dante era un ciudadano britdnico de religion sij que, al pasar por los controles de seguridad del aeropuerto
(precisamente el acropuerto de Estrasburgo), fue obligado a despojarse de su turbante, a pesar de que no habia
rehusado pasar por el arco de deteccion de metales y se habia ofrecido a ser reconocido con detector manual.
El TEDH rechazaria la admisibilidad de su demanda por manifiesta falta de fundamento, alegando el margen
de discrecionalidad estatal en materia de medidas de seguridad, que constituyen uno de los limites previstos
por el art. 9.2 CEDH a la libertad religiosa.

" Mann Singh c. Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 24479/07, 13 noviembre 2008.
El demandante era un var6n sij, conductor de vehiculos pesados, que solicitaba en 2004 un duplicado de su
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jurisdicciones nacionales, algunos casos recientes en el Reino Unido relativos a personas
de religion cristiana que insistian en dar testimonio de su fe mediante un simbolo externo,
en conflicto con las normas internas de la empresa o de la escuela,® han llamado la aten-
cion de la opinion publica, que no siempre ha entendido bien el esfuerzo desplegado para
acomodar la legislacion a las practicas de religiones orientales — Islam y sijismo en parti-
cular — y el aparente desinterés por una adaptacion paralela a las reclamaciones de con-
ciencia de ciudadanos pertenecientes a la tradicion cristiana.

Son varias las razones que mueven a prestar una atencion especifica a las cuestiones
derivadas de la simbologia religiosa en Europa.’ Por un lado, ciertos cambios en el feno-
meno migratorio han generado una mayor pluralidad religiosa en nuestro continente, mas
alla de la tradicion judeo-cristiana; lo cual lleva consigo la necesidad de afrontar un modo
distinto de concebir la expresion externa del sentimiento religioso y, sobre todo, de en-
tender cual es el lugar que la religion ha de ocupar en el espacio publico y cual ha de ser
la dindmica apropiada de sus relaciones con el poder civil. Esto, como se sabe, afecta de
manera particular a un buen nimero de interpretaciones del Islam. De hecho, cierta parte

permiso de conducir por haberle sido sustraido el anterior durante un robo a mano armada. Su solicitud fue
rechazada por aportar fotografias con turbante en lugar de con cabeza descubierta; aunque no habia tenido
problemas para renovar su permiso de conduccion en ocasiones anteriores en esas condiciones, la normativa
habia cambiado en 1999. El TEDH rechazaria la admisibilidad de su demanda como manifiestamente infun-
dada, por las mismas razones que en el caso Phull, citado en la nota anterior. Aparte de otras consideraciones
mas profundas, la razén del rechazo de las autoridades francesas — posibilitar la identificacion del titular del
permiso — parece especialmente sin sentido cuando se considera que el demandante siempre viajaba con el
turbante y nunca con la cabeza descubierta.

¥ Dos casos de distinto estilo atrajeron especialmente el interés de la opinion piblica en el Reino Unido.
Uno se referia al despido de una trabajadora de British Airways por insistir en portar en el cuello una cadena
con una cruz, como testimonio de su creencia cristiana; la empleada alegaba discriminacion respecto al per-
sonal de religion islamica o sij, a los cuales la empresa si les permitia llevar atuendo de significacion religiosa
(vid. Eweida v British Airways, BAILII: [2008] UKEAT 0123 08 2011, y un comentario al respecto en R.
SANDBERG, Eweida v British Airways, en “Law and Justice” 160 (2008), pp. 56-59). El otro, a una estudiante
inglesa a quien la direccion de su escuela — una escuela no confesional cuyas normas de uniforme excluyen el
uso de joyeria — habia prohibido llevar un anillo de plata “de pureza” que simbolizaba su compromiso por
mantener la virginidad antes del matrimonio (R (Playfoot) v. Governing Body of Millais School, [2007]
EWHC (Admin) 1698. Lo anterior no significa que la jurisprudencia britanica no haya conocido también ca-
sos de conflicto entre normas escolares y atuendo religioso. El mas conocido es el de Shabina Begum, una jo-
ven musulmana que insistia en llevar jilbab, un vestido mas riguroso y ocultador de las formas femeninas que
el shalwar kameeze, atuendo que si estaba permitido por las normas del colegio y que satisfacia las exigencias
morales de la mayoria de las estudiantes musulmanas; vid. la sentencia de la House of Lords, denegatoria del
derecho de la estudiante, en R (Shabina Begum) v. Governors of Denbigh High School, [2006] UKHL 15; vid.
también, sobre un caso relativo al uso de nikab, la sentencia R (X) v. Governors of Y School, [2006] EWHC
298 (Admin). Para un analisis de esos casos, vid. M. HILL & R. SANDBERG, Muslim Dress in English Law:
Lifting the Veil on Human Rights, en “Derecho y Religion” 1 (2006), pp. 302 ss., y, de los mismos autores, s
Nothing Sacred? Clashing Symbols in a Secular World, en “Public Law” (2007), pp. 488 ss.; J. GARCIA OLI-
VA, La cuestion de la simbologia religiosa en el Reino Unido, en RGDCDEE 15 (2007), 1-14; R. HOPKINS &
C.V. YEGINSU, Religious Liberty in British Courts: A Critique and Some Guidance, en “Harvard International
Law Journal Online” 49 (2008), pp. 28-39.

? Naturalmente, ésta no es temética que afecte solo al entorno europeo. En Estados Unidos, la jurispru-
dencia sobre la cuestion es abundante. Vid. una exposicion del tema, en Espafa y en relacion con el ambito
laboral, en A. CASTRO JOVER, La utilizacion de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en
el derecho de Estados Unidos, Madrid 2005.
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de las politicas nacionales en materia de simbologia religiosa han venido determinadas
por la visibilidad creciente de los nucleos de poblacion musulmana, como resulta espe-
cialmente claro, por ejemplo, en Francia'® y en Alemania'' (en Espaiia la cuestion del ve-
lo se ha planteado en menor medida hasta ahora'?). Por otro lado, la tematica de la simbo-
logia religiosa personal y sus posibles incompatibilidades con normas estatales viene a ser

' En Francia, como se indicara més adelante (vid. infra, epigrafe 0), la polémica del velo islamico, sobre
todo en el entorno escolar, data de finales de los afios 1980, y en época reciente cobra un nuevo rumbo al
promulgarse la Ley n°® 2004-228, de 15 marzo 2008, que prohibe el uso de simbolos religiosos ostensibles en
la escuela publica. Una explicacion y comentario critico de dicha ley puede verse en A. GARAY, Laicité, école
et appartenance religieuse : pour un bilan exigeant de la loi n° 2004-228 du 15 mars 2004, en “Cahiers de la
Recherche sur les Droits Fondamentaux” 4: “Quel avenir pour la laicité cent ans aprés la loi de 1905?”
(2005), pp. 33-48. En el contexto mas amplio de las relaciones entre Estado y religion en Francia, vid. B.
CHELINI-PONT & T.J. GUNN, Dieu en France et aux Etat-Unis. Quand les mythes font la loi, Paris 2005. En
Espafia, vid. S. CANAMARES, Libertad religiosa, simbologia...., cit. en nota 3, pp. 70 ss.; A. GONZALEZ-
VARAS IBANEZ, Confessioni religiose, diritto e scuola pubblica in Italia. Insegnamento, culto e simbologia
religiosa nelle scuole pubbliche, Bologna 2005, pp. 229 ss. Fuera del ambito escolar, el Consejo de Estado
francés decidié un interesante caso de negativa de naturalizacion de una mujer marroqui por vestir el burka,
vid. al respecto M.T. ARECES, Limites a la expresion individual de la libertad religiosa: el “burka” incompa-
tible con la igualdad de sexos, en RGDCDEE 18 (2008), pp. 1-31.

""En Alemania el Tribunal Constitucional federal se ha ocupado en dos ocasiones de la cuestion del velo
islamico. Una era en relacion con el despido de una trabajadora por parte de unos grandes almacenes, decla-
rado improcedente, y no admitido a tramite por el Bundesverfassungsgericht: BVertG, 1 BvR 792/03 vom
30.7.2003, Absatz-Nr. (1-27); en Espaila, vid. un comentario a esa decision en A. LOPEZ-SIDRO, Despido im-
procedente de una dependienta de grandes almacenes por llevar velo islamico, en RGDCDEE 3 (2003), pp.
1-9. La segunda, que ha generado mucho mayor debate tanto medidtico como en la doctrina juridica, y un in-
teresante movimiento legislativo a nivel de Ldnder, se referia a una mujer musulmana de origen afgano, la
cual, aunque cumplia todas las condiciones legales, fue rechazada como profesora por las autoridades educa-
tivas del estado de Baden-Wiirttemberg: BVerfG, 2 BvR 1436/02 vom 3.6.2003, Absatz-Nr. (1-140). En Es-
pafia, la sentencia ha sido comentada por M.A. MARTIN VIDA & S. MULLER-GRUNE, ;Puede una maestra por-
tar durante las clases en una escuela publica un paiiuelo en la cabeza por motivos religiosos?, en “Revista
Espafiola de Derecho Constitucional” 70 (2004), pp. 313-336; y, mas brevemente, A. LOPEZ-SIDRO, Breve
comentario sobre la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, de 24 de septiembre de
2003 (2 BvR 1436/02), sobre el velo islamico de una profesora en centro escolar publico, en RGDCDEE 3
(2003), pp. 1-3. Entre la bibliografia alemana, vid. G. ROBBERS, Muslimische Lehrerinnen, das Kopftuch und
das deutsche Bundesverfassungsgericht”, en “Osterreichisches Archiv fiir Recht & Religion” 50 (2003), pp.
405-417; S. MUCKEL, Der Islam im Staatskirchenrecht des Bundesrepublik Deutshcland, en H. Kress (ed.),
“Religionsfreiheit als Leitbild”, Miinster 2004, pp. 119-139; y, antes del pronunciamiento del Constitucional
federal, S. MUCKL, Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdltnisse - Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen?, en
“Der Staat” 40 (2001), pp. 96 — 127. Una interesante fuente de documentacion sobre la evolucion del derecho
de los Ldnder tras la sentencia del Constitucional, que afirma su competencia para regular la cuestion, puede
encontrarse en las paginas de Internet del Institut fiir europdisches Verfassungsrecht de la Universidad de
Trier: http://www.uni-trier.de/index.php?id=24373 (visitada 11 agosto 2009). La cuestion del velo se ha plan-
teado también con miembros de jurado: vid. B. KRETSCHMER, Schdffin mit Kopftuch: Persona non grata?,
Berlin 2007; J. BADER, Die Kopftuch tragende Schdffin, en “Neue Juristische Wochenschrift” 41 (2007), pp.
2964 ss.

2 Vid. al respecto S. CANAMARES, Tratamiento de la simbologia religiosa en el Derecho espafiol: pro-
puestas ante la reforma de la Ley organica de libertad religiosa, en RGDCDEE 19 (2009), pp. 1-29; M. Mo-
RENO ANTON, Proyeccion multicultural de la libertad religiosa en el ambito escolar, en RGDCDEE 10
(2006), pp. 1-32; A. LOPEZ-SIDRO, La mujer y el Islam: la cuestién del velo en Espafia, en “Ambitos” 11
(2004), pp. 71-77. Desde una perspectiva comparada, M. ALENDA, La presencia de simbolos religiosos en las
aulas publicas, con especial referencia a la cuestion del velo islamico, en RGDCDEE 9 (2005), pp. 1-26; A.
MOTILLA, El problema del velo islamico en Europa y en Espaiia, en “Anuario de Derecho Eclesiastico del
Estado” 20 (2004), pp. 87-129.
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una ramificacion de una cuestion ya antigua: si se han de conceder o no a ciertos ciuda-

danos exenciones del cumplimiento de leyes ‘neutrales’"’

por razones de conciencia. No
puede extrafiar, por ello, que el Consejo de Europa haya impulsado recientemente la pu-
blicacion de un manual sobre simbolos religiosos.'*

Este trabajo se centra en un caso concreto de simbolo religioso, el del pafiuelo con que
cubren su cabeza muchas mujeres musulmanas y las posibles consecuencias negativas
que su uso puede tener para la mujer en ciertos paises. Abordaré el tema desde la perspec-
tiva de su tratamiento por la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
que ya se ha pronunciado en un nimero no pequefio de casos — y, me temo, con frecuen-
cia de manera poco afortunada. No me detendré en el estudio pormenorizado de cada ca-
so, por exigencias editoriales de limitacion de espacio, y también porque las mas impor-
tantes de esas decisiones son ya conocidas y han sido analizadas por la doctrina juridica.
Trataré solo de exponer las coordenadas que dan razon de la decision del Tribunal en los
casos mas relevantes, y desde ahi expondré cuales son las lineas de fuerza que, en mi opi-
nion, estan determinando la jurisprudencia del TEDH.

2. LOS PRIMEROS CASOS: KARADUMANY BULUT

Por lo que me consta, los primeros casos decididos en Estrasburgo en materia de ve-
lo islamico fueron Karaduman y Bulut, que se encuadran dentro de la ya larga polémica
sobre el uso del pafiuelo islamico en Turquia y su compatibilidad o no con el principio
de laicidad que domina, desde los tiempos de Atatiirk, la Constitucion de ese pais."
Ambas solicitudes fueron declaradas inadmisibles en 1993 por la — entonces ain exis-
tente — Comision Europea de Derechos Humanos, en la misma fecha y con resoluciones
casi idénticas."®

Las demandantes eran mujeres turcas que, habiendo terminado sus estudios universita-
rios, habian visto rechazada su peticioén de que les fuera entregado el correspondiente cer-
tificado académico por no proporcionar una fotografia en la que aparecieran con la cabeza

1 Es decir, aquellas que tienen por objeto un fin secular legitimo y no la restriccién de determinadas
creencias, religiosas o no. Sobre la posicion del TEDH al respecto, me remito a J. MARTINEZ-TORRON & R.
NAVARRO-VALLS, The Protection of Religious Freedom in the System of the Council of Europe, en “Facilita-
ting Freedom of Religion and Belief: A Deskbook” (ed. por T. Lindholm, C. Durham y B. Tahzib-Lie), Leiden
2004, pp. 230-236.

""M. EVANS, Manual on the wearing of religious symbols in public areas, Council of Europe, 2009.

15 Sobre el origen del principio de laicidad en Turquia, vid., entre otros, R. BOTTONI, The Origins of Secu-
larism in Turkey, en “Ecclesiastical Law Journal” 9 (2007), pp. 175-186. Para una perspectiva particularmen-
te critica, vid. el trabajo de T.J. GUNN, Fearful Symbols: The Islamic Headscarf and the European Court of
Human Rights in Sahin v. Turkey, en ADR 2 (2006-2007), especialmente pp. 641-650.

1% Karaduman c. Turquia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 16278/90, 3 mayo 1993; Bulut
c¢. Turquia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 18783/91, 3 mayo 1993. Sobre estos casos, y
otros que se citan mas adelante, vid. A. VAKULENKO, ‘Islamic Headscarves’ and the European Convention
On Human Rights: an Intersectional Perspective, en “Social & Legal Studies” 16-2 (2007), pp. 183-199; J.
MARTINEZ-TORRON & R. NAVARRO-VALLS, The Protection of Religious Freedom in the System of the Council
of Europe, cit. en nota 13, pp. 225-231.
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descubierta — la fotografia que habian aportado las mostraba cubiertas con un pafiuelo is-
lamico. El rechazo de las autoridades universitarias se fundaba en una normativa interna,
inspirada por el principio de constitucional de laicidad, tendente a eliminar simbolos visi-
bles del Islam en la Universidad publica. A su vez, esa normativa habia sido reforzada por
una decision de la Corte Constitucional turca, de 1989, que declaraba inconstitucional
permitir el uso del velo islamico en los centros de ensefianza superior.'’

La Comision Europea, en decision mayoritaria, entendid que la norma universitaria
que exigia una fotografia a cabeza descubierta no suponia restriccion alguna de la libertad
religiosa de las demandantes a tenor del art. 9 CEDH — con lo cual se permitia obviar el
analisis de la legitimidad de las restricciones segun el parrafo 2° de ese mismo articulo.
La Comision, reflejando un notable formalismo, declaraba que un diploma universitario
tiene por funcidon asegurar la identificacion del interesado, y no servir de cauce de mani-
festacion de creencias. Junto a ello, hay otras ideas que dominan la decision de la Comi-
sion, y que vale la pena mencionar, pues afloraran de nuevo en casos posteriores del Tri-
bunal.

Primero, la afirmacion de que el art. 9 CEDH no protege siempre y en todo caso el de-
recho de comportarse en el ambito publico de acuerdo con las propias convicciones; y
que, en concreto, el término “practica”, tal como lo utiliza el art. 9 CEDH, no incluye
cualquier acto motivado o inspirado por las propias creencias. Esas afirmaciones, que la
Comision reproduce de casos anteriores,"™ y que a mi juicio tienen buena parte de verdad,
son al mismo tiempo lo suficientemente ambiguas como para producir el efecto, a veces,
de posibilitar una excesiva discrecionalidad para interpretar negativamente el contenido
protegible de la libertad religiosa, esquivando asi la apreciacion de los requisitos que el
art. 9.2 CEDH establece para las limitaciones que pueden imponerse legitimamente al
ejercicio de ese derecho fundamental. En segundo lugar, la Comision alude, sin mayores
precisiones, a la posibilidad de que la vestimenta prohibida pueda constituir una ‘presion’
sobre los estudiantes que no comparten esas creencias, y justifica de esa manera las medi-

"7 Dicha resolucion es citada por las propias decisiones de inadmisibilidad de la Comisién de Derechos
Humanos, citadas en la nota anterior, al final de sus fundamentos de hecho. Las intervenciones de la Corte
Constitucional turca en materia de proteccion de la laicidad constitucional son legendarias y no exentas de
controversia. Alguna de ellas, la disolucion del Partido de la Prosperidad, de orientacion pro-islamica, dio lu-
gar a un complejo e importante caso ante el TEDH: Refah Partisi c. Turquia, decidido primero en sala, el 31
julio 2001, y mas tarde por la Grand Chamber, el 13 febrero 2003 (en ambos casos manteniendo la legitimi-
dad de la posicion de la Corte Constitucional turca). Un analisis critico del caso Refah Partisi puede verse en
C. EvaNs & C.A. THOMAS, Church-State Relations in the European Court of Human Rights, en “Brigham
Young University Law Review” (2006), pp. 709-713; y en los trabajos de L.B. LEHNHOF, C. MOE, A.E. MA-
YER, P. MACKLEM & J. GADIROV, en el volumen colectivo “Islam in Europe: Emerging Legal Issues”, cit. en
nota 24. Recientemente, la cuestion ha sido revitalizada de nuevo, en 2008, por una decision de la Corte sobre
la compatibilidad del programa del Partido de la Justicia y el Desarrollo (AK), actualmente en el gobierno,
con la laicidad constitucional. Una sintética explicacion al respecto puede verse en 1. DAGI, The AK Party, se-
cularism and the court: Turkish politics in perspective, en RGDCDEE 18 (2008), pp. 1-9.

8 En particular del caso Arrowsmith c. Reino Unido, informe de la Comision sobre la la solicitud n.
7050/75, § 71, en “Decisions & Reports” 19, p. 5. El caso se referia a una activista britanica detenida por re-
partir propaganda anti-inglesa entre los soldados en Irlanda del Norte.
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das restrictivas que una Universidad pueda adoptar para impedir que “ciertas corrientes
religiosas fundamentalistas perturben el orden piblico” en el entorno académico. Notese
la implicita identificacion entre fundamentalismo religioso y velo isldmico femenino, y
que en ningun caso se aportan pruebas de la conexion entre la reclamacion de las deman-
dantes respecto a su fotografia y la provocacion o riesgos mencionados por la Comision.

Aunque se trata de decisiones de inadmisibilidad, veremos enseguida que una actitud
analoga ha dominado la politica judicial del TEDH en los tltimos afios. Por otro lado, re-
sulta mas facil comprender la decision de la Comision si se tiene en cuenta el formalismo
que casi siempre habia presidido la actuacion de ese 6rgano en relacion con el art. 9
CEDH, y también la particular optica con que la jurisprudencia de Estrasburgo ha enfo-
cado a menudo los casos que se referian a la conexion entre el Islam y el principio de lai-
cidad en Turquia. Mas adelante tendré que volver sobre esta ultima cuestion. Antes, qui-
siera comentar brevemente otra decision de inadmisibilidad cuyos principios tampoco pa-
recen haber sido modificados posteriormente por la jurisprudencia de Estrasburgo.

3. PROHIBICION DEL VELO A UNA PROFESORA DE ENSENANZA PRIMARIA: EL CASO
DAHLAB

En 2001, en el caso Dahlab,” el TEDH declaré inadmisible la demanda de una profe-
sora suiza en una escuela publica primaria. La profesora, de origen catolico y conversa al
Islam, habia decidido cubrir su cabeza con un pafiuelo por razones religiosas. Cinco afios
después, en aplicacion de una ley cantonal dirigida a preservar el caracter laico de las es-
cuelas publicas, le fue prohibido el uso del velo durante sus tareas docentes, que afecta-
ban a nifios de entre cuatro y ocho afios. El Tribunal reconocid que la prohibicion suponia
una restriccion de la libertad religiosa de la demandante, pero acepto el razonamiento del
gobierno suizo respecto a la necesidad de esa restriccion. En concreto, compartia la per-
cepcion del gobierno respecto a la importancia y consecuencias de la laicidad en la escue-
la como medio de proteccion de las creencias de los estudiantes, sobre todo teniendo en
cuenta su juventud y presumible influenciabilidad. En aras de la tutela de los alumnos, y
también de un mantenimiento escrupuloso de la “paz religiosa” en la escuela, el personal
docente debia estar dispuesto a aceptar ciertas limitaciones en la expresion de sus propias
ideas religiosas. Concluia el Tribunal que la prohibiciéon de simbolos religiosos “ostensi-
bles” no excedia el margen de apreciacion discrecional que tienen los Estados para aplicar
las restricciones a la libertad religiosa previstas por el art. 9.2 CEDH.

En mi opinién, el TEDH mostr6 un respeto excesivo por el margen de apreciacion del
Estado suizo en este caso. Por un lado, no habia prueba alguna de que la “paz religiosa”
en la escuela hubiera sufrido ninguna amenaza seria. Al contrario, la demandante habia

Y Dahlab c. Suiza, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 42393/98, 15 febrero 2001. Vid. un
comentario al respecto en B. RODRIGO LARA, Minoria de edad y libertad de conciencia, Madrid 2005, pp.
399-403.
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llevado su velo durante unos cinco afios antes de que le fuera prohibido formalmente por
las autoridades escolares del canton de Ginebra (curiosamente, eran mujeres todas las au-
toridades que intervinieron en ese procedimiento administrativo); y, en esos afios, no
constaba una sola queja de los padres de sus alumnos por razén de su indumentaria reli-
giosa. Por otro lado, resulta un tanto discutible una interpretacion del principio de laicidad
de acuerdo con la cual sea necesario — en un pais como Suiza, donde no existen tensiones
religiosas notables — que los profesores eliminen los simbolos religiosos de su vestimenta
personal. Mas bien podria pensarse que una laicidad entendida como neutralidad deberia
impulsar a que los estudiantes pudieran ver en su propio colegio las mismas expresiones
de pluralismo religioso que encuentran en la sociedad suiza extramuros de la escuela. Es
indudable que la situacion de los profesores es distinta a la de los alumnos de un centro
educativo, y mas susceptible de limitaciones en la expresion de sus ideas religiosas o0 mo-
rales™. Pero, mientras los profesores respeten las creencias de sus alumnos y no adopten
una actitud proselitista o adoctrinadora, la visibilidad del pluralismo religioso parece mas
coherente con la posicion de un Estado neutral, y también quizd mas educativa para los
alumnos, que la ausencia ficticia de creencias religiosas por parte del personal docente.

En todo caso, conviene hacer notar que el Tribunal, en Dahlab, parte de una presun-
cion analoga a la de la Comision en Bulut y Karaduman, por lo que se refiere a la supues-
ta identificacion entre Islam y religiosidad reaccionaria e intolerante, especialmente en lo
relativo a la igualdad entre varon y mujer. Una presuncion que el TEDH simplemente de-
ja caer, casi dandola por sentada y obviando cualquier clase de matices, sin preocuparse
de analizarla con el rigor que resultaria exigible en el maximo 6rgano europeo en materia
de proteccién de derechos humanos.”!

4. EL VELO ISLAMICO Y LA PROTECCION DE LA LAICIDAD DEL ESTADO EN TURQUIA

Como ya se ha hecho notar, el principio de laicidad del Estado — una laicidad ‘a la
francesa’ — es considerado esencial en Turquia. Hasta el punto de que no es unicamente
un principio constitucional, sino también un principio ‘blindado’: la Constitucion, ademas

2 Esa diferencia de posiciones, y sus consecuencias restrictivas para la expresion de ideas religiosas o
morales por parte de los profesores, habia sido ya sefialada por la Comision Europea de Derechos Humanos
en X ¢. Reino Unido, decision sobre la admisibilidad de 1a solicitud n. 8010/77, en “Decisions & Reports” 16,
pp. 101 ss. Se trataba de un profesor de escuela piblica, que habia sido despedido por impartir formacion re-
ligiosa en horas de clase — enseflaba lengua y matematicas—, por organizar ‘clubs evangélicos’ en los locales
del colegio, y por llevar vistosos adhesivos en su vestimenta con slogans de contenido religioso o contrarios
al aborto

21 «En effet, la requérante a enseigné dans une classe d’enfants entre quatre et huit ans ... . Comment dés
lors pourrait-on dans ces circonstances dénier de prime abord tout effet prosélytique que peut avoir le port du
foulard dés lors qu’il semble étre imposé aux femmes par une prescription coranique qui, comme le constate
le Tribunal fédéral, est difficilement conciliable avec le principe d’égalité des sexes. Aussi, semble-t-il diffici-
le de concilier le port du foulard islamique avec le message de tolérance, de respect d’autrui et surtout
d’égalité et de non-discrimination que dans une démocratie tout enseignant doit transmettre a ses éléves.”
(Dahlab, En droit, § 1).
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de subrayar el caracter laico de la Republica de Turquia, declara que es inconstitucional
proponer enmiendas dirigidas a modificar ese rasgo esencial de la Republica.”* Varios ca-
sos importantes relacionados con la laicidad del Estado turco y su proteccion han llegado
hasta el TEDH, el cual ha terminado casi siempre por aceptar la argumentacion, esgrimi-
da por el gobierno turco, de que ciertas medidas restrictivas respecto a la visibilidad del
Islam son exigidas por la laicidad y necesarias para preservar la democracia en Turquia
frente al supuesto avance de posiciones religiosas radicales.”> Aqui me referiré solo a los
casos que tienen que ver precisamente con la cuestion del velo islamico.

4.1. El caso Leyla Sahin

El caso de mayor relevancia es sin duda Leyla Sahin, que fue decidido en dos instan-
cias — sala y Grand Chamber™ — y tuvo un notable impacto en la opinién publica, dentro
y fuera de Turquia, por la atencion que le prestaron los medios de comunicacion, y por la
reaccion de la doctrina juridica. Si en ciertos paises de Europa occidental existen dudas
acerca de como abordar la cuestion de la vestimenta de las mujeres musulmanas en luga-
res publicos, en Turquia la cuestion del velo se ha convertido en un simbolo, y también en
campo de batalla, de las disputas politicas entre quienes defienden el derecho de los ciu-

22 El art. 2 de la Constitucién turca establece: “La République de Turquie est un Etat de droit démocrati-
que, laique et social, respectueux des droits de ’homme dans un esprit de paix sociale, de solidarité nationale
et de justice, attaché au nationalisme d’Atatiirk et reposant sur les principes fondamentaux énoncés dans le
préambule”. Y el art. 4: “Les dispositions de I’article premier de la Constitution stipulant que la forme de
I’Etat est celle d’une république, ainsi que les dispositions de 1’article 2 relatives aux caractéristiques de la
République et celles de I’article 3 ne peuvent étre modifiées et leur modification ne peut étre proposée” (de la
traduccion facilitada por el TEDH en el caso Leyla Sahin). Vid., sobre la laicidad en Turquia, los trabajos ci-
tados supra, en la nota 15.

2 Uno de los casos mas importantes fue el del Refah Partisi, cit. supra, en nota 17. Me remito, para més
detalles, a J. MARTINEZ-TORRON, Islam in Strasbourg: Can Politics Substitute for Law?, en “Revista de la Fa-
cultad de Derecho de la Universidad de Granada” 11 (2008), especialmente pp. 326-336.

* Leyla Sahin c. Turquia (Grand Chamber), 10 noviembre 2005, que reafirma, con razonamiento muy
parecido, la previa sentencia que, el 29 de junio de 2004, habia adoptado una de las salas del Tribunal. La de-
cision de la sala fue adoptada por unanimidad, y la de la Grand Chamber por dieciséis votos a uno. Vid., en-
tre la bibliografia en lengua espafiola, S. CANAMARES ARRIBAS, Libertad religiosa, simbologia y laicidad del
Estado, Pamplona 2005, p. 179-180; E. RELANO & A. GARAY, Los temores del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos al velo islamico: Leyla Sahin contra Turquia, en RGDCDEE 12 (2006), pp. 1-32
(www.iustel.com); Y. CACHO SANCHEZ, La prohibicion del uso del velo islamico y los derechos garantizados
en el CEDH afectados por la prohibicion. Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 10 de noviembre de 2005, Leyla Sahin c. Turquia, en “Revista General de Derecho Europeo” 9
(2006) (www.iustel.com). Entre la bibliografia extranjera, vid. N. LERNER, How Wide the Margin of Appre-
ciation? The Turkish Headscarf Case, the Strasbourg Court, and Secularist Tolerance, en “Willamette Jour-
nal of International Law and Dispute Resolutions” 13 (2005), pp. 65-85; B. CHELINI-PONT & E. TAWIL,
Breves remarques sur ['arrét Leyla Sahin, en “Annuaire Droit e Religions” (ADR) 2 (2006-2007), pp. 607-
611; T.J. GUNN, Fearful Symbols..., cit. supra, en la nota 15, pp. 639-665; T. LEwIS, What Not to Wear: Reli-
gious Rights, the European Court, and the Margin of Appreciation, en “International and Comparative Law
Quarterly” 56 (2007), pp. 395 ss. También los trabajos de T.J. GUNN, N. HOSTMAELINGEN, T. LINDHOLM &
I.T. PLESNER incluidos en el volumen colectivo Islam in Europe: Emerging Legal Issues (ed. por W.C. Dur-
ham, T. Lindholm & R. Torfs), Leuven 2009 (en prensa; he podido manejar los manuscritos por cortesia de
los autores y editores).



96 Javier Martinez-Torrén

dadanos a manifestar externamente su religion musulmana en publico y quienes sostienen
que no puede mantenerse la democracia laica en Turquia sin una firme prohibicion de to-
da expresion visible de la religion, especialmente la islamica, en la esfera publica.*

El caso se referia a la demanda de una joven turca, estudiante de Medicina, que habia
sufrido las consecuencias de una normativa universitaria que prohibia tanto el uso de bar-
bas (a los varones) como de pafiuelos que cubrieran la cabeza (a las mujeres). Esas nor-
mas tenian por objeto restringir la ‘visibilidad’ del Islam en las aulas universitarias, con el
declarado fundamento era garantizar el ‘clima laico’ de la Universidad publica. La estu-
diante terminaria por ser suspendida de la Universidad durante un semestre, después de
haber reclamado infructuosamente contra las normas del Rectorado, tanto en la via admi-
nistrativa como judicial. Al final, decidiria concluir sus estudios de medicina en Viena,
donde no tuvo problema alguno para vestir las prendas que consideraba obligadas segiin
su religion.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos aplicd de manera bastante laxa su tradicional
doctrina del margen de apreciacion nacional, con la consiguiente remision a la discrecio-
nalidad del Estado turco para aplicar restricciones a los derechos fundamentales. En este
caso, reconocio la legitimidad de las politicas contrarias al uso del velo islamico, las cua-
les estarian justificadas por la finalidad de mantener la vigencia del principio constitucio-
nal de laicidad, que el Tribunal aceptaba como necesario en Turquia, de acuerdo con su
historia, para mantener la democracia frente a la posible difusion de interpretaciones ex-
tremas del Islam. Ademas, admitia también el Tribunal el argumento del gobierno turco
segun el cual la prohibicion de simbolos religiosos tenia por objeto generar un clima de
tolerancia y evitar una presion social sobre aquellas estudiantes femeninas que no desea-
ran llevar el velo (argumento que ya vimos en los casos Karaduman y Bulut).

Quiza el principal problema de esta sentencia — y la razon por la que ha provocado
tantas criticas”® — es que aplica la doctrina del margen de apreciacion sin la suficiente ba-
se probatoria. Justificar las restricciones al uso de vestimenta religiosa por causa de la
proteccion del orden publico o de los derechos y libertades de los demas tiene, desde lue-
go, pleno sentido en abstracto. Pero en ningin momento el gobierno turco proporciona
pruebas de que el uso del velo islamico genere una atmosfera de intolerancia religiosa en
la Universidad, o de que haya existido presion alguna sobre las estudiantes musulmanas
que no llevan el velo por parte de quienes si lo llevan o por parte de alumnos varones.*’
Renuncia asi el Tribunal a la necesaria funcién supervisora que ha de realizar respecto a
la “necesidad social imperiosa” de las medidas restrictivas de la libertad religiosa adopta-

2 Vid. al respecto, entre otros, O. DENLI, Between Laicist State Ideology and Modern Public Religion:
The Head-Cover Controversy in Contemporary Turkey, en “Facilitating Freedom of Religion and Belief”, cit.
en nota 13, pp. 497-511.

26 Comenzando por el voto particular de la juez Tulkens a la sentencia de la Gran Sala. Entre la doctrina,
puede verse la literatura citada en nota 24.

27 Vid. I. GUNN, Fearful Symbols..., cit. en la nota 15, pp. 655-661.
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das por las autoridades turcas. Algo que resulta especialmente chocante cuando se consi-
dera que Turquia es el Ginico pais de Europa en prohibir el uso del velo islamico en las au-
las universitarias.”®

En realidad, el TEDH no fue particularmente cuidadoso en la evaluacion de los hechos y
se mostro demasiado dependiente de la perspectiva del gobierno turco, para el cual permitir
que los estudiantes vistieran simbolos personales islamicos en la Universidad publica com-
portaria un grave peligro potencial para la laicidad del Estado. El Tribunal, ademas, inserta-
ba en su sentencia ambiguas referencias a la proteccion de los derechos de la mujer y de la
igualdad de géneros,” y utilizaba peculiares e hipotéticos argumentos como “el impacto
que llevar esa clase de simbolos, presentados o percibidos como un deber religioso, podria
tener en aquellas personas que deciden no utilizarlos”.** Curiosamente, el Tribunal para na-
da menciona ese argumento en sentido opuesto, es decir, el posible impacto que la prohibi-
cion del velo podria tener en quienes libremente deciden llevarlo.

Los numerosos puntos débiles de la argumentacion del TEDH se ponian de relieve en
un extenso voto particular discrepante escrito por la juez belga F. Tulkens®' a la sentencia
de la Grande Chambre. En ¢él se subraya, entre otras cosas, que el Tribunal no tomo sufi-
cientemente en cuenta el derecho de la demandante a expresar libremente sus creencias
religiosas mediante un comportamiento que consideraba moralmente obligatorio. Al con-
trario, el TEDH dio por sentado, contra toda evidencia, que el velo es utilizado necesa-
riamente como un simbolo del Islam politico en contra de la nocidon de Estado laico, y que
la demandante lo vestia de manera ostentosa o agresiva, para provocar una reaccion, o pa-
ra hacer proselitismo o propaganda.*

Todo parece indicar que la sentencia Leyla Sahin es una decision que fue adoptada si-
guiendo criterios mas politicos que estrictamente juridicos, en la linea de las dos senten-
cias sobre el Refah Partisi o Partido de la Prosperidad, en las que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos justificaria la disolucion de un partido politico de inspiracion islamica
ante el alegado riesgo de fundamentalismo y ante el hipotético peligro de que, llegado al
poder, pudiera imponer una norma religiosa — la sharia — como reguladora de ciertas
areas de la vida civil®”’. O también en la linea de las decisiones que, desde la sentencia Ka-
lag, han justificado las cribas ideologicas entre los oficiales del ejército turco®®. En esas
decisiones parece estar presente la sombra de las incognitas — comprensibles — que suscita
la integracion del Islam en la Europa democratica, como se vislumbraba también en otros
casos sobre velo islamico ya citados antes en este trabajo: Karaduman, Bulut y Dahlab.

28 Asi lo hace notar el propio Tribunal: cfr. Leyla Sahin (Grand Chamber, 2005), §§ 55-65.

¥ Vid. Leyla Sahin (2004), § 107, y Leyla Sahin (Grand Chamber, 2005), § 115.

3 Leyla Sahin (2004), § 108, y Leyla Sahin (Grand Chamber, 2005), § 115.

3! Catedratica de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lovaina.

32 Vid. voto particular de la juez Tulkens, §§ 6-8.

33 Refah Partisi c. Turquia, cit. en nota 17.

3 Kalag c. Turquia, 1 julio 1997. Vid. J. MARTINEZ-TORRON, Islam in Strasbourg, cit. en nota 23,
pp. 326-328.
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El modo de argumentar del TEDH en esos casos contrasta con los principios normal-
mente aplicados a los restantes derechos fundamentales, y con los criterios esenciales de
interpretacion en materia de derechos humanos. La sentencia hace hincapié sobre todo en
la necesidad de limitaciones a la libertad religiosa mas que en la garantia de esta ultima y
en la exigencia de rigurosos controles a tales limitaciones. Asi, termina por interpretarse
restrictivamente el contenido del derecho de libertad de conciencia al tiempo que se inter-
pretan extensivamente las limitaciones que pueden imponerse al mismo. Ademas, parecen
olvidarse los principios que el Tribunal ha utilizado en otras ocasiones en materia de li-
bertad religiosa (algunos de los cuales, paraddjicamente, son mencionados por la propia
sentencia Leyla Sahin entre los fundamentos de su decisién’). Por ejemplo, el valor in-
apreciable de la libertad religiosa y de conciencia como fundamento de una sociedad de-
mocratica y plural, incluido el derecho a difundir las propias creencias.’® O que, “salvo en
casos muy excepcionales, el derecho de libertad religiosa ... excluye toda discrecionali-
dad del Estado para determinar si las creencias religiosas, o los medios empleados para
expresar esas creencias, son legitimos”.”’

En todo caso, es importante hacer notar que, no obstante todas sus deficiencias y pese
a las numerosas criticas recibidas, la argumentacion utilizada en el caso Leyla Sahin no
parece en absoluto destinada a quedar como un episodio aislado en la vida del TEDH. Al
contrario, ha sido empleada por el Tribunal posteriormente para decidir en otros casos re-
lativos al uso de simbologia religiosa, entre ellos algunos referentes a la prohibicion del
velo islamico en el entorno educativo, tanto en Turquia como, mas recientemente, en
Francia.”

4.2. Los casos Kose y Kurtulmus

En el caso Kése y otros, los demandantes eran un amplio grupo de alumnas de varios
liceos /mam-Hatip en Estambul, conjuntamente con sus padres: casi un centenar en to-
tal.*” Alegaban una injerencia indebida en su libertad religiosa y la violacion de su dere-
cho a la educacion.

Los liceos /mam-Hatip son centros de ensefianza secundaria que fueron creados en
los afios 1950 y forman parte del sistema educativo publico, dependiendo del Ministerio
de Educacion turco. Su funcion es formar al personal religioso musulman, como los
imanes y los lectores del Coran o hatips. E1 40% de las materias se relacionan con la

33 Vid. especialmente los §§ 104 y 107 de la sentencia de Gran Sala.

36 Cfr. Kokkinakis c. Grecia, 25 mayo 1993, § 31. El caso se referia al proselitismo religioso y las posibi-
lidades de limitacion legitima por parte de las legislaciones nacionales.

7 Hasan vy Chaush c. Bulgaria, 26 octubre 2000, § 78. El caso se referia a los limites de la intervencion
del Estado en disputas internas de comunidades religiosas, y concretamente a la eleccion de lideres religiosos.

% Los casos turcos se describen a continuacién. Para los franceses, vid. infra, epigrafe 0 de este trabajo.

¥ Kése y otros 93 demandantes c. Turquia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 26625/02, 24
enero 2006.
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teologia islamica, pero en todo caso sirven también para preparar el acceso a la ense-
flanza superior con independencia de su utilidad formativa para los cuadros religiosos
musulmanes.”’ A partir de febrero de 2002, y como consecuencia de una normativa
emanada de la prefectura de Estambul, se prohibi6 tajantemente a las alumnas el acceso
a la escuela con la cabeza cubierta, a pesar de que ésa habia sido la practica comun du-
rante los afios anteriores. Solo se les permitia utilizar el velo, por las caracteristicas es-
pecificas de los liceos /mam-Hatip, durante los cursos de Coran. La aplicacion de esas
normas desencadend una fuerte protesta, incluidas algunas manifestaciones a la puerta
del colegio, que provocarian medidas de accion policial; pero las autoridades turcas se
mantuvieron firmes en la prohibicion.

El TEDH declar¢ el caso inadmisible por “manifiesta falta de fundamento”. Su razo-
namiento esta fuertemente influido por la sentencia Leyla Sahin y sigue sus mismas coor-
denadas: caracter relativo y no absoluto del derecho a la educacion, con el consiguiente
“margen de apreciacion” para las autoridades nacionales; necesidad de proteger el princi-
pio de laicidad, lo cual aumenta el margen de apreciacion del Estado turco; y limitacion
de la tutela que la libertad religiosa ofrece al comportamiento en la vida ordinaria. Asi, el
Tribunal declaraba que el derecho a la educacion, reconocido en el art. 2 del Primer Pro-
tocolo, s6lo garantiza el derecho de acceso, sin discriminacion, “a los establecimientos
escolares que existen en un momento dado”, pero es un derecho que reclama una regla-
mentacion por parte del Estado y, por consiguiente, implica un margen de apreciacion es-
tatal. Ese margen discrecional — indica la Corte — es todavia mayor en el caso de conflic-
tos que tienen relacion con la laicidad del sistema educativo, que es garantia del pluralis-
mo confesional y piedra angular de la Constitucion de Turquia.*' Y afiade atn el Tribunal
que el art. 9 CEDH no protege cualquier clase de actos inspirados por una religion o
creencia, como una frase formularia que pareciera legitimar cualquier restriccion de op-
ciones religiosas o morales ‘inoportunas’, olvidando aparentemente que toda limitacion
del derecho de libertad de pensamiento, conciencia y religion ha de estar sujeta al estricto
escrutinio establecido por el art. 9.2 CEDH — y por los propios criterios jurisprudenciales
del Tribunal, que requieren una “necesidad social imperiosa”.**

Todavia pueden sefialarse otros dos rasgos negativos en la argumentacion juridica de
esta decision del TEDH. Uno es la ya sefialada — a proposito de Leyla Sahin — ausencia de
rigor en la apreciacion del material probatorio presentado al Tribunal como justificativo
de las restricciones al uso del velo islamico. No se aduce una sola prueba consistente de
los argumentos que pomposamente maneja la Corte, siguiendo las afirmaciones — también
casi formularias — de las autoridades turcas: el “riesgo para la paz y el orden social en los
establecimientos escolares”; o la utilizacion del pafiuelo para cubrir la cabeza como un

“vid. la explicacion al respecto contenida en Kése, En fait, B.5.
41'Vid. Kése, sobre todo En droit, A y B.
*2Vid J. MARTINEZ-TORRON, Los limites a la libertad de religion..., cit. en nota 5, pp. 13 ss.
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“acto de ostentacion, transmisor necesariamente de un mensaje politico de caracter con-
trario a los derechos fundamentales, que constituiria una fuente de presion y de exclu-
sion” sobre los demas alumnos.

El otro elemento negativo es el chocante formalismo con que el Tribunal contempla la
funcién de la norma prohibitiva impugnada. Afirma el TEDH que “la obligacion impuesta
a los alumnos de ... acudir a la escuela con la cabeza desnuda es una norma de orden ge-
neral, que se aplica a todos los alumnos sin consideracion de su conviccion religiosa”; lo
cual le permite afirmar que no hay interferencia en la libertad religiosa de los demandan-
tes.* Es decir, el Tribunal ignora palmariamente que se trata de una norma cuyo objetivo
declarado — y recordado por el propio Tribunal al argumentar sobre el principio de laici-
dad — es impedir una determinada manifestacion de ideas religiosas en el contexto de una
sociedad mayoritariamente musulmana.

En fin, atn podriamos preguntarnos por qué un caso de cierta complejidad y notable
impacto, como Kdse, en lugar de dar lugar a una sentencia del Tribunal, se ventila me-
diante una simple declaracion de inadmisibilidad por “manifiesta falta de fundamento” de
la demanda (tan ‘manifiesta’ que la decision necesitd veinte paginas). E incluso, mas alla
de la politica interna del TEDH, seria logico plantearse por qué el Tribunal ignora en esta
decision — como ya hiciera en Leyla Sahin — que las politicas restrictivas de expresiones
de religiosidad islamica en Turquia constituyen una excepcion y no la regla en nuestro
Continente. Asi, en toda Europa las alumnas musulmanas pueden llevar velo, tanto en el
colegio como en la Universidad — salvo, especialmente desde 2004, en la escuela publica
en Francia, como veremos enseguida.** ;Son quiza las democracias europeas menos ‘lai-
cas’ que Turquia, donde hay una Presidencia de Asuntos religiosos con mas de setenta
mil funcionarios,” donde se imparte obligatoriamente instruccion religiosa para los
alumnos musulmanes,*® y donde el Estado, segiin hemos visto, instituye colegios ptiblicos
(Imam-Hatip) para la formacion de personal religioso musulman? Es sin duda curioso que
el Tribunal no considere ese aislamiento de las soluciones turcas para cuestionar el uso de
su margen de apreciacion en la limitacion a derechos fundamentales, cuando precisamen-
te el consenso europeo mayoritario ha sido uno de los criterios que tradicionalmente ha
manejado el TEDH para estimar que determinadas restricciones no se ajustaban al princi-
pio de proporcionalidad.”’

3 Cfr. Kése, En droit, C.

* Vid. infra, epigrafe 0 de este trabajo.

S Cfr. O.F. HARMAN, L’administration des cultes en T urquie, en B. Basdevant-Gaudemet (ed.),
“L’administration des cultes dans les pays de I’Union Européenne”, Leuven, 2008, pp. 200 ss.

* Esa practica dio origen al caso Zengin c. Turquia, decidido por el TEDH el 9 octubre 2007. Vid. un
comentario al mismo en J. MARTINEZ-TORRON, La objecion de conciencia a la ensefianza religiosa y moral
en la reciente jurisprudencia de Estrasburgo, en M. Domingo (ed.), “Educacion y religion. Una perspectiva
de derecho comparado”, Granada 2008, pp. 113-134; también A. BARRERO, Sentencias de 26.06.2007, Folge-
ro y otros c. Noruega, 15472/02, y de 09.10.2007, Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, 1448/04, en RDCE 32
(2009), pp. 259-274.

La argumentacion, sensu contrario, ha sido utilizada desde antiguo por el TEDH para justificar un mas
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Observaciones parecidas podrian hacerse en relacion con otro reciente caso de sanciones
por no cumplir la prohibicién de que las mujeres lleven la cabeza cubierta en centros educa-
tivos en Turquia: Kurtulmus, una demanda también declarada inadmisible — en la misma
fecha que Kése y por la misma sala — por “manifiesta falta de fundamento”.** En esta oca-
sion la demandante no era alumna, sino una profesora asociada de Economia en la Univer-
sidad de Estambul, la cual, por persistir en llevar el velo islamico, seria sometida a proce-
dimiento disciplinario y posterior cese por no someterse a las normas de vestimenta de fun-
cionarios, que imponian a las mujeres llevar la cabeza descubierta en su lugar de trabajo.*

Poco afiade el Tribunal en su argumentacion respecto a lo indicado ya en Kose. Partien-
do de que la regulacion en materia de atuendo constituia una injerencia en el derecho de la
demandante a manifestar su religion, el TEDH entendia que esa restriccion era “necesaria
en una sociedad democratica”, teniendo en cuenta la discrecion que han de mostrar los do-
centes de un centro publico respecto a la expresion de sus creencias, especialmente en un
contexto en que la laicidad aparece como un principio fundacional del Estado turco. El
margen de apreciacion estatal para la imposicion de restricciones merecia, a juicio del Tri-
bunal, mas respeto que el ejercicio del derecho fundamental a la libertad de religion.

4.3. La cuestion del velo islamico en los ambitos politico y mediatico

Es interesante comprobar que el decidido apoyo prestado por el TEDH a las politicas
pro-laicidad y anti-velo en el entorno educativo ha quebrado, sin embargo, cuando la
cuestion se ha trasladado a los ambitos politico y mediatico. En esos supuestos, el Tribu-
nal ha considerado excesivas las sanciones impuestas a las expresiones de diversos perso-
najes publicos a favor del velo de las mujeres.

Tres de esos casos — Kavakgi, Ilicak y Silay50 — se refieren a hechos coetaneos: la ac-
tuacion de determinadas parlamentarias turcas que acudieron a su toma de posesion ata-
viadas con velo, y de un parlamentario autor de un libro, en el contexto de la disolucion

amplio margen de apreciacion estatal en la aplicacion de limites a la libertad de expresion por causa de la mo-
ral publica o de la proteccion de los sentimientos religiosos de la poblacion. Es decir, el Tribunal ha indicado
expresamente que una falta de concepcion comun entre los Estados miembros respecto a esos conceptos se ha
de traducir en el reconocimiento de un mayor margen de apreciacion nacional (cfr. Handyside c. Reino Uni-
do, 7 diciembre 1976, § 48; Miiller y otros c. Suiza, 24 mayo 1988, § 35; Otto-Preminger-Institut c. Austria,
20 septiembre 1994, § 50). Y por otro lado, la tendencia a un reconocimiento cada vez mas extenso al dere-
cho a la constancia registral del cambio de sexo ha servido para justificar la modificacion expresa de la juris-
prudencia del TEDH en materia tan controvertida como el matrimonio de transexuales (cfr. Goodwin c. Reino
Unido, 11 julio 2002, §§ 84-85).

® Kurtulmus c. T urquia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 65500/01, 24 enero 2006.

* Para contextualizar la prohibicién del velo, y no mitificar la laicidad a la turca’ comparéndola con las
situaciones habituales en Europa, vale la pena mencionar otras normas turcas en materia de vestimenta de
funcionarios. Segin la misma norma reglamentaria (de 1982), las mujeres no pueden llevar pantalén, ni tam-
poco camisa o vestido sin mangas, ni sandalias. A los varones se les prohibe la barba y se les impone el afei-
tado diario y la corbata. Cfr. Kurtulmus, En fait, B.

0 Kavakgi c. Turquia, Ilicak c. Turquia, y Silay c. Turquia, todas ellas de 5 abril 2007, y decididas sobre
la base de fundamentos de derecho casi idénticos.
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de su partido politico — el Fazilet — por actividades contrarias al principio de laicidad. La
Corte Constitucional turca, ademas de disolver ese partido, despojo a algunos diputados
de su escafio parlamentario teniendo en cuenta su actuacion y declaraciones publicas, y
decret6 una restriccion de sus derechos politicos durante un periodo de cinco afios. El
Tribunal Europeo, sin cuestionar la importancia del principio de laicidad para la preserva-
cion de la democracia en Turquia, decidié soslayar los aspectos més dificiles de esas de-
mandas y evitd hacer consideracion alguna respecto a la libertad de expresion y de aso-
ciacion (arts. 10 y 11 CEDH), resolviendo exclusivamente a la luz del art. 3 del Primer
Protocolo al CEDH, que establece el deber estatal de organizar peridédicamente elecciones
libres garantizando la libertad de expresion de los ciudadanos.”!

Hay también otros casos en los que personajes de la vida politica, religiosa o mediati-
ca habian sido sancionados por la expresion de ciertas ideas religiosas que los tribunales
turcos consideraron constitutivas del delito de incitacion al odio y a la hostilidad por cau-
sa de una diferencia basada en la religion. Aunque no exclusivamente, una parte de tales
expresiones criticaba en duros términos la politica gubernamental de prohibicion, en de-
terminados ambitos, del velo islamico a las mujeres.

En Giindiiz, el demandante era el lider de una secta islamica que, durante una entrevis-
ta en television, expreséd su parecer favorable al establecimiento de un régimen politico
basado en la sharia, al tiempo que manifestaba duras opiniones contra la nocién de demo-
cracia laica y el matrimonio civil.’* El procedimiento criminal iniciado por la fiscalia
terminaria en una condena penal, pecuniaria y de prision (dos afios), como culpable de un
delito de incitacion al odio y a la hostilidad por causa de una diferencia basada en la reli-
gion. El caso Erbakan™ se referia a un politico y ex primer ministro de Turquia54 que, du-
rante la campafa para las elecciones municipales, pronuncié un discurso contra el ‘infiel’
— es decir, contra los no musulmanes — con acusaciones de explotacion y opresion del
mundo islamico, y con una abierta invitacion a instaurar una fraternidad basada sobre el
Islam. El discurso, que incluia referencias al velo islamico y su prohibicion, fue interpre-
tado por los tribunales como incitacion al odio y a la hostilidad, y Erbakan seria condena-
do a penas pecuniarias y de prision — éstas por lo demas nunca ejecutadas por decision de
la propia jurisdiccion penal turca. El caso Giizel> también respondia a la demanda de un
politico turco de alto nivel, que habia criticado duramente la politica gubernamental co-
ntra el uso de simbolos religiosos personales — en concreto el velo isldmico — en lugares

SU«drticle 3 — Right to firee elections. The High Contracting Parties undertake to hold free elections at
reasonable intervals by secret ballot, under conditions which will ensure the free expression of the opinion of
the people in the choice of the legislature.”

*2 Giindiiz c. Turquia, 4 diciembre 2003. A lo largo de su intervencién, llegaria a afirmar su confianza en
el triunfo de la sharia sobre la democracia y a llamar bastardos a los hijos nacidos de matrimonio civil.

33 Erbakan c. Turquia, 6 julio 2006.

* En el momento de los hechos era, ademas, presidente del Refah Partisi, partido politico disuelto por la
Corte Constitucional, hecho que daria lugar a las dos importantes sentencias del TEDH ya mencionadas: vid.
supra, nota 17.

35 Giizel ¢. Turquia, 27 julio 2006.
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publicos, vertiendo sobre el gobierno acusaciones de actuar contra las creencias religiosas
de los ciudadanos turcos. Condenado a penas pecuniarias y de prision, el cumplimiento de
esta ultima fue también suspendido por los tribunales. En fin, la sentencia Kutlular deci-
dia sobre la legitimidad de la condena penal a un periodista turco que, durante un acto
conmemorativo en la principal mezquita de Ankara, habia expresado, oralmente y por es-
crito, duros juicios contra las conductas que entendia contrarias al Islam y contra las poli-
ticas encaminadas a favorecerlas, con especial énfasis en la prohibicion legal de la cos-
tumbre del velo femenino vestido por razones 1re1igiosas.56

En los cuatro casos citados, y por unanimidad o por amplia mayoria, el TEDH daria la
razoén a los demandantes, entendiendo que no se trataba propiamente de lenguaje de odio

o hate speech, y que se habia producido una vulneracion de la libertad de expresion.

5. LOS CONFLICTOS SOBRE SIMBOLOGIA RELIGIOSA EN LA ESCUELA PUBLICA EN
FRANCIA

Como antes indiqué, los efectos de la sentencia Leyla Sahin no se han limitado a los
de un hecho episodico, sino que han sido el comienzo de una serie de decisiones del
TEDH encaminadas a justificar politicas nacionales que restringen el uso de simbologia
religiosa en lugares publicos y que estan frecuentemente motivadas, en la practica, por el
interés en limitar la visibilidad del Islam. Ya hemos visto esta cuestion en Turquia. Vea-
moslo ahora con referencia al entorno educativo en Francia.

Dos sentencias de 2008 son particularmente expresivas de esa actitud del Tribunal: Do-
gru 'y Kervanci, referidas a hechos analogos sucedidos en la misma pequefia localidad fran-
cesa.”’ Se trata de conflictos en una escuela publica a proposito de la prohibicion de llevar
velo islamico a las estudiantes del sexo femenino: una polémica que se desarrolla en Fran-
cia, con tension creciente, desde finales de los afios 1980, y que esta en la base de la discu-
tida legislacion francesa de 2004 que veta los simbolos religiosos en colegios publicos.™

Las demandantes eran, en concreto, dos estudiantes musulmanas, de doce afios en el
momento de los hechos, que desde principios de 1999 comenzaron a asistir a clase con su

3 Kutlular c. Turquia, 29 abril 2008. El periodista, ademas, habia establecido un directo nexo de union
entre esas actuaciones ‘inmorales’ y el seismo que en 1999 caus6 decenas de miles de muertos en Turquia, el
cual, en su opinion, no seria sino un castigo por traicionar la voluntad divina.

37 Dogru c. Francia, y Kervanci c. Francia, ambas dictadas por la misma sala del TEDH, en la misma fecha,
4 diciembre 2008, y con texto casi idéntico. Un comentario a esas sentencias puede verse en B. CHELINI-PONT &
D. GIRARD, Le voile musulman et la conception frangaise de I’Etat laic, en RGDCDEE 19 (2009), pp. 1-11.

38 Loi n°2008-224, 15 marzo 2004. El propio TEDH proporciona una sintética visién de conjunto de esa
polémica, y de sus datos normativos y jurisprudenciales mas relevantes, en los §§ 17-32 de las dos sentencias.
Para un analisis de la situacion en los primeros afios de ese debate, vid. D. LE TOURNEAU, La laicité a
I’épreuve de I'Islam: le cas du port du “foulard islamique” dans I’école publique en France, en “Revue Gé-
nérale de Droit” 28 (1997), pp. 275-306; y, mas brevemente, R. NAVARRO-VALLS & J. MARTINEZ-TORRON,
Las objeciones de conciencia en el derecho espaiiol y comparado, Madrid 1997, pp. 204-206. Vid. también,
para la evolucion mas reciente de esa cuestion, el trabajo de A. GARAY citado en nota 10, el de S. CANAMARES
citado en nota 3, pp. 68-82, y el de M. ALENDA citado en nota 12, pp. 11-22.
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cabeza cubierta con un panuelo, por motivos religiosos. El profesor de educacion fisica,
aduciendo razones de higiene y seguridad, no les permitié seguir la clase de deporte con
la cabeza cubierta. En febrero de ese mismo afio, y pese a ofrecerse las alumnas a concu-
rrir a clase de educacion fisica vistiendo una boina o un pasamontafias en lugar del tradi-
cional velo, el comité de disciplina las expulsé del colegio, por falta de asistencia a las
clases de deporte. Ese fue el comienzo de un itinerario de recursos, administrativo prime-
ro y judiciales después, que terminaria con el rechazo de sus reclamaciones por el Conse-
jo de Estado en 2004. Entretanto, las alumnas continuaron su escolarizacion mediante es-
tudios por correspondencia.

El Tribunal Europeo, después de detenerse en la cuestion de si las medidas restrictivas
de la libertad religiosa de las demandantes podian considerarse “previstas por la ley” a los
efectos del art. 9.2 CEDH — téngase en cuenta que los hechos se producen afios antes de
que entrara en vigor la ley de 2004 sobre simbolos religiosos — declar6 en sentencia una-
nime que la medida disciplinaria adoptada por las autoridades educativas — expulsion de
la escuela — estaba justificada de acuerdo con el principio de proporcionalidad. Por tanto,
ni habia violacion de la libertad religiosa ni tampoco del derecho a la educacion garanti-
zado por el art. 2 del Primer Protocolo.

La argumentacion del TEDH es expresa y reiteradamente tributaria de la doctrina es-
tablecida en los casos Leyla Sahin y otros ya mencionados anteriormente, y nada esencial
afiade a las razones que ya han sido indicadas a ese propoésito. Es decir, se subraya la im-
portancia de la laicidad como principio constitucional en Francia, al igual que en Turquia;
se abunda en la necesidad de preservar un entorno de neutralidad en la escuela, mante-
niéndolo libre de expresiones excesivas o inadecuadas que puedan constituir proselitismo
0 provocacion para los demas alumnos; y se insiste en el reconocimiento de un amplio
margen de discrecionalidad a las autoridades nacionales para aplicar medidas restrictivas
de la libertad de religion y expresion que vayan declaradamente encaminadas a proteger
los derechos de los demés miembros de la comunidad escolar.

Algunas cuestiones, sin embargo, merecen mencion aparte. Por un lado, sorprende que
el Tribunal parezca compartir la perspectiva de algunos tribunales franceses, que atribu-
yen a las demandantes la creacion de un clima de tension en la escuela con su actitud in-
transigente.” Es decir, parece que el culpable de la tension sea quien podria ver vulnerado
uno de sus derechos fundamentales como consecuencia de una injerencia externa y no
quien interfiere en la libertad ajena, sobre todo teniendo en cuenta que la reclamacion de
las demandantes no carecia de fundamento, pues el TEDH admitia — como el propio go-
bierno francés — que habia una injerencia en la libertad religiosa, aunque concluyera fi-
nalmente que estaba justificada ad casum.®

Mas chocante atin resulta la falta de control del Tribunal del principio de proporciona-

3 Vid. §§ 13 y 74 de Dogru y Kervanci.
80 Cfr. ibid., §§ 34 y 46-48.
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lidad en el uso del margen de apreciacion por el Estado francés: las autoridades escolares
habian rechazado la sugerencia de las demandantes de utilizar una boina o un pasamonta-
fias en lugar de velo, y directamente amenazaron con la expulsion si se negaban a descu-
brir su cabeza en las clases de deporte.®’ Nada hay, en estas sentencias del TEDH, que re-
cuerde, ni de lejos, al criterio de los least restrictive means de la doctrina juridica nortea-
mericana, o del minimal impairment de la doctrina canadiense,” que obliga a buscar,
cuando la limitacion de la libertad religiosa resulta inevitable, la alternativa menos inva-
sora de la libertad de la persona.”” Una actitud similar se podia detectar ya en casos ante-
riores declarados inadmisibles por el Tribunal sobre la estela dejada por Leyla Sahin,
aunque el ocasional conflicto producido por el uso de un simbolo religioso personal se re-
feria entonces, no a reglas de vestimenta escolar, sino a normas o practicas de seguridad
publica: en dos de esos casos, ya citados, los demandantes eran varones sijs;** y en un ter-
cero, la demandante era una mujer musulmana marroqui a quien se habia negado el visa-
do para poder viajar a Francia y reunirse con su marido, por rehusar presentarse en el
consulado francés y ser identificada sin su velo.* En todos esos casos, los demandantes
habian sugerido medidas que posibilitaran la conciliacion entre sus deberes religiosos y
las normas de seguridad. Pero el TEDH ni siquiera consider6 la posibilidad de que el Es-
tado francés hubiera excedido su margen de apreciacion discrecional al rechazar esas su-
gerencias tout court y sin alternativa posible.

81 «S*agissant de la proposition de la requérante de remplacer le foulard par un bonnet, outre le fait qu’il
est difficile pour la Cour d’apprécier si le port d’un tel vétement est compatible avec la pratique du sport, la
question de savoir si 1’éléve a témoigné d’une volonté de compromis, comme elle le soutient, ou si au
contraire elle a excédé les limites du droit d’exprimer et de manifester ses croyances religieuses a 1’ intérieur
de I’établissement, comme le prétend le Gouvernement et qui semble en contradiction avec le principe de lai-
cité, reléve pleinement de la marge d’appréciation de I’Etat en la matiére” (Dogru y Kervanci, § 75).

62 Una aplicacion relativamente reciente de esta doctrina por parte de la Suprema Corte canadiense puede
verse en Multani v. Commission scolaire Marguerite Bourgeoys, 2006 SCC 6, J.E. 2006-508, relativa a la po-
sibilidad de llevar un kirpan sij — un pequeiio objeto religioso que se asemeja a un puiial pequeiio — en el re-
cinto escolar. Las versiones inglesa y francesa de la sentencia, junto con un comentario de S. CANAMARES,
pueden encontrarse en RGDCDEE 11 (2006) — www.iustel.com. Un comentario al respecto entre la doctrina
extranjera puede verse en A. DECROIX, Les symboles religieux au sein des établissements scolaires: |'exemple
du port du kirpan dans les écoles canadiennes, en ADR 2 (2006-2007), pp. 337-343.

83 Vid. al respecto, por ejemplo, N. LERNER, How Wide the Margin of Appreciation?, cit. supra, en nota
24, pp. 84-85; J. WOEHRLING, L’obligation d’accommodement raisonnable et I’adaptation de la societé a la
diversita religieuse, en “Revue de Droit de McGill” 43 (1998), pp. 325 ss.; W.C. DURHAM JR., Freedom of
Religion: The United States Model, en “American Journal of Comparative Law Supp.” 42 (1994), pp. 624 ss.
La cuestion de las alternativas menos lesivas para la libertad religiosa, en el contexto de un profundo analisis
sobre el uso del principio de proporcionalidad en la justificacion de limitaciones al ejercicio de la libertad de
religion, ha sido estudiada por J. GUNN, Deconstructing Proportionality in Limitations Analysis, en “Emory
International Law Review” 19 (2005), pp. 465-498.

8% Casos Phull y Mann Singh. Vid. supra, notas 6 y 7.

8 EI Morsli c. Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 15585/06, 4 marzo 2008. La de-
mandante alegaba que no se habia negado a despojarse de su velo, sino que habia exigido poder hacerlo sdlo
en presencia de una mujer. Su argumentacion no merecié por parte del Tribunal mas respuesta que la si-
guiente: “Par ailleurs, quant a la proposition faite par ’intéressée de retirer son voile uniquement en présence
d’une femme, a supposer que les autorités consulaires aient été saisies de cette question, le fait pour ces der-
niéres de ne pas avoir chargé un agent féminin de procéder a I’identification de la requérante n’excéde pas la
marge d’appréciation de 1’Etat en la matiére.”
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En fin, el Tribunal omite mencionar la muy notable diferencia entre la sociedad turca
y la francesa, que hace dificil aplicar a ésta el rimbombante — y no probado — discurso que
se hace en otras sentencias acerca de los riesgos que el uso del velo puede entranar para el
principio de laicidad y la estabilidad de la democracia en Turquia.

En todo caso, estas dos sentencias han desplegado enseguida su eficacia respecto a
la jurisprudencia posterior del TEDH, en relacion con seis decisiones recientes, de la
misma fecha, y de circunstancias analogas. Todas ellas se referian a expulsiones de
alumnos, en diversas localidades francesas, por portar prendas consideradas obligadas
por su religion, en aplicacion de la ley de 2004 contra el uso de signos religiosos perso-
nales en la escuela publica.

En cuatro de esas decisiones (4ktas, Bayrak, Gamaleddyn y Ghazal) se trataba, de
nuevo, de un atuendo islamico femenino.*® Y otras dos (Jasvir Singh y Ranjit Singh) se
referian a la expulsion de dos alumnos de religion sij por vestir el keski — un bajo-turbante
mas discreto, que suele llevarse bajo el turbante propiamente dicho caracteristico de los
sijs.”” En el caso de los sijs, a pesar de tratarse de un objeto masculino de menor visibili-
dad, la direccion del centro escolar entendié que era un signo “ostensible” en el sentido
en que utiliza este término la legislacion. Y la misma actitud se adoptd en relacion con el
gorro o sombrero (bonnet, couvre-chef) que las alumnas habian propuesto como alternati-
va al uso del velo.®® Tales apreciaciones fueron compartidas tanto por las autoridades
educativas superiores como por los tribunales y por el propio Consejo de Estado francés,
que rechazo los seis recursos entre 2007 y 2008.

El Tribunal Europeo, con decisiones casi idénticas de contenido, y siguiendo explici-
tamente la huella de la jurisprudencia sentada en Dogru y Kervanci, encontrd justificada
la medida disciplinaria contra los alumnos, a pesar de que ahora la prohibicion no se refe-
ria solo a la clase de deporte, sino a todo el recinto y horario escolar. La unica diferencia
es que, en esta ocasion, el TEDH, en lugar de analizar con detalle el fondo del asunto en
una sentencia, eligié la via mas expeditiva de declarar las demandas inadmisibles por
“manifiesta falta de fundamento”. Con ello ha venido a otorgar en la practica un respaldo
completo a la controvertida ley francesa de 2004 sobre simbolos religiosos.

Es importante hacerlo notar, porque el apoyo del TEDH cobra ahora una nueva di-
mension y va mas alla de otras decisiones anteriores en las que el Tribunal habia declara-
do justificado — siempre en aras del margen de apreciacion — el rechazo de las autoridades

% 4ktas c. Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 43563/08; Bayrak c. Francia, deci-
sion sobre la admisibilidad de la solicitud n. 14308/08; Gamaleddyn c. Francia, decision sobre la admisibili-
dad de la solicitud n. 18527/08; Ghazal c. Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n.
29134/08; todas ellas de 30 junio 2009.

87 Jasvir Singh c. Francia, decisién sobre la admisibilidad de la solicitud n. 25463/08, y Ranjit Singh c.
Francia, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n. 27561/08, ambas de 30 junio 2009.

%8 Como ya habia sucedido en Dogru y Kervanci, el TEDH, sin grandes explicaciones, declard que acep-
tar o no la alternativa propuesta por las estudiantes entraba dentro del legitimo margen de apreciacion de las
autoridades francesas, y no habia por tanto lugar a revision alguna de lo apropiado o no de ese rechazo (vid.
supra, nota 61 y texto correspondiente).
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francesas a conceder excepciones a normas o practicas relativas a la seguridad publica,
cuando éstas imponian la necesidad de despojarse por breves momentos de un objeto reli-
gioso personal.”’ En tales casos se trataba de normas neutrales concebidas ab initio con
una finalidad que nada tenia que ver con la religion; su relacion con el hecho religioso era
tangencial y casual. Al contrario, la legislacion francesa de 2004 — conviene no olvidarlo
— tiene por objeto explicito la limitacion de un aspecto del ejercicio de la libertad religio-
sa; y ademas, pese a estar redactada en términos generales y ser ocasionalmente aplicada
a otras religiones, tiene como origen el interés por restringir la visibilidad del Islam en el
ambito escolar.

6. OBSERVACIONES FINALES

Las paginas anteriores reflejan la opinién que, en lineas generales, me merece la ac-
tuacion del TEDH en esta materia: desafortunada, a veces trivial, inconsistente con otros
principios jurisprudenciales de Estrasburgo, y con poca vision de futuro. No es una opi-
nion halagiiefia, pero pienso que el respeto que se debe a una institucion como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos reclama claridad al criticar aquellos aspectos de su juris-
prudencia que pueden derivar en detrimento de la tutela de derechos fundamentales. Entre
otras cosas porque el alcance futuro de sus decisiones no se limitard a esos dos paises, y
la debilidad de la argumentacion seguida por el Tribunal en esos casos puede ser una
bomba de relojeria.

A mi modo de ver, hay dos posibles razones que explican esas deficiencias — sin igno-
rar, naturalmente, la dificultad de encontrar razones precisas en un tribunal de dinamica
interna tan compleja como el TEDH: un tribunal que estd compuesto en principio por 47
jueces” de nacionalidades y curriculos profesionales diversos, elegidos por mandatos de
seis aflos mediante un procedimiento no exento de un componente politico (nacional y eu-
ropeo simultaneamente) en su nombramiento, que opera normalmente mediante salas de
siete jueces, y que tiene una notable sobrecarga de trabajo que no hace facil el analisis
cuidadoso de cada caso por parte de los jueces y quiza lo hace demasiado dependiente,
por tanto, de la aplicacién rutinaria de decisiones anteriores y del trabajo de los letrados
del Tribunal.

Una de esas razones es la tradicional escasa receptividad del TEDH a aceptar que el
articulo 9 CEDH protege el derecho a comportarse en la vida ordinaria de acuerdo con los
deberes morales enraizados en las propias creencias, religiosas o no.”' Con la consecuen-

% Me refiero a los casos Phull, Mann Singh, y El Morsli, ya citados (vid. supra, respectivamente, notas 6,
7y 65).

" Es decir, uno por cada pais miembro del Consejo de Europa. En el momento de redactarse estas pagi-
nas, no obstante, son s6lo 46, pues el puesto de juez correspondiente a Ucrania estd sin cubrir.

"'Vid. J. MARTINEZ-TORRON & R. NAVARRO-VALLS, The Protection of Religious Freedom in the System
of the Council of Europe, cit. en nota 13, pp. 228 ss.
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cia de que, cuando esa conducta moralmente obligada entra en conflicto con alguna ley
‘neutral’, el Tribunal se muestra reticente a reconocer el derecho a ser eximido del cum-
plimiento de la norma, sobre la base de que el art. 9 “no protege en todo caso cualquier
clase de acto motivado o inspirado por una religion o conviccion y no siempre garantiza
el derecho a comportarse de la manera dictada por una conviccién religiosa” — una frase
tomada por la sentencia Leyla Sahin de una antigua decision de inadmisibilidad relativa a
una activista anti-inglesa que repartia propaganda entre soldados britanicos destinados en
Irlanda del Norte, y que ha sido repetida después por el Tribunal en todas sus decisiones
posteriores sobre indumentaria religiosa.” El problema, que el TEDH parece ignorar por
completo, es que las normas anti-simbologia religiosa, en Turquia y Francia, no tienen
nada de neutrales. Afirman la defensa del principio de laicidad, que es sin duda un princi-
pio neutral, pero su finalidad expresa es impedir ciertas manifestaciones de ideas religio-
sas, con un no explicito pero bien conocido énfasis en la religion islamica.

Una posible segunda razon, cuyo fundamento he de reconocer no pasa de la simple
conjetura, es que la actuacion del TEDH podria estar influida por la sospecha de que una
sentencia tuitiva del derecho a portar, en concreto, el velo islamico quiza contribuiria in-
directamente a legitimar posiciones radicales que, amparadas en determinadas interpreta-
ciones de la sharia, no universalmente compartidas en el mundo musulman, intenten ge-
nerar movimientos populistas en contra de las libertades que Europa entiende esenciales
para la democracia y que van unidas a un reconocimiento de la autonomia reciproca de
religion y Estado en sus relaciones. En otras palabras, un cierto temor a que una interpre-
tacion escrupulosamente garantista de este aspecto de la libertad de religion pueda ser ins-
trumentalizado por un cierto Islam ‘politico’ con fines que nada tienen que ver en reali-
dad con la defensa de las libertades individuales. Este era, en el fondo, el planteamiento
del gobierno turco cuando defendia sus posiciones tajantes en la prohibicion de simbolo-
gia religiosa, y el TEDH parece haberlo aceptado sin grandes exigencias de prueba res-
pecto al supuesto peligro que, en el caso concreto, trataba de atajar. Con naturalidad y sin
escrutinio alguno se ha aceptado que el uso del velo islamico, mas alla de su vertiente es-
tricta de obligacion religiosa, necesariamente transmite un mensaje politico incompatible
con la democracia. Y la misma actitud se ha adoptado en relacion con la legislacion fran-
cesa, a pesar de que el contexto social es muy distinto al de Turquia y el discurso sobre
los riesgos de alentar el radicalismo islamico es atin menos creible.

En todo caso, tratindose de normas directamente encaminadas a restringir una manifes-
tacion religiosa, el respeto mostrado por el TEDH hacia el margen discrecional de aprecia-
cion por parte de las autoridades nacionales resulta excesivo, a mi juicio, y viene a consti-
tuir una virtual renuncia del Tribunal a ejercer su funcion de control del uso del principio de

2Vid. Leyla Sahin (Grand Chamber), § 105, y la decision de admisibilidad de la Comisién citada supra,
en nota 18. El Tribunal ya habia utilizado esa misma frase de la vieja decision Arrowsmith, sin ocuparse de
precisar su versatilidad o ambigiiedad, en la sentencia Kalag, un peculiar caso relativo a las purgas de milita-
res supuestamente fundamentalistas en el Ejército turco (vid. supra, nota 34).
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proporcionalidad en la imposicion de limitaciones a derechos fundamentales. No son prece-
dentes positivos para el futuro. Sobre todo cuando el TEDH se muestra tan poco exigente
en cuanto a la argumentacion tedrica, y también en cuanto a las pruebas mismas de los
hechos que, segin los gobiernos turco o francés, justificarian las medidas restrictivas de la
libertad religiosa, tanto en lo concerniente a los peligros que declaradamente intentan evitar
como a los bienes que en principio ha de producir la prohibicion.

La preocupacion del TEDH — como de Turquia o Francia, y otros paises europeos in-
cluida Espafia — respecto al radicalismo musulmén es sin duda comprensible.” Pero la
decision de un tribunal no puede basarse en la mera sospecha o en el apoyo a determina-
das lineas de accion politica, sino que ha de fundarse en claros principios juridicos y en
un examen cuidadoso e imparcial del material probatorio aportado en el proceso. Y los
casos analizados en este trabajo suscitan la doble inquietud de que el TEDH no ha sido ni
particularmente escrupuloso en cuanto a la prueba ni especialmente riguroso en cuanto a
los principios. A este tltimo propdsito, por ejemplo, su nocion de la laicidad del Estado y
sus consecuencias es — ya desde el caso Dahlab™ — demasiado tributaria de una concep-
cion que entiende la laicidad no como neutralidad del Estado ante el hecho religioso o
ideologico, sino como ausencia de visibilidad de la religion, es decir, como una situacion
artificial que garantiza entornos ‘libres de religion’ pero no, sin embargo, libres de otras
ideas no religiosas de impacto ético equiparable.

En fin, no deja de ser significativo que la mayoria de los casos en que el TEDH ha legi-
timado la restriccion del velo islamico se refieren al entorno educativo. jPueden extrapolar-
se sus conclusiones, y los principios jurisprudenciales adoptados por el Tribunal, o bien de-
bemos entender que la politica de apoyo del TEDH a ese concepto de laicidad se refiere ex-
clusivamente al ambito de la educacion publica? Aun es pronto para saberlo. De momento,
lo que si parece claro es que también resulta significativa la enorme cantidad de criticas que
esta linea jurisprudencial ha generado entre numerosos juristas de diversos paises y de muy
diversas orientaciones.”

> No quiero sugerir con esto, naturalmente, que Islam y radicalismo vayan necesariamente unidos, pero
no puede ignorarse que, en determinados ambitos del Islam, la nocion de libertad individual, y la interaccion
entre religion y poder politico secular, es distinta de la que impregna el concepto europeo de democracia. Vid.
al respecto Z. COMBALIA, El derecho de libertad religiosa en el mundo islamico, Pamplona 2001.

™ Vid. supra, epigrafe 0 de este trabajo.

'Y también por parte de la United States Commission on International Religious Freedom, que ha mani-
festado recientemente su “preocupacion” por el apoyo que el TEDH estd dando a la politica ant-simbolos re-
ligiosos en la escuela francesa, sin que haya constancia del riesgo que esos simbolos pueden implicar para el
orden publico (declaracion de prensa de 7 agosto 2009, disponible en: http://www.uscirf.gov/). El significado
politico y diplomatico de esa declaracion no ha de pasar inadvertido. La USCIFR es una comision asesora del
gobierno federal, que tiene por objeto analizar la situacion de la tutela de la libertad religiosa en el exterior de
Estados Unidos y formular recomendaciones al gobierno y al legislativo federal norteamericano en relacion
con su posible actuacion en esa materia. Se trata de una comision bipartidista y politicamente equilibrada, in-
tegrada por ocho miembros que son expertos en cuestiones religiosas.






