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RESUMEN. El velo isldmico ha sido objeto en los Gltimos afos, especialmente en algunos
paises europeos, de un intenso debate en el que se entrecruzan la neutralidad religiosa o
la laicidad del Estado, la libertad religiosa en sus facetas positiva y negativa y el principio
de tolerancia, entre otros. En tal contexto, este trabajo intenta reflejar, con apoyo en
pronunciamientos de tribunales nacionales, y de organismos internacionales encargados
de la proteccién de los derechos humanos, los principales problemas juridicos relaciona-
dos con las restricciones impuestas al uso del velo islamico en instituciones educativas
publicas. Ademds, desde la perspectiva de los derechos humanos, en particular de la
libertad religiosa, y del principio de tolerancia se trazan las lineas fundamentales para un

examen critico del tema.

ABSTRACT. In the last years the Islamic veil has been the object of intense debate, especially
in some European countries. Religious neutrality or the lay State, religious freedom in its
positive and negative facets and the principle of tolerance, among others are tightly
interwoven in this debate. Within that context, on the basis of national court rulings and
decisions of international human rights organizations, this work attempts to reflect the
main legal aspects related to the restrictions imposed on the use of the Islamic veil in

public educational institutions. Furthermore, this paper draws the fundamental guidelines
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for a critical examination of the topic from the human rights perspective, particularly

religious freedom and the principle of tolerance.
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INTRODUCCION

El velo isldmico ha estado en los dltimos afios en el centro del debate juridico y
social en algunos paises europeos, con motivo de las medidas orientadas a limitar su uso
en instituciones publicas, en especial en las entidades educativas, lo cual se ha justificado
aduciendo principalmente la necesaria neutralidad del Estado en materia religiosa. El tras-
fondo de esta discusidn es, sin embargo, muy complejo, porque comprende, entre otros,
aspectos ligados a los temores de la sociedad occidental frente al fundamentalismo isldmi-
co y a la voluntad de asegurar la preeminencia de los valores culturales de la mayoria de la
poblacién en paises que han recibido importantes flujos migratorios de personas de fe
musulmana. Si se dirige la mirada hacia la frontera euroasidtica, en Turquia la lucha contra
el velo pretende insertarse mds bien en la defensa de una apuesta por la modernidad y el
laicismo dentro de un medio religioso predominantemente musulmdn. Lo que puede pa-
recer una prenda completamente inocua ha dado lugar, pues, a toda clase de interpretacio-
nes sobre lo que representa e infunde, que para algunos es una expresién de radicalismo
religioso o politico y de discriminacién y sometimiento de la mujer. Lo que estaba supues-
tamente llamado a lograr la inadvertencia de quien lo porta ha sido colocado en la palestra
y ha adquirido gran notoriedad, por la reaccién estatal que en ocasiones ha suscitado.

En el 4mbito europeo no hay uniformidad en el tratamiento del tema. Francia
mantiene una postura muy restrictiva, hasta el punto de prohibir de manera general en las

escuelas, incluyendo por tanto a las alumnas, el velo isldmico u otros simbolos religiosos
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ostensibles;! Alemania sigue una postura intermedia y en el fondo moderada, pues la
prohibicién no ha sido considerada imprescindible desde una Gptica constitucional y se ha
permitido la imposicidn de restricciones legislativas pero sélo respecto de quienes ejerzan
la docencia, no del estudiantado;? el Reino Unido se distingue por una postura abierta o
flexible.? En los limites entre Europa y Asia, Turqufa ha emprendido pricticamente una
cruzada contra el uso del velo.* Detrds de estas diferencias se encuentran diversas concep-
ciones sobre la severidad de la separacién entre la Iglesia y el Estado.

No es nuestro interés tratar todas estas aristas del asunto, como tampoco esbozar
globalmente los desarrollos jurisprudenciales que al respecto se han producido en ese
continente. Sélo se abordardn, a partir de casos relevantes decididos por tribunales nacio-
nales o por tribunales o instancias internacionales, algunos de los problemas que desde la
perspectiva de los derechos humanos, sobre todo de la libertad religiosa, y del principio de
la tolerancia plantean el uso del velo islémico en instituciones educativas y la respuesta

institucional prohibitiva que en ocasiones ha recibido.

EL VELO ISLAMICO ANTE LA JURISDICCION
CONSTITUCIONAL Y ANTE ORGANISMOS
INTERNACIONALES DE PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A continuacién se examinardn algunas decisiones que han establecido, en sus res-
pectivos dmbitos, precedentes significativos en relacién con los conflictos de derechos que

el uso del velo puede generar y con la tensidn existente entre la neutralidad estatal en

! Véase Bernard TOULEMONDE, “Le porte de signes d’appartenance religieuse 2 I” école: la fin des interrogations?”,

en A/DA, 37, 2005, pp. 2044-2048; Thorsten ANGER, Islam in der Schule, Duncker & Humblot, Berlin, 2003,
pp. 154 ss.

2 ANGER, op. cit., pp. 167 ss.

3 En relacién con el Reino Unido y, en general, con el debate sobre el velo islimico en Europa, véase Dominic
MCGOLDRICK, Human Rights and Religion: The Islamic Headscarf Debate in Europe, Hart Publishing, Oxford, 2006.

4 Véase Die Zeit, n.° 33, 10 de agosto de 2006, pp. 11-14.
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materia religiosa y la libre manifestacién de la fe en instituciones educativas publicas. Sin
perjuicio de otras contribuciones jurisprudenciales que después mencionaremos, se con-
siderard, en primer lugar, una sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn que
define hasta hoy la postura constitucional de uno de los paises europeos en torno a esta
temdtica; luego se aludird a una decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
perfila la jurisprudencia en la materia de este érgano regional de proteccién de los dere-
chos humanos y, por dltimo, se hard referencia a un pronunciamiento del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, previsto en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo. Después de resefiar estos pronuncia-

mientos, se formulardn algunas observaciones criticas.

1.  TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN

Una sentencia de tribunales nacionales que conviene traer a colacién es el fallo
dictado por el Tribunal Constitucional Federal de Alemania el 24 de septiembre de 2003,
en relacién con el uso del velo isldmico por personal docente en las escuelas publicas. La
sentencia fue adoptada al resolver el amparo interpuesto por quien aspiraba a ingresar,
como maestra, a la funcidén docente en el estado federado de Baden-Wiirttemberg, lo cual
le habia sido negado por la administracién aduciendo su falta de idoneidad para el cargo,
derivada de su declarada intencién de usar un velo islimico en la escuela e incluso durante
las clases.’

El Tribunal declaré con lugar el amparo, dada la falta de una disposicién legal
estadal® especifica que permitiera excluir del servicio a una maestra por el uso del velo
isldmico —o de otros simbolos religiosos ostensibles— durante las clases, o por la firme
intencién de hacerlo. La genérica exigencia juridica de idoneidad y las disposiciones lega-
les conexas no proporcionaban a la decisién una base normativa suficiente.” Pero el Tribu-
nal entré también en un amplio andlisis sobre los posibles significados socioculturales y
politicos del velo, para lo cual se apoyé en la declaracién de expertos.

Lo mds resaltante de este pronunciamiento es que recoge distintas posiciones sobre el

significado del velo y sobre el mensaje que su uso podria transmitir, pero no da por verdadera

> BVerfGE, 108, 282. Véanse los comentarios de Susanne BAER y Michael WRASE, “Staatliche Neutralitit und
Toleranz: Das Kopftuch-Urteil des BVerfG”, en JuS, 2003, pp. 1162 ss.

¢ El adjetivo estadal lo empleamos para referirnos a los estados federados (Bundeslinder o Linder).

7 Este criterio no fue undnime entre los miembros de la Segunda Sala del Tribunal Constitucional Federal, a
la que correspondié decidir el caso, pues en la opinién separada formulada por tres de ellos se considerd suficiente el
marco normativo existente para mantener la prohibicién.
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ninguna de ellas, sino que opta por reivindicar el valor de la tolerancia, que, segin jurispru-
dencia previa del Tribunal, estd enlazado con la nocién y la garantia constitucional de la
dignidad humana. En este sentido, la sentencia alude a diversas visiones sobre el contenido
simbdlico del velo: puede representar, en términos no sélo religiosos sino también politicos, la
adhesién a corrientes fundamentalistas que intentan distanciarse de las convicciones de la
sociedad occidental, en temas como la autodeterminacién individual o la emancipacién de la
mujer; pero también puede hacer patente la voluntad de una persona de conservar los valores
de la sociedad de procedencia o de preservar la propia identidad, en procesos de didspora o de
emigracién. Uno de los informes de expertos que el Tribunal recibe y, en particular, los resul-
tados de las encuestas a jévenes musulmanas realizadas por uno de ellos indican que la deci-
sién de llevar el velo, basada a veces en la intencién de cefiirse a las tradiciones de los padres
y de la sociedad de origen, es también expresién de una determinacién personal de la mujer y
de la idea de que el mantenimiento de su especificidad es una condicién para su integracién.
La sentencia no declara la veracidad de estas afirmaciones, pero las considera suficientes para
descartar que el velo isldmico deba ser forzosamente asumido como un simbolo de sujecién
social de la mujer, que no serfa compatible con la imagen de la mujer subyacente a la Consti-
tucién alemana (Ley Fundamental). Tampoco estima que su uso implique una negacién del
orden liberal y democrético de la Ley Fundamental.

Sin embargo, el fallo admite que, ante una diversificacién de las creencias o convic-
ciones de la sociedad en materia religiosa, puede ser necesario introducir restricciones
que preserven la neutralidad del Estado y eviten los conflictos que el uso del velo por
docentes puede provocar con otros estudiantes o sus padres. La busqueda de una solucién
adecuada a esta tensién latente corresponde al legislador, quien debe “determinar o con-
cretizar” los limites de los derechos en juego: la libertad religiosa del docente, por un lado,
y la libertad religiosa (negativa) de los estudiantes y el derecho de los padres sobre la
educacién de sus hijos, por otro lado.

La sentencia enfatiza que la restriccion de derechos fundamentales y la busqueda de
la concordancia o el equilibrio entre derechos en colisién es funcién del Parlamento, en
cuyo seno ha de darse democrdticamente el debate publico sobre la “necesidad y alcance”
de la eventual injerencia en un derecho. El legislador estadal competente es pues “libre”,
en uso de su prerrogativa de apreciacién o valoracién (Einschitzungsprirogative), para
adoptar la base legal que no fue hallada en el caso planteado.

Esta clara deferencia hacia la libertad politica resulta algo atenuada por algunos

pdrrafos de la decisién, de los cuales se desprende que la adopcién de una regulacién de
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corte eventualmente restrictivo serfa, dadas ciertas condiciones, no sélo constitucional-
mente posible, sino altamente aconsejable, por no decir necesaria, pero el Tribunal no
sefial$ la orientacién concreta que los legisladores estadales habrian de seguir. Para el
Tribunal tal regulacién no estd ordenada por la Ley Fundamental considerada en abstracto
y, en especial, no viene impuesta por el entendimiento de las relaciones entre la Iglesia y el
Estado en dicho ordenamiento constitucional, en el que no rige una estricta separacién.
Ademds, el uso del velo por una maestra, como decisién individual, no es equiparable a la
colocacién de simbolos religiosos por disposicién del Estado, tal como se habia planteado
en el caso, previamente resuelto por ese Tribunal, de los crucifijos en las escuelas publicas
de Baviera. No obstante, la sentencia reconoce que, ante relaciones sociales cambiantes y
ante la creciente diversificacién de las convicciones sobre la religién o la cosmovisién,
puede ser necesaria una mayor reserva frente a manifestaciones simbdlicas religiosas en el
dmbito educativo. Al mismo tiempo, declara que el mandato de tolerancia, vinculado al
reconocimiento de la dignidad humana, favorece una solucién dotada de “equilibrio”, un
“punto medio”, una solucién de “compromiso” que también aprecie la importancia de
poder hacer visibles las propias creencias y de conocer las ajenas, lo cual debe ser procu-
rado por el legislador correspondiente atendiendo a las concretas tradiciones educativas, la
composicién confesional de la poblacién y su grado de religiosidad, y teniendo en cuenta
el principio de igualdad.

En suma, se deja en manos de cada estado federado la regulacién del asunto, y la
sentencia no descarta que éstos puedan adoptar normativas divergentes. Algunos estados
federados no han dictado una regulacién con una orientacién restrictiva,® lo cual es tam-
bién una expresién de la libertad politica y del espacio para la tolerancia que a fin de

cuentas el Tribunal Constitucional Federal quiso preservar.

2. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

En algunos fallos este tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre limitaciones
impuestas por Estados europeos al uso del velo isldmico en instituciones educativas. El
mis relevante ha sido el dictado en el caso Leyla Sahin vs. Turkey, con fecha 10 de noviem-
bre de 2005, que confirmé la decisién adoptada anteriormente por una Sala del Tribunal.

En esta ocasién se trataba de una estudiante de la Universidad de Estambul a la que se

8 Véase

<htep://baer.rewi.hu-berlin.de/wissen/comparativeconstitutionalism/kopftuchcomparativeconstitutionalism/>.
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impidié, de acuerdo con una circular emanada del rector (vicecanciller) de la institucién,
seguir asistiendo a clases, cursos, tutorfas o exdmenes portando el velo. El Tribunal recha-
z6 la alegada violacién de las disposiciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Prescindiendo de los aspectos concernientes a la base legal (formal) de tal prohibi-
cién, lo mds relevante es el examen de fondo sobre su justificacién (necesidad) en una
sociedad democrdtica, a tenor de lo dispuesto por el articulo 9 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, que reconoce la libertad religiosa. El Tribunal, fiel a su doctrina
sobre la materia, comienza destacando la importancia de la libertad religiosa en toda
sociedad democritica, al calificarla como uno de los contenidos mds vitales de la identidad
de los creyentes, asi como un bien precioso para quienes no lo son. Igualmente, subraya
que sin tal libertad no habrfa pluralismo, el cual es inescindible de la democracia. Pero al
mismo tiempo sefiala que en sociedades democrdticas, en las que coexisten varias religio-
nes, puede ser necesario limitar la libertad de manifestar la propia religién o creencias,
para conciliar los intereses de los diversos grupos y garantizar el respeto a las convicciones
de cada uno.’

Con un enfoque similar, la sentencia pone de relieve el papel del pluralismo, de la
tolerancia y del espiritu de apertura en una sociedad democrdtica, y enfatiza que, dada la
diversidad religiosa en una sociedad, la funcién de las autoridades no es la de suprimir las
causas de la tensién resultante mediante la eliminacién del pluralismo, sino la de asegurar
que los grupos opuestos se toleren, pero también sostiene que el Estado ha de actuar,
frente a las distintas confesiones religiosas, como un ente “neutral e imparcial” y que, en
ciertas circunstancias, puede estar facultado para restringir el uso del velo isldmico, si ello
es incompatible con los derechos de otros o la seguridad o el orden puiblico. Ha de hallarse
un balance o equilibrio entre los intereses en juego.'®

Al resolver el conflicto planteado, en sentido contrario a la demandante, el Tribunal
reconoci6 al Estado denunciado un amplio margen de apreciacién, dada, entre otras razo-
nes, la ausencia de uniformidad en el dmbito europeo en relacidn con el uso de simbolos
religiosos en instituciones educativas, y confirié un peso decisivo al contexto en que la
prohibicién fue aplicada: la defensa de la laicidad del Estado en Turquia, como principio

cuya preservacién puede ser considerada necesaria para la proteccién del sistema demo-

9 Pdrrafos 30 y 32.
10" P4rrafos 33-34.
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crdtico en ese pais; asi como la garantia de la igualdad entre el hombre y la mujer, ambos
valores centrales de ese ordenamiento constitucional.!!

A ello se suman otras apreciaciones que ya habia expresado una Sala del Tribunal al
conocer inicialmente del caso, ahora acogidas por la sentencia, relativas a la significacién
politica que el velo ha cobrado en Turqufa en afios recientes y al impacto que su uso puede
generar en quienes han resuelto no llevarlo. La sentencia cita ademds, entre otros pronun-
ciamientos, la decisién de inadmisibilidad adoptada por el Tribunal en el caso Lucia Dablab
vs. Switzerland, el 12 de febrero de 2001,'? referida a una maestra de primaria que porta-
ba el velo isldmico, en la cual se afirmé que portar el velo isldmico representaba un “fuerte
signo exterior” y en la que el Tribunal se preguntd acerca de sus posibles efectos proselitistas,
visto que pareciera ser una imposicion religiosa sobre la mujer “dificilmente conciliable
con el principio de la igualdad entre los sexos...” y con “el mensaje de tolerancia, de
respeto a los demds vy, sobre todo, de igualdad y no discriminacién que, en una sociedad
democritica, todo educador debe transmitir a sus alumnos”.!?

Por tanto, fue negada la existencia de una vulneracién del derecho a la libertad
religiosa. Los alegatos relativos a la violacién del derecho a la educacién (articulo 2 del
Protocolo n.° 1), del derecho al respeto de la vida privada (articulo 8), de la libertad de
expresion (articulo 10) y de la igualdad (articulo 14) también fueron desechados. El prime-
ro merecié una consideracién particular de parte del Tribunal, pero no afiadié elementos

significativos a los ya esbozados, al menos desde la perspectiva de este estudio.

3. COMITE DE DERECHOS HUMANOS

Una aproximacién algo distinta al problema aqui examinado se observa en el caso
Hudoyberganova vs. Uzbekistin, resuelto mediante decisién o dictamen del 18 de enero de
2005 por el Comité de Derechos Humanos,'¥ érgano encargado, de acuerdo con el Pro-
tocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, del conoci-
miento de comunicaciones individuales relacionadas con la violacién de los derechos con-
sagrados en dicho Pacto. La comunicacién fue presentada por una estudiante de educa-
cién superior de nacionalidad uzbeka, que alegaba haber sufrido una violacién de los

derechos reconocidos en los articulos 18 y 19 del Pacto (libertad religiosa y de conciencia

' Pérrafos 39-40.

12 Véase <hrtp://www.echr.coe.int/ECHR/EN/Header/Case-Law/HUDOC/HUDOC +database/>.

13 Pérrafos 41 y 37.

14 Comunicacién n.° 931/2000, presentada por Raihon Hudoyberganova contra Uzbekistdn; véase <hetp://
www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CCPR.C.82.D.931.2000.Sp?Opendocumeno.
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y libertad de opinién y expresién), al haber sido expulsada de la Universidad por no
apegarse a un reglamento que prohibia llevar un atuendo religioso. La reclamante usaba,
en virtud de sus principios religiosos, un “pafiuclo en la cabeza (hiyab)”, lo que le generé
problemas con las autoridades universitarias, los cuales desembocaron en la mencionada
expulsién. Tras su expulsidn, se le comunicé que, si cambiaba de actitud respecto al velo
isldmico, aquélla serfa dejada sin efecto.

En su decisién el Comité declara que el derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién comprende el derecho “a llevar en publico un atuendo que esté en
consonancia con la fe o la religién de la persona”. Ademds, destaca que impedir a una persona
portar prendas religiosas en publico o en privado puede contrariar lo dispuesto en el pdrrafo 2
del articulo 18 del Pacto, el cual prohibe toda medida coercitiva que pueda menoscabar la
libertad de una persona de tener o de adoptar una religién, debiendo considerarse incluidas en
ese concepto las que tengan un cardcter coercitivo indirecto, como el que resulta, conforme a
las Observaciones Generales del Comité sobre el articulo 18, de la limitacién del acceso a la
educacién. El Comité recuerda que el derecho de manifestar la propia religion o creencias no
es absoluto, tal como se desprende del articulo 18.3, por lo que los Estados pueden restringir
expresiones de la fe religiosa, pero sostiene que en ese caso concreto el Estado “no invocé
ningdin motivo especifico” por el cual la expulsién sufrida por la reclamante hubiera sido
necesaria. Adicionalmente, ninguna de las partes habria precisado las caracteristicas de la
prenda que ella usaba, a la que ambas se referfan como Aiyab. La generalidad o insuficiencia
de la respuesta estatal y la falta de claridad sobre la clase de prenda o pafiuelo sobre el que
giraba el debate llevaron, pues, al Comité a declarar, en términos un tanto lacdnicos, la viola-

cién del derecho previsto en el articulo 18.

ESBOZO DE UN ANALISIS CRITICO

Después de haber resefiado estas decisiones, y a partir de los elementos que ellas
proporcionan, pasamos a examinar los principales problemas juridicos que, desde la 6pti-

ca de los derechos humanos, plantean las restricciones al velo isldmico. No se trata de un
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andlisis exhaustivo ni de una critica definitiva, sino de un bosquejo de las lineas o cuestio-

nes fundamentales que tendrfan que ser tratadas para un desarrollo mds extenso.

1.  ¢QUE HA HECHO DEL VELO ISLAMICO UN ASUNTO

SOCIALMENTE CONFLICTIVO?

Es imprescindible preguntarse, como un asunto previo a la indagacién propiamen-
te juridica, por las razones que convierten al velo isldmico en un problema. En un contexto
como el latinoamericano es dificil advertir la eventual faceta conflictiva de la mencionada
prenda, aun considerando su valor simbdlico-religioso, tal vez porque nuestros pafses no
han recibido grandes corrientes migratorias de Estados con poblacién mayoritariamente
musulmana. Una porcién, aunque reducida, de la migracién hacia Latinoamérica procede
del mundo drabe, pero a menudo las prdcticas religiosas de los inmigrantes musulmanes
no parecen set, en nuestro medio, tan estrictas u ortodoxas, al tiempo que su integracién
a la sociedad es generalmente rdpida y efectiva.

En cualquier caso, en parte de Europa el velo isldmico comienza a convertirse en un
problema a rafz de los flujos migratorios procedentes de naciones con una presencia im-
portante del islamismo, aunados luego al crecimiento de los grupos humanos que se han
establecido en el pais de recepcidn, sin abandonar sus tradiciones o creencias y, frecuen-
temente, sin que haya sido estimulada o favorecida su integracién social. Paralelamente al
uso del velo isldmico por inmigrantes de primera, segunda o tercera generacién, puede
también constatarse una disminucién o enfriamiento de las précticas religiosas catélicas o
cristianas de la mayorfa de la poblacién, lo que quizds ha hecho mds llamativo socialmente
el apego a ese simbolo confesional.

La experiencia francesa es especialmente ilustrativa de esta evolucién. Aunque su
examen particularizado excederfa los fines de este estudio, interesa destacar que la ley
francesa n.° 2004-228, del 15 de marzo de 2004, reguladora del uso de signos que mani-
fiesten la pertenencia religiosa en las escuelas, colegios y liceos publicos, no por casualidad
ha sido publicamente calificada como “la ley contra el velo” o “ley del velo”. Dicha ley fue
antecedida parcialmente, en el plano normativo, por reglamentos interiores de las institu-
ciones educativas y estuvo precedida de conflictos surgidos en algunas de estas institucio-

nes, ligados generalmente al velo islimico, y de pronunciamientos jurisprudenciales.’® Esa

15 TOULEMONDE, op. cit., pp. 2045 ss.; ANGER, op. cit., pp. 154 ss.
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designacion, que acompaiié el debate social sobre tal normativa, es expresiva de sus moti-
vos reales, pues ésta es fruto no de una stbita concientizacién sobre la necesidad de
reafirmar la laicidad del Estado francés, sino del propdsito de contener los signos de indole
isldmica en las escuelas publicas, aunque para hacerlo fuese necesario, en aras de la igual-
dad ante la ley, generalizar el rigor de la prohibicién. Y esto nos coloca ya en el umbral de

los asuntos propiamente juridicos.

2.  ¢ESEL VELO ISLAMICO UN SiMBOLO RELIGIOSO MAS?

Hay motivos fundados para pensar que las reacciones contra el velo isldmico no
han resultado solamente de la voluntad de observar un principio general de exclusién de la
simbologia religiosa en las instituciones educativas publicas. En Francia el laicismo ha
distinguido al Estado por mds de una centuria, pero la especifica prohibicién legal del afio
2004 fue una respuesta a conflictos vinculados al uso del velo isldmico en las escuelas. La
aplicacién de esta legislacién parece confirmar la anterior presuncién, pues en el afio
escolar 2004-2005, primero de vigencia de la ley, fueron reportados 639 casos de uso de
signos religiosos ostensibles, de los cuales 626 se referfan a velos isldmicos, 11 a turbantes
y 2 a grandes cruces.'®

Hemos visto que en Alemania el marco constitucional y legal es mds flexible, pero
no deja de suscitar dudas el hecho de que, en los estados federados que han resuelto dictar
una legislacién prohibitiva del uso del velo isldmico por las educadoras, la restriccién en
ocasiones no alcanza a los docentes catdlicos que lleven una vestimenta caracterfstica de su
fe, aunque ésta puede llegar a ser mds ostensible que el velo.!” En un pafs con poblacién
mayoritariamente cristiana y, en especial, en aquellos estados federados con claro predo-
minio de la religién catélica, es comprensible que los simbolos del cristianismo o del
catolicismo posean un valor cultural que desborda lo confesional e incluso cabe sostener,
como recientemente afirmé el Tribunal Constitucional de Baviera,'® que los valores cris-
tianos de la civilizacién occidental impregnan la Constitucién de ese estado federado. Sin
embargo, en un contexto en el cual el velo isldmico, y no los simbolos de la religién
catdlica o de otras religiones consonas con los valores sociales dominantes, se encuentre
prohibido, la probabilidad de que se esté produciendo un tratamiento discriminatorio es

muy alta.

16 TOULEMONDE, op. cit., p. 2044.

17 S, BAER y M. WRASE,“Staatliche Neutralitit und Toleranz in der ‘christlich-abendlindischen Wertenwelt’:
zur aktuellen Entwicklung im Streit um das islamische Kopftuch”, en DOV, 58, 2005, pp. 243-252.

18 Sentencia del 15 de enero de 2007, en <http://www.spiegel.de/schulspiegel/0,1518,459736,00.htmb.
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3.  ¢ESELVELO O LA RELIGION ISLAMICA EL PROBLEMA?

Pareciera que los problemas que el velo ha originado no residen tanto en la posibi-
lidad de ostentar un simbolo religioso, cuanto en los concretos rasgos de la religién y de la
cultura que estdn detrds de él, o al menos en algunos de ellos. Y desde estas perspectivas
cobra suma importancia el enfoque del Comité de Derechos Humanos en el pronuncia-
miento anteriormente comentado. El articulo 18.2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos excluye toda medida coercitiva que pueda menoscabar la libertad de
tener o de adoptar la religién o las creencias de su eleccidn, teniendo aqui la nocién de
coercién, como ya apuntamos, un sentido amplio, que comprende medidas indirectas
pero equiparables por sus propdsitos o efectos. La verdad es que luce razonable estimar
que, en principio, la prohibicién general del uso del velo isldmico en instituciones educa-
tivas publicas vulnera dicho precepto. No se descarta que en determinados contextos,
como los sefialados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en los que la ostenta-
cién del velo tenga una finalidad politico-intimidatoria que sea comprobable y no simple-
mente conjeturable, pueda justificarse una regulacion restrictiva, pero recae sobre el Esta-
do, como sostuvo el Comité, la carga de argumentar suficientemente las razones de tal

restriccidn.

4.  ¢{NEUTRALIDAD ESTATAL O LAICISMO AUTORITARIO?

Una de las razones invocadas por las sentencias dictadas por el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos para justificar las medidas de prohibicién del velo isldmico en las
escuelas publicas es el deber de neutralidad o imparcialidad que ha de mantener el Estado
en materia religiosa. Pero es sumamente discutible que este deber sea lesionado cuando
una estudiante conserva durante sus actividades académicas el velo que normalmente por-
ta. Si se trata de una educadora, acaso podria estimarse que el Estado deberfa evitar que la
ostentacién de una indumentaria religiosa se tradujera en el proselitismo hacia alguna
confesién, aunque incluso esto habria que someterlo a mayor andlisis.

No obstante, al tratarse de una estudiante resulta evidente que sus actos o convic-
ciones personales no comprometen al Estado, aunque se manifiesten en una institucién
publica. Si los estudiantes pueden expresar en las clases, foros u otras actividades ideas de
indole politica, religiosa o relativas a su visién del mundo, sin que ello comprometa al
Estado, ;por qué no pueden llevar un simbolo o indumentaria que las haga visibles? En el
caso de instituciones universitarias la prohibicién es atin mds dificil de sostener, por la

edad de los estudiantes y por la propia misién de la universidad.
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5. ¢UN NUEVO DESPOTISMO ILUSTRADO?

Cabe también preguntarse, como lo hizo el juez belga Tulkens en su opinién disi-
dente de la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Leyla Sahin
vs. Turkey, si corresponde al Estado cumplir una funcién “paternalista” dirigida a disuadir
a las mujeres musulmanas del uso de un simbolo religioso que la sentencia llega a asumir
como dificilmente compatible con el principio de no discriminacién y con otros valores
de una sociedad democrdtica que los educadores deben transmitir a sus alumnos. En otras
palabras, ;corresponde al Estado evitar la ostentacién de aquellos simbolos religiosos que
representen valores o ideas que puedan calificarse como erréneos?

Otro punto que genera interrogantes es si el Tribunal Europeo de Derechos Huma-
nos podfa y debia hacer una afirmacién como ésa en relacidén con el significado del velo
isldmico. Al hacerlo pone en riesgo su equilibrio y autoridad en el tratamiento del tema,
sobre todo porque no invoca sustento alguno que vaya mds alld de la opinién dominante
entre quienes no profesan la fe musulmana. La sentencia del Tribunal Constitucional Fede-
ral alemdn antes examinada pone de manifiesto que el significado del velo isldmico no es
univoco y, ademds, muestra que quien lo usa puede entenderlo como sefial de autodeter-
minacién personal. Adicionalmente, la respuesta estatal que pretende basarse en la defensa
de la igualdad puede conducir a un resultado contraproducente y en alguna medida iréni-
co: la mujer sometida a preceptos discriminatorios y a la presién de su esposo o padre,
suele decirse, es ahora despojada compulsivamente del velo durante su permanencia en la
institucién educativa y, con ello, ve negada su aptitud para decidir libremente sobre el
particular, con el agravante de que el retiro forzoso del velo, estimado dafino por el
mensaje que infunde, adquiere un sentido degradante para quien siga adherido a la fe y la
cultura que motivan su uso.

Volviendo a la cuestién de fondo antes mencionada, es preciso observar que no
corresponde al Estado escoger aquellas religiones que mds se apeguen al orden constitucio-
nal o democrdtico de valores. Abrir una senda como ésta comprometeria seriamente la
vigencia de la libertad religiosa, sin la cual la sociedad democrdtica se disuelve. Podria
concederse que, si tras el manto de una religién subyacen efectivamente un ideario y un
movimiento en los cuales, por ejemplo, la eliminacién fisica de los inficles y la supresién,
incluso por medios violentos, de las instituciones democrdticas estén prescritas, seria
licita la adopcidn de medidas para restringir la exhibicidn en las escuelas de la simbologfa
correspondiente. Pero este hipotético caso extremo no es el que fue considerado ni corro-

borado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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6. ¢HASTA DONDE LLEGA LA LIBERTAD RELIGIOSA

EN SU FACETA NEGATIVA?

Un aspecto conceptual que ha estado presente en la discusién sobre el uso del velo
en Alemania es la manifestacién negativa de la libertad religiosa. La libertad religiosa no
s6lo abarcarfa el derecho a profesar y practicar una religién o a no hacerlo, sino también
el derecho a no ser expuesto, sin su consentimiento, a manifestaciones religiosas. Esta
dimensién, que no ha estado exenta de debates, se desencadenaria sobre todo cuando
exista una obligacién de soportar la exposicién a un simbolo religioso dispuesto por el
Estado, como se planteé en las decisiones sobre el crucifijo en las escuelas publicas de
Baviera o en las salas de audiencia judiciales."”

Salta a la vista, sin embargo, la diferencia entre estos supuestos y el del velo isldmi-
o, ya que en éste la decisién de llevarlo es exclusivamente individual. Si se trata de los
estudiantes —no obligados por cierto, al menos en Alemania, al uso de un uniforme—, es
indudable que su determinacién personal, eventualmente respaldada por sus padres, no
compromete al Estado; éste quedarfa comprometido, por el contrario, al poner cortapisas
a la decisién personal. Si se trata de una educadora, la decisidén es también individual,
pero cabria tal vez pensar que, dada la obligacién de asistir y, se sobreentiende, de atender
a las clases, los alumnos serfan expuestos a un simbolo religioso utilizado por un funciona-
rio publico y con ello el Estado podria quedar enlazado, al menos tdcitamente, al aceptar
esta actuacion en uno de sus funcionarios. Sin embargo, el asunto puede verse de otra
forma si se reconoce mayor peso a la autodeterminacién o autonomfa personal que a la

conexién con el Estado.

7.  &ACUALVELO ISLAMICO NOS REFERIMOS?

Otro asunto que no debe ser obviado, y que fue examinado por el Comité de
Derechos Humanos, es la importancia de conocer las caracteristicas reales del simbolo
religioso que pretende ser sometido, en ciertas circunstancias, a una prohibicién. Estas
caracteristicas no estaban claras en el caso Hudoyberganova vs. Uzbekistdn, en lo que atafie
al tipo de velo que la peticionante solia portar, lo cual motivé que uno de los miembros del
Comité insistiera en la necesidad de precisarlas. No es lo mismo el velo o hiyab tradicio-

nal, es decir, un pafuelo sobre el cabello y en el cuello, que aquel que cubre completamen-

19 Véase Josef LINDNER, Theorie der Grundrechtsdogmatik, Mohr Siebeck, Tubinga, 2005, pp. 268 ss.
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te el rostro (burka, niqab), pues éste comportaria otra clase de problemas, ligados a las
dificultades de comunicacién, entre otros.”” Ello es cierto; conviene no obstante aclarar
que las prohibiciones a las que antes se ha hecho mencién, impuestas en Francia, Alema-
nia o Turquia, comprenden al velo tradicional y también a cualquier otro de mayor enver-

gadura.

8. ¢UNIFORMIDAD O TOLERANCIA?

Un tema crucial que estd en el trasfondo de todo el debate es el del alcance real que
se atribuye al mandato de tolerancia. Sea desde la éptica de la dignidad humana, como
sostiene el Tribunal Constitucional Federal alemdn, sea desde la perspectiva de los princi-
pios de la sociedad democrdtica, como ha declarado el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, la tolerancia debe también ostentar un peso especifico en la ponderacién de los
intereses o derechos enfrentados, y éste no es fdcilmente apreciable en la citada sentencia
de este Tribunal encargado de la proteccién de derechos humanos. Su apelacién a la tole-
rancia en ésta y en anteriores decisiones sobre la materia no deja de ser retdrica, pues las
medidas estatales restrictivas del uso del velo han sido confirmadas casi sin reservas. Otra
fue la actitud del Tribunal Constitucional Federal alemdn, pues la tolerancia lo llevé a dar
cabida y a reflejar en la sentencia las diversas formas de entender el velo islémico y los
valores positivos que su uso también puede implicar. Ello influyé igualmente en su rechazo
a una interpretacién en la que la prohibicidn del uso del velo por la educadora se derivase
directamente de la Constitucién o de sus deberes funcionariales.

Es pertinente traer a colacién el luminoso estudio de BOBBIO sobre la tolerancia, en
el que recuerda que LOCKE defendia este valor, pero hasta un cierto punto, porque ella no
podia extenderse a los ateos, ya que no se podfa confiar en su palabra, ni a los intolerantes,
como segtin él eran los catélicos.?! La tolerancia no puede llegar hasta donde nos conviene
o hasta donde no cree incomodidades o riesgos, porque sélo en estos dltimos supuestos
ella cuenta y vale como principio. Por supuesto, la tolerancia no es absoluta, porque se
disolverfa en el nihilismo, pero puede obligar a la mayorfa a hacer concesiones reales en
beneficio del pluralismo. El pluralismo milita en la misma direccién, pues favorece las
soluciones que permitan la convivencia sin sacrificar la diversidad.

Esta bisqueda de caminos intermedios, de soluciones transaccionales fue requeri-

da por la sentencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn y ha tenido expresién en la

20 Voto particular de Ruth Wedgwood.

21 Norberto BOBBIO, Leta dei diritti, Einaudi, Turin, 1997, pp. 240 y 243.
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dindmica de algunas instituciones educativas y en algunas sentencias de tribunales de
instancia, en lo concerniente a la prictica del deporte como materia del plan de estudios.
Asi, ante el impedimento de las jévenes musulmanas de participar en natacién junto con
los varones, algunas instituciones han permitido que, cuando las clases correspondientes
son conjuntas, ellas acudan a otra piscina y presenten una constancia sobre la realizacion
de la actividad, sin perjuicio de que a veces la natacién tiene cardcter electivo. Adicional-
mente, las jévenes que compiten en otras disciplinas deportivas, como la gimnasia, pue-
den portar el velo si lo solicitan, pero se les pide que, para evitar cortes o lesiones, no usen
ganchos o alfileres sino gomas para adherir el velo.”” Una alternativa ofrecida a las educa-
doras musulmanas en Baviera, que ha sido seguida por algunas, la cual pretende ser
transaccional pero mantiene en realidad el marcado sesgo excluyente hacia la religidon
islimica, es la de portar un sombrero en lugar del velo.??

Un caso que merece ser citado, aunque no provenga de tribunales europeos ni se
refiera a la temdtica del velo islémico sino a otro simbolo religioso, es la sentencia dictada
por la Corte Suprema de Canadd el 2 de marzo de 2006 (Multani v. Commission scolaire
Marguerite-Bourgeoys),M relativa a la prohibicién que afecté a un estudiante de llevar con-
sigo un kirpan, una daga metdlica que por razones religiosas siempre debfa portar.

La sentencia no duda en calificar dicho objeto como un arma blanca, que puede
causar heridas o la muerte a una persona, pero confiere mayor peso a su significacion
subjetiva, a la luz de los informes de expertos que coincidfan en sefialar que para los fieles
ortodoxos de la religién sikh es obligatorio llevar siempre consigo el kirpan, un simbolo
religioso que no debe ser utilizado para amenazar ni lesionar a nadie. Sin embargo, esto no
basté para considerar excesiva la prohibicién. Tras admitir que hubo una injerencia en la
libertad religiosa del joven estudiante, la Corte examina la proporcionalidad de esta inter-
vencién y concluye que podia adoptarse una medida menos severa que la prohibicién
absoluta, la cual habia sido recogida en un acuerdo al que inicialmente habian llegado el
padre del estudiante y éste mismo con la escuela, pero luego no fue ratificado por autori-
dades educativas superiores. Segtn el fallo del juez de primera instancia, que precisé el
alcance del acuerdo, el kirpan debia quedar oculto bajo la ropa; debfa ser guardado en una

vaina de madera, no de metal, y envuelto en una tela resistente; el personal de la escuela

22 Cf. Die Zeit, n.° 50, 07/12/2006, p. 44.
23 Véase <http://www.br-online.de/bayern-heute/artikel/0611/26-kopftuch-verbot/index.xml?theme=prino.
24 Multani v. Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys (2006), 1 SCR 256, 2006 SCC 6.
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estaba facultado para verificar por medios razonables la observancia de estas normas; el
joven debia mantener el kirpan entre sus pertenencias e informar a las autoridades de la
escuela si lo extraviaba; el incumplimiento de estas condiciones generarfa la pérdida del
derecho a llevar el kirpan en la escuela.

Las autoridades educativas que se habfan negado a ratificar el antes citado acuerdo
sostenfan, entre otras razones, que la prohibicién era necesaria porque el kirpan podia ser
usado para infringir la seguridad escolar y era ademds un simbolo de la violencia, el cual
transmitfa el mensaje de que para la defensa de los derechos y la resolucién de los conflic-
tos era necesario hacer uso de la fuerza. Para la Corte, sin embargo, los elementos de
juicio proporcionados permitian afirmar que ésa no era la significacién simbdlica del
kirpan y que, adicionalmente, el joven afectado no tenfa problemas de conducta ni habfa
participado en actos violentos en la escuela y, ademds, segtin algunos informes citados en
la sentencia, durante los cerca de cien afios en que los sikhs han asistido a las escuelas en
Canadd no se habfa presentado ni un solo incidente en que estuvieran implicados.

Una fundamentacién dltima y decisiva en la sentencia fue el valor que la tolerancia
y el multiculturalismo tienen en la sociedad canadiense. Para la Corte una prohibicién
absoluta habrfa quebrantado los valores del multiculturalismo, de la diversidad y del desa-
rrollo de una cultura educativa respetuosa de los derechos de los demds. Al permitir al
joven usar el kirpan con ciertas condiciones quedarfa demostrada la importancia que la
sociedad canadiense confiere a la libertad religiosa y al respeto a las minorfas. Ante el
alegato de que los demds estudiantes podrian sentirse con derecho a llevar un pufal,

declaré:

La tolerancia religiosa es un valor muy importante en la sociedad canadiense. Si
algunos estudiantes consideran injusto que [...] pueda llevar su kirpan a la escuela mientras
a ellos no les estd permitido llevar cuchillos entre sus pertenencias, es una responsabilidad

de las escuelas cumplir su obligacién de infundir en los estudiantes ese valor [...].

La sentencia no requiere mayores comentarios; habla por sf sola. Sélo quisiéramos
observar que es muestra de una tolerancia que cuenta y cuesta, como no podfa ser de otra
forma si es tomada en serio. Introduce ademds en el andlisis que estamos bosquejando un
elemento capital, como es el del respeto a las minorfas y a la multiculturalidad, la cual no

en todas las sociedades tiene tanta relevancia como en Canadd pero estd vinculada al

25 Pérrafo 76.
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principio de la tolerancia y al pluralismo que, conforme con la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, distingue a toda sociedad democrdtica. Asimismo, cabe
subrayar que, en el caso resefiado, quienes cuestionaban la simbologia de la violencia
tendieron con facilidad a pensar que las medidas compulsivas, en lugar de las acordadas o
transaccionales, eran imprescindibles.

Un dltimo aspecto de la sentencia que importa mencionar es que presta especial
atencién a la visién que el propio afectado confiere al simbolo objeto de discusién. No se
trata de que su apreciacidn subjetiva sea el unico factor relevante, pero ésta no puede ser
soslayada al considerar el mensaje subyacente a un simbolo religioso. En lo que al velo
isldmico respecta, conviene traer a colacién un estudio de la Fundacién Konrad Adenauer
del afio 2006, calificado como altamente representativo, basado en entrevistas realizadas a
mujeres de origen turco que usan el velo en Alemania, del cual se colige que la inmensa
mayorifa de ellas decide libremente portar el velo, como signo religioso que ademds les
proporciona mds confianza en s{ mismas. EI 90 % de las entrevistadas creen en un gobier-
no que sea elegido por el pueblo y tienen opiniones sobre el matrimonio, la vida en pareja,
el reparto de tareas en el hogar y los hijos muy similares a las de la mayoria de las alema-
nas.?® Esto suscita el interrogante de si frente al velo islimico no hay una serie de prejui-

cios que conducen a generalizaciones o a presunciones fundadas en simples conjeturas.

REFLEXION FINAL

El tema del uso del velo isldmico en las instituciones educativas publicas y de las
respuestas que en algunos paises ha suscitado puede ser estudiado desde diferentes puntos
de vista y desde distintas disciplinas. Una que necesariamente ha de estar presente es la de
los derechos humanos, especialmente en lo concerniente a los derechos de quien resulta
afectado por medidas estatales prohibitivas. Ademds, el principio de la tolerancia, como

contenido democrdtico no siempre explicito pero sin duda primordial, ha de iluminar la

26 Cf. Die Zeit, n.° 38, 14/09/2006, p. 10.
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discusién sobre los medios adecuados para resolver los conflictos que la manifestacidn
simbdlica de la religiosidad ocasione. Las anteriores referencias a soluciones transaccionales
enseflan que, mediante el didlogo y atendiendo a las situaciones concretas de cada institu-
cién y de cada persona, es posible hallar un punto medio en que el sacrificio de la libertad
religiosa y de la diversidad sea minimo.

Serfa lamentable que, a causa del auge del fundamentalismo de signo musulmdn o
del propésito de asegurar la prevalencia de los valores culturales mayoritarios, algunos
Estados reaccionaran con normas o précticas excluyentes que incurrieran en una discrimi-
nacién similar a la que pretenden evitar. Mucho mds preocupante serfa que instancias
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, llamado a contener los excesos estatales
que lesionen estos derechos, abdique, en la prictica, de su funcién contralora en la mate-
ria que nos ocupa, invocando la ausencia de una uniformidad europea y el amplio margen
de apreciacién de los Estados o basdndose en simples conjeturas. La citada decisién del
Comité de Derechos Humanos trazé una orientacién garantista de la libertad religiosa que

no deberfa pasar inadvertida ni ser abandonada.
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