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Resumen

En Europa conviven diferentes credos, sin
embargo, hay una diferencia esencial entre
ellos. Mientras que el cristiano es visto como
algo propio de la cultura europea, el musulman
es percibido como algo extrano, que ha venido
"de fuera". Sin embargo, millones de europeos
profesan esta religiéon, pero sus costumbres o
practicas son vistas con recelo por una mayoria
de la poblacion. El presente trabajo pretende
analizar si dicho recelo estd presente en la
jurisprudencia del TEDH. La jurisprudencia
del TEDH es vacilante y provoca paradojas.
Analizada desde una perspectiva de género
es mucho mas desfavorable para las mujeres
musulmanas que para los hombres musulmanes.
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Abstract

In Europe different faiths coexist, however,
there is an essential difference between them.
While the faithful christian is seen as someone
who belongs to European culture, the muslim
is perceived as an outsider. Notwithstanding
the fact that millions of Europeans profess the
Islam, their customs or practices are viewed with
suspicion by a majority of the population. The
present work intends to analyze if this suspicion
is present in the jurisprudence of the ECHR. The
jurisprudence of the ECHR is hesitant and causes
paradoxes. Analyzed from a gender perspective,
it is much more unfavourable for Muslim women
than for Muslim men.
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I. Introduccioén

El sistema europeo de proteccién de derechos humanos es, sin duda, un ins-
trumento acabado y eficaz de proteccién y ello, como se ha dicho en multitud
de ocasiones, gracias a la labor pretoriana del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos comprometido desde el primer momento en que las disposiciones
del Convenio Europeo de Derechos humanos "se comprendan y apliquen de una
manera practica y efectiva" como senala Carrillo Salcedo (1991: 431), "en un per-
manente esfuerzo de perfeccionamiento y profundizacion que demanda el pro-
pio Convenio como instrumento vivo y dinamico". Para Wachsmann (1999: 44,
47) solo la concepcidn forjada en Europa occidental y en América es respetuosa
con la autenticidad de los derechos humanos pues parte de una concepcion
laica de los mismos. Intentar una lectura de los derechos humanos a partir de
los textos sagrados es problematica. El ejemplo mas claro lo podemos encontrar

1 STEDH Irlanda c. Reino Unido, de 18 de enero de 1978.
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en el régimen de los talibanes en Afganistan?. Ello se traduce, en la practica, en
una limitacion cuando no en una verdadera supresion de los derechos. Por ello
es rechazable, por ejemplo, la postura del juez chipriota del TEDH Zekia que en
su voto particular en la sentencia Dudgeon c. Reino Unido, de 22 de octubre de
1981, en la que el TEDH declard que la legislacion de Irlanda del Norte que pena-
lizaba la homosexualidad masculina era contraria al CEDH, mostro su disconfor-
midad con este fallo basandose para ello en que "tanto la religion cristiana como
la musulmana concuerdan en condenar las relaciones homosexuales y la sodo-
mia. En gran medida las concepciones morales se fundamentan en creencias re-
ligiosas". Sefala SUDRE, que el TEDH ha llevado a cabo una "obra pretoriana de
adaptacion del Convenio a los cambios sociales" ajustandola "a la evolucién de
las costumbres y mentalidades a fin de preservarla de cualquier anacronismo"
(Sudre, 1992: 31). Lo anterior no es dbice para reconocer el caracter esencial que
la libertad religiosa ocupa en un sistema democratico, como recuerda el propio
TEDH en la STEDH Refah Partisi c. Turquia de 13 de febrero®. En Europa conviven
diferentes credos, sin embargo, hay una diferencia esencial entre ellos. Mientras
que el cristiano es visto como algo propio de la cultura europea, el musulman
es percibido como algo extrafo a dicha cultura. Sin embargo, millones de eu-
ropeos profesan esta religion, pero sus costumbres o practicas son vistos con
recelo por una gran parte de la poblaciéon europea. El presente trabajo pretende
analizar si dicho recelo esta presente en la jurisprudencia del TEDH. Ya adelanta-
mos que la jurisprudencia del TEDH sobre este tema se nos presenta en palabras
de Ruiz Rico (2011: 49) como oscilante. Podrian ser anadidos los calificativos de
contradictoria y paraddjica.

Il. Libertad religiosa, libertad de expresion y limites. Control de convencionali-
dad vs. Margen de apreciacion nacional

La libertad religiosa y la libertad de expresion consagradas respectivamente en
los articulos 9 y 10 CEDH estan sujetas a un gran numero de limites*. Como
sefala el TEDH en su sentencia Kokkinakis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993, la
libertad de pensamiento, conciencia y de religion es uno de los cimientos de la
sociedad democratica, va unida al pluralismo, lo que supone que cada ciuda-
dano es libre de profesar la creencia que considere oportuno no pudiendo ser
discriminado por razén de la misma. El pluralismo religioso parte del respeto al
otro y de que es ilicito intentar imponer por la fuerza la creencia propia. Este de-
recho es esencial no solo para los creyentes sino también para los no creyentes
por lo que comprende el derecho a profesar una religion o creencia y el derecho
a no profesar ninguna sin que de ello derive ningun tipo de discriminacion®.
En una sociedad democratica, afiade el TEDH en la propia sentencia, en la que
subsisten diferentes creencias en el seno de la poblacion, es legitimo que el
Estado adopte las medidas oportunas encaminadas a conciliar los intereses de

2 Los derechos de las mujeres en Afganistan seran respetados "dentro del marco de la ley isla-
mica". https://www.bbc.com/mundo/noticias-58244027. 19 agosto 2021.

Parr. 90. En el mismo sentido STEDH Kokkinakis c. Grecia, de 25 de mayo de 1993, parr. 31.
Sobre estos derechos en el Convenio Europeo de Derechos Humanos existe una amplisima
doctrina. Vide por todos: Gay (1989: 259 y ss.), Bonet (1994), Freixes (2003: 465 a 467),
Sanchez (2004), Rollnert (2000: 131-154), Catala (2001), Garcia (2004: 328-355), Lazcano
(2004: 356-443), Torres (2005: 509-527), Bustos (2005: 529-563) y Presno (2020: 461-492).
5 Parr. 31.
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los diferentes grupos y a asegurar el respeto a las convicciones de cada uno®.
Hay que advertir, por otra parte, que la existencia de una iglesia oficial no es in-
compatible con el articulo 9 CEDH siempre y cuando ello respete los principios
inmanentes del Convenio, especialmente el pluralismo religioso lo que supone,
entre otras cosas, que nadie puede ser obligado a profesar dicha religion’. El
TEDH advierte que los Estados han de procurar hacer realidad ese pluralismo
religioso, de tal manera que poner obstaculos por accidon u omision a que las
distintas confesiones religiosas, especialmente, las minoritarias puedan desa-
rrollarse con normalidad en su seno puede suponer una vulneracién del CEDH.
De ahi también se deduce, que esta libertad ha de estar garantizada no solo en
el ambito interno sino también en el externo ya sea en privado o en publico ya
sea de forma individual o colectiva®.

Senala Pettiti (1999: 32) que la libertad de expresion forma parte del nucleo
duro del Convenio. Su trascendencia ya fue puesta de relieve por el TEDH en la
sentencia Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976 al advertir que
es uno de los pilares basicos sobre los que se asienta la sociedad democratica®.
Esta importancia se eleva al mas alto nivel cuando se debaten cuestiones de
interés general y/o de ella hacen uso los profesionales de la informacion y per-
sonajes publicos, especialmente politicos, por lo que en estos casos el Tribunal
lleva a cabo un examen o control de convencionalidad'™ extremadamente rigu-
roso pues es consciente de que esta en juego la creacion de una opinion publica
libre, base del pluralismo, sin el cual no hay democracia™.

Por otra parte, la jurisprudencia del TEDH sobre cuestiones relativas a la li-
bertad religiosa ha venido marcada en gran medida por los limites invocados
que han condicionado el control de convencionalidad. Los limites que han sido
invocados a lo largo de los diferentes asuntos han sido: el respeto al principio
de igualdad y no discriminacién, el respeto al principio de laicidad, el deber de
neutralidad ideoldgica o religiosa del Estado, el interés superior del menor, la
proteccion del orden publico y la seguridad y la proteccion de los derechos aje-
nos. Si analizamos las sentencias del TEDH observaremos que la ténica general
es que resuelva la cuestion de cual o cuéles son los objetivos legitimos que se
persiguen con la medida litigiosa de forma rdpida y escasamente motivada. La
falta de motivacion de este apartado contrasta, por el contrario, con la amplia
extension con que analiza los requisitos de injerencia prevista por la ley y ne-
cesaria en una sociedad democratica. Ello es debido, en gran parte, a la propia
redaccion del precepto que, contiene una lista extensa y confusa de limites al
ejercicio de este derecho (igual sucede con la libertad de expresion del articulo
10 o con el derecho de reunidon y manifestacion del articulo 11) que han sido
poco desarrollados posteriormente por el TEDH por lo que es relativamente facil
ubicar la medida litigiosa en alguno de ellos. Asi lo entiende Coussirat-Coustere
(1999: 336), para quien "la abundancia y generalidad de los fines convencional-
mente legitimos hacen que la hipotesis de que no se cumpla ninguno de ellos

()]

Parr. 33.

7 ComEDH Informe caso Darby de 9 de mayo de 1989y, entre otras, SSTEDH Folgero y y otros c.
Noruega, de 29 junio 2007 y Zengin Hasan e Eylem c. Turquia, de 9 octubre 2007.

8 SSTEDH Manoussakis c. Grecia de 29 de septiembre de 1996, Kalag c. Turquia, de 1 julio 1997
Hoffmann c. Austria de 26 de mayo de 1993

9 Enel mismo sentido y por todas SSTEDH Sunday Times c. Reino Unido, de 26 de abril de 1979,
Lingens c. Austria, de 8 de julio de 1986, Miiller c. Alemania de 24 de mayo de 1988 y Oberchlick
c. Austria, de 23 de mayo de 1991.

10 Sobre el control de convencionalidad vide Jimena (2010: 41-74).

11 Vide SSTEDH Castells de 23 de abril de 1992 y Piermont de 27 de abril de 1995.
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no se produzca practicamente nunca". En el mismo sentido De Meyer (1991:248)
afirma que el TEDH fija el objetivo pretendido de "une maniére trés laconique".
No olvidemos que los Estados Parte son Estados de Derecho lo que se traduce,
en principio, en una presuncion iuris tantum de que las medidas restrictivas de
derechos persiguen una finalidad legitima. Ello no obstante, la cuestion no es en
absoluto baladi pues como sefala Coussirat-Coustere (1999: 337), al fijar cual es
el limite que ha entrado en juego "se escoge el terreno sobre el que la discusion
de la necesidad de la injerencia se situara". Pero lo cierto es que, en palabras de
De Meyer (1991:249) "en realidad en ningun caso han existido serios problemas
en lo que concierne al fin legitimo. Ha sido facilmente relacionar con uno u otro
u otros de los objetivos fijados en el parrafo 2 del articulo 10 CEDH". El propio
TEDH lo reconoce expresamente en la importante sentencia SAS c. Francia, de
1 de julio de 2014 en la que, como excepcion, analizard detenidamente los li-
mites invocados para prohibir el velo integral. En dicha sentencia manifiesta al
respecto que "la practica del Tribunal es sucinta cuando verifica la existencia de
un objetivo legitimo, en el sentido de los segundos parrafos de los articulos 8 a
11 del Convenio"?.

El Tribunal ha remarcado en diferentes ocasiones que la definicién de estas
excepciones ha de ser restrictiva. El Tribunal examinara la cuestion teniendo en
cuenta todas las circunstancias obrantes en el caso mediante el método de la
ponderacion de intereses o balancing buscando un justo equilibrio de los inte-
reses en juego. Ello, no obstante, este método se vera empanado por el recurso
que el Tribunal hace del margen de apreciacion nacional. Asi, en la sentencia
citada el Tribunal recuerda: "el papel fundamentalmente subsidiario del meca-
nismo del Convenio. Las autoridades nacionales disfrutan de una legitimidad
democratica directa vy, asi lo ha afirmado el Tribunal en numerosas ocasiones,
en principio estan en mejor situacion que los tribunales internacionales para
pronunciarse sobre las necesidades y contextos locales. Cuando son cuestiones
de politica general lo que estd en juego, sobre las que razonablemente pueden
existir profundas divergencias en un estado democratico, es necesario conce-
der una especial importancia al papel de las decisiones nacionales". Este es el
principal obstaculo a la realizacion de un examen en profundidad de la conven-
cionalidad de la medida restrictiva.

Puede afirmarse que el examen de la aplicacién concreta de cada uno de
los limites ha sido mas facil para el TEDH cuando los mismos han revestido un
caracter objetivo y ello porque el margen de apreciacion de las autoridades
nacionales no solo es mas reducido sino también porque es mas facilmente
fiscalizable por los 6rganos del CEDH. Por el contrario, cuando se trata de li-
mites como la moral, los sentimientos religiosos o el principio de laicidad, con
connotaciones subjetivas e, incluso, emocionales como tiene todo aquello que
afecta a la religién, el margen de apreciacion dejado a las autoridades naciona-
les ha sido mas amplio por la propia imposibilidad del TEDH de encontrarles un
significado europeo comun lo que reduce la posibilidad de fiscalizacién por su
parte en la medida en que son las autoridades nacionales las que estan en mejor
situacion a la hora de interpretar el significado de dichos limites en la sociedad
de la que forman parte. Sin embargo, a la vista de los casos aqui analizados, en
mi opinion, cabe concluir que el Tribunal renuncia a llevar a cabo un control
riguroso de convencionalidad con la excusa de la inexistencia de un consenso
europeo sobre la cuestion. Si, por un lado, y en palabras del propio Tribunal, ha

12 Parr. 114.
13 Parr. 123.
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de tenerse en cuenta "el consenso y los valores comunes que se desprenden de
la jurisprudencia de los Estados partes del Convenio" a fin de reforzar el examen
de convencionalidad y asi reducir el amplio margen el margen discrecional na-
cional, y por otro, el Tribunal se enroca en este obstaculo/excusa de tal manera
que no lleva a cabo un control de convencionalidad exhaustivo, en nada contri-
buye a crear dicho consenso sobre la cuestidn controvertida, lo que, a su vez,
impide crear un derecho europeo sobre dicha cuestion y realizar un control de
convencionalidad exhaustivo. En definitiva, una retroalimentacion negativa que
en nada contribuye a que el TEDH sea un instrumento vivo y eficaz de protec-
cion de los derechos humanos.

I1l. El fundamentalismo islamico

1. La difusion de ideas fundamentalistas

Cabe advertir la evolucion de la jurisprudencia del TEDH desde una postura fir-
me en contra de la difusion del fundamentalismo ha derivado hacia otra mas
tibia y permisiva. En un primer momento, Estrasburgo no toleraba manifestacio-
nes de fundamentalismo religioso por ser contrarias al CEDH y no tener encaje
en una sociedad democratica. Ya la ComEDH, en su Decisién sobre el caso Kara-
duman c. Turquia, de 3 de mayo de 1993, advirtié que el Estado ha de asumir la
obligacion de velar para que no haya manifestaciones religiosas de corte funda-
mentalista por lo que son licitas aquellas restricciones al ejercicio de la libertad
religiosa encaminadas a frenarlas. EIl TEDH también fue muy estricto a la hora
de impedir la propagacion del fundamentalismo islamico. En la STEDH Kalag c.
Turquia de 1 de julio de 1997, considerd que el pase a la reserva de un alto oficial
turco por sus manifestaciones de corte fundamentalista no vulneraba el articulo
9 CEDH. La STEDH Zaoui c. Suiza de 18 de enero de 2001 es otra muestra de la
actitud decidida del Tribunal por luchar contra cualquier manifestacion del fun-
damentalismo. En este caso considerd que no vulneraba el articulo 10 CEDH la
confiscacion por parte de las autoridades suizas de los medios de comunicacion
de que disponia el demandante con el fin de hacer propaganda de un partido
fundamentalista, el Front Islamique du Salut (FIS) argelino.

Sin embargo, la evolucion posterior de su jurisprudencia merece una valora-
cion negativa al ser mas permisivo con este tipo de manifestaciones. En el caso
GUnduz c. Turquia, de 4 de diciembre de 2003, se juzgaron las declaraciones del
lider de una secta religiosa realizadas en un programa de television. Basicamen-
te calificd de "impias" a las instituciones contemporaneas y seculares, critico
violentamente nociones como el secularismo y la democracia e hizo campana
abiertamente a favor de la sharia y califico a los hijos habidos en un matrimonio
civil de pi¢ (bastardos). Ello, no obstante, en ninguin momento defendio la im-
plantacion de aquélla por métodos violentos, por lo que para el TEDH "no puede
ser considerado como "discurso de odio"'*. Reconoce el TEDH que las ideas eran
extremistas pero amparara al demandante al rebajar la gravedad de sus decla-
raciones con unos argumentos un tanto llamativos: que las declaraciones se ha-
bian hecho en un programa de television por lo que se expresaron en el marco
de un debate pluralista en el que el interesado tomé parte activa, que el caracter
extremista de las opiniones del demandante ya eran conocidas y que, en todo

14 Parr. 51.
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caso, hubo la posibilidad de contrarrestarlas por la intervencion de los demas
participantes durante el programa en cuestiéon. En mi opinién el TEDH olvida su
propia jurisprudencia muy asentada, por otra parte, que deberia haberle llevado
a la conclusion opuesta: un proyecto politico para ser compatible con el Con-
venio ha de ser impulsado por métodos democraticos y, ademas y esto reviste
aqui especial importancia, ha de ser en si mismo compatible con la democra-
cia. Implantar la sharia por métodos democraticos no lo hace compatible con
el Convenio pues, como el propio Tribunal ha afirmado en el caso Refah Partisi,
es un ordenamiento juridico predemocratico e incompatible con la democracia.
Llamar despectivamente bastardos a los hijos habidos de matrimonios civiles
o de parejas no casadas reviste una gravedad extrema pues estigmatiza a unas
personas, en su gran mayoria menores, vulnerables en extremo. Realizarlas en
un medio de comunicacién no disminuye sino agrava por su difusion la cues-
tion. Que fueran contrarrestadas por otros participantes no disminuye la grave-
dad de las afirmaciones vertidas. En definitiva, el discurso del demandante no
deberia haber sido amparado por el Tribunal.

En Erbakan c. Turquia, de 6 de julio de 2006, el TEDH amparo al demandante,
ex primer ministro y presidente en el momento de los hechos del Refah Partisi,
se manifestd en favor de dividir la sociedad en dos grandes grupos: juste (hak)
e injuste (batil): Los creyentes debian militar en el Refah Partisi y los no creyen-
tes o impios hacerlo en el resto de partidos. El TEDH reconocio que dichas de-
claraciones "revelan mas una visidon de la sociedad estructurada exclusivamente
en torno a valores religiosos y, por lo tanto, parecen dificiles de conciliar con el
pluralismo que caracteriza a la sociedad actual. Sociedades donde se enfrentan
los mas diversos grupos. De hecho, usando terminologia religiosa, el orador re-
duce esta diversidad, inherente a cualquier sociedad, a una simple division en-
tre «creyentes» y «no creyentes», y lanza un llamamiento con el objetivo de for-
mar una linea politica sobre la base de la afiliacion religiosa"®. El Tribunal, por otra
parte, era conocedor de que dichas declaraciones se realizaron en la ciudad de
Bingdl, situada en el sureste de Turquia, en el centro de la zona donde eran fre-
cuentes los actos terroristas y base de retaguardia de Hizbullah. Las declaracio-
nes del demandante son de especial gravedad, por su contenido (dificiles de con-
ciliar con el pluralismo, en palabras del TEDH), por quien las pronuncia (ex primer
ministro y presidente de un partido que defendia un sistema multijuridico o millet,
la sharia y la yihad'y que por ello fue ilegalizado) y por donde las pronuncia (zona
en la que son frecuentes los atentados terroristas y en la que esta presente Hizbu-
llah). Se aparta el Tribunal de los criterios fijados en la STEDH Zana c. Turquia de
25 de noviembre de 1997 en la que de forma contundente concluyd que las decla-
raciones de un cargo politico, un alcalde en este caso, hechas en una zona donde
eran frecuentes los atentados del PDK y ambiguas en la condena al terrorismo no
merecian el amparo del CEDH. En el caso analizado, las declaraciones son espe-
cialmente graves no solo por atacar las instituciones democraticas y desear su
sustitucion por las genuinas del pais sino por estigmatizar a una parte importante
de la poblacion, a todos aquellos que no fueran votantes o simpatizantes de su
partido politico extremista a los que califica de injustos, impios o no creyentes.
Este discurso, en mi opinion, cae dentro de los parametros del discurso del odio
y, por lo tanto, el TEDH deberia haber sido contundente al respecto y concluir que
no quedaba bajo la égida del articulo 10 CEDH.

Una calificacion positiva merecen, sin embargo, los pronunciamientos del
TEDH en los casos Silay c. Turquia, de 5 de julio de 2007 y Glzel c. Turquia, de

15 Parr. 62.
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27 de julio de 2006 en el sentido de que la defensa del uso del velo islamico en
ningun caso puede pasar por discurso fundamentalista.

2. La disolucion de partidos politicos fundamentalistas

Para el Tribunal de Estrasburgo "la democracia politica no es sélo una caracteris-
tica fundamental del orden publico europeo, sino que el Convenio fue disefiado
para promover y mantener los ideales y valores de una sociedad democratica".
Ello se traduce en que "la democracia es el Unico modelo politico contemplado
en el Convenio y el Unico compatible con é1"6. Esta conexion se establece clara-
mente en el Preambulo del Convenio Europeo de Derechos Humanos en el que
los gobiernos signatarios reafirman "su profunda adhesion a estas libertades
fundamentales que constituyen las bases mismas de la justicia y de la paz en el
mundo, y cuyo mantenimiento reposa esencialmente, de una parte, en un régi-
men politico verdaderamente democratico, y, de otra, en una concepcion y un
respeto comunes de los derechos humanos por ellos invocados". Por lo tanto, a
la luz de lo anterior no cabe ninguna duda de que el CEDH no es neutral ideolo-
gicamente hablando. Es mas, el propio Convenio es un mecanismo de defensa
de la democracia. En este sentido, contiene una clausula de prohibicion del abu-
so del derecho en términos similares a la Constituciéon alemana, el articulo 17".
De acuerdo con Cohen-Jonathan (1989: 553), este precepto esta encaminado a
"preservar el libre funcionamiento de las instituciones democraticas, condicion
necesaria para la aplicacion y el respeto de los derechos humanos". Sefala en
el mismo sentido Garcia Roca (2005: 738) que la filosofia a la que este precepto
responde es a "la defensa de la democracia frente a la democracia hasta el sui-
cidio". El TEDH mantiene una postura cercana a la democracia militante alemana
(streitbare Demokratie). De forma similar al Tribunal Constitucional aleman se-
Ralara que, respecto de un proyecto politico, para que no sea contrario con el
CEDH, sus medios y su proyecto han de ser compatible con la democracia. No
es éste el modelo espanol como se advierte en la Exposicion de motivos de la
Ley Orgénica 6/2002, de 27 de junio, de Partidos Politicos’®.

Para el Tribunal de Estrasburgo el principio democratico es indisponible e
intocable, no asi otros principios constitucionales, como el de unidad. Los 6r-
ganos de Estrasburgo se han enfrentado directamente a la cuestion de la com-
patibilidad o no con el CEDH de las ideologias o proyectos antidemocraticos y
su respuesta es clara: no tienen cabida los proyectos que tengan por intencion

16 Entre otras vide SSTEDH Partido Comunista Unificado de Turquia c. Turquia, de 30 de enero
de 1998 (Parr. 24) y Partido Democrata Cristiano Popular c. Moldavia, de 14 de febrero de
2006 (Parr. 63).

17 "Ninguna de las disposiciones del presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de
que implique para un Estado, grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una ac-
tividad o a realizar un acto tendente a la destruccién de los derechos o libertades reconoci-
dos en el presente Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que
las previstas en el mismo."

18 Vide STC 48/2003, de 12 de marzo y STS 27 de marzo de 2003. Se sefalara en esta ultima:
"nuestra Norma Suprema no haya optado por un sistema de "democracia militante", sino por
un sistema extremadamente tolerante, si se quiere "combativamente" tolerante, a favor de
todos los postulados politicos" (FJ 1).
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instaurar un estado totalitario ya fuera de corte fascista o comunista'®. Para el
TEDH del Convenio deriva para los Estados una obligacién de adhesion positiva,
de defensa activa de la democracia. Todas las demas cuestiones pueden deba-
tirse pues pertenece a la esencia de la democracia permitir la proposicién y dis-
cusién de proyectos politicos diversos, incluso los que cuestionan el modo de
organizacién actual de un Estado, siempre y cuando los mismos no supongan
un ataque a la democracia®.

El TEDH es consciente de la importancia de los partidos politicos en una
democracia. "Debido al papel que desempeian, los partidos politicos, Unicas
formaciones que pueden acceder al poder, tienen ademas la capacidad de ejer-
cer una influencia en el conjunto del régimen de su pais. Debido a los proyectos
de modelo global de sociedad que proponen a los electores y a su capacidad
de realizarlos una vez en el poder se distinguen de las demas organizaciones
que intervienen en el ambito politico"?. Dira reiteradamente que los partidos
politicos representan una forma de asociacion esencial para el buen funciona-
miento de la democracia por lo que cualquier medida adoptada contra ellos
afecta tanto a la libertad de asociacion como al estado de la democracia en el
pais en cuestion?. En este sentido, sefalara que para que la disolucion de una
formacion politica, la negativa a inscribirla, la prohibicién de presentarse a unas
elecciones o la anulacién de candidaturas respondan a una "necesidad social
imperiosa" deberd principalmente indagarse: i) si existen indicios de que el ries-
go de atentado contra la democracia es suficiente y razonablemente préximo; ii)
si los actos y discursos de los dirigentes tomados en consideracion en el marco
del asunto son imputables al partido en cuestion; iii) si los actos y los discursos
imputables al partido politico constituyen un conjunto que da una imagen clara
de un modelo de sociedad concebido y defendido por el partido y que estaria
en contradiccion con el concepto de "sociedad democratica". Es plenamente
legal que un partido politico defienda el mismo proyecto que un grupo terrorista
si este proyecto en si mismo no atenta contra la democracia. Es mas, el Tribunal
de Estrasburgo considerara de vital importancia posibilitar esta situacion a fin
de que los terroristas no monopolicen la defensa de dicho proyecto y consigan,
de esta manera, el respaldo de los ciudadanos partidarios del mismo?2. Por otra
parte, el TEDH es consciente de que los objetivos o las actividades antidemocra-
ticos no se especifican por escrito ni en los estatutos ni en los programas politi-
cos, de ahi que, en la mayoria de los casos, habra que esperar a que el partido y
sus dirigentes desplieguen su actividad?®.

19 Entre otras, las Decisiones de Inadmisibilidad de la ComEDH Partido Comunista de Alemania
c. Alemania, de 20 de julio de 1957, W. y K. c. Austria, de 12 de octubre de 1989 o
Nationaldemokratische Partie Deutschlands c. Alemania , de 29 de noviembre de 1995; la
STEDH Zdanoka c. Letoniade 16 de marzo de 2006.

20 STEDH Partido Socialista Turco c. Turquia, de 25 de mayo de 1998, Parr. 47Vide, igualmente y
por todas, SSTEDH Refah Partitsi c. Turquia, de 31 de julio de 2001; Partido del Trabajo del
Pueblo (HEP) c. Turquia 9 de abril de 2002; y Organizacion Macedonia Unida llinden-PIRIN y
otros c. Bulgaria de 20 octubre 2005.

21 STEDH Refah Partitsi c. Turquia, de 13 de febrero de 2003, Parr. 87.

22 STEDH Partido Comunista Unificado c. Turquia, de 30 de enero de 1998 (Parr. 25)

23 Vide, entre otras, SSTEDH Yazar, Barats, Askoy y Partido del Trabajo del Pueblo (HEP) c.
Turquia, de 9 de julio del 2002, y Herri Batasuna, Batasuna y Euskal Herritarrok c. Espafa, de
30 de junio de 2009.

24 Entre otras, vide SSTEDH Partido Comunista Unificado de Turquia c. Turquia, de 30 de enero
de 1998 y Partidul Comunistilor (Nepeceristi) y Ungureanu c. Rumania ("PCN"), de 3 febrero
2005.
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Sentado lo anterior, cabe detenerse en el caso Refah Partisi (sentencia de 31
de julio del 2001?%, posteriormente confirmada por la sentencia de la Gran Sala,
de 13 de febrero del 2003). El 28 de junio de 1996, el RP accedio al poder forman-
do un gobierno de coaliciéon con el Partido de Dogru Yol (Partido de la Via Justa).
El Tribunal Constitucional turco por sentencia de 9 de enero de 1988 ilegalizé y
disolvio el RP en base a que éste se habia convertido en "centro de actividades
contrarias al principio de laicidad". Fueron basicamente tres los argumentos en
los que el Tribunal basé su decisidon: primero, la defensa que hace el partido
en cuestion de un sistema multijuridico que establecia una distincion entre los
ciudadanos en funcion de su religion y de sus creencias y contemplaba la ins-
tauracion de un régimen teocratico en lugar del orden juridico unico, y destruir
asi la unidad legislativa y judicial, las condiciones de laicidad y el sentimiento
nacional; segundo, la instauracién de un régimen basado en la sharia; tercero el
recurso a la guerra santa (yihad). Para el Tribunal de Estrasburgo dicho sistema
multijuridico es incompatible con el Convenio por dos razones: La primera por-
que "suprime el papel del Estado como garante de los derechos y las libertades
individuales y organizador imparcial del ejercicio de las diversas convicciones
y religiones en una sociedad democratica, ya que obligaria a los individuos a
obedecer, no a las normas establecidas por el Estado en el cumplimiento de
sus funciones (...), sino a normas estaticas de Derecho impuestas por la religion
correspondiente”. La segunda porque "tal sistema infringiria indudablemente el
principio de la no discriminacion de los individuos en su goce de las libertades
publicas, que constituye uno de los principios fundamentales de la democracia.
En efecto, una diferencia de trato entre los justiciables en todos los campos del
Derecho publico y privado segun su religion o su conviccion no tiene ninguna
justificacion a la vista del Convenio, y principalmente a la vista de su articulo 14
que prohibe las discriminaciones"?6.

En cuanto a la intencién de establecer un régimen inspirado en la sharia, el
TEDH, haciendo suyos los argumentos del Tribunal Constitucional turco, afirma
de forma inequivoca que un régimen tal es incompatible con los principios de
la democracia. La sharia, al reflejar fielmente los dogmas y las normas divinas
dictadas por la religion, presenta un caracter estable e invariable. Le son ex-
trafos principios como el pluralismo en la participacion politica o la evolucién
incesante de las libertades publicas"?. El Tribunal es contundente a la hora de
declarar la sharia incompatible con los derechos humanos, entre otras razones,
por el papel que reserva a las mujeres: "Es dificil a la vez declararse respetuoso
de la democracia y de los derechos humanos y apoyar un régimen basado en la
sharia, que se desmarca claramente de los valores del Convenio, principalmente
con respecto a sus normas de Derecho penal y de procedimiento penal, al lugar
que reserva a las mujeres en el orden juridico y a su intervencion en todos los
campos de la vida privada y publica conforme a las normas religiosas"?. Por lo
que respecta las referencias a la yihad y a la guerra santa?®, el TEDH se manifiesta
radicalmente en contra pues ningun proyecto que recurre a métodos violentos
para su implantacion es compatible con el Convenio.

25 Vide Garcia (2002: 295-334).

26 STEDH Refah Partitsi c. Turquia, de 13 de febrero de 2003, Parr. 119.

27 Idem, Parr. 120.

28 Idem, Parr. 120.

29 La Yihad y la guerra santa, no son términos exactos, pues la Yihad hace referencia de forma
mas amplia al esfuerzo que todo creyente ha de hacer para propagar y defender la fe, inclu-
yendo, pero no agotando, la Guerra Santa como método politico.
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En definitiva, intentar imponer un sistema multijuridico (millet), la ley musul-
mana (sharia) y la guerra santa (yihad) es incompatible con la democracia por lo
que su ilegalizacion no violentaba el CEDH.

IV. La critica a elementos sagrados del islam

¢(Qué sucede si lo atacado son las fundamentos sagrados de la religion mu-
sulmana? Es consolidada jurisprudencia del TEDH que la libertad de expresion
ampara las opiniones favorables o inocuas y también las que chocan, molestan
e inquietan. Por ello, los practicantes de una religion han de soportar que se cri-
tique a ésta. Asi afirmara en el caso E.S. c. Austria, de 23 de octubre de 2018 que
"un grupo religioso debe tolerar y aceptar la negacion por otras personas de sus
creencias religiosas e incluso la divulgacion por terceros de doctrinas hostiles a
su fe, en la medida en que las declaraciones en cuestidon no inciten al odio o a la
intolerancia religiosa"®°. Pero, {Hasta qué punto? El Tribunal, una vez mas, se es-
cuda en que no existe sobre la cuestion de la critica a los dogmas religiosos un
consenso europeo por lo que deja un amplio margen de discrecionalidad a cada
uno de los estados. Ademas, suma otro limite: la libertad de expresion encuen-
tra aqui su limite en la necesidad del estado de "asegurar la paz religiosa". Por ra-
zones de todos conocidos hay una fuerte sensibilidad en Europa por evitar toda
critica al islam y a sus elementos sagrados. La demandante, que se consideraba
experta y que impartia seminarios sobre esta religion, criticd en el transcurso
de uno de ellos la figura del Mahoma afirmando que no era un hombre perfec-
to pues era un hombre de guerra que se casdé con una nifa de seis afos co-
nectando este hecho con la pedofilia®. Para los tribunales austriacos y también
para el TEDH estas "declaraciones se basaban parcialmente en hechos falsos y
susceptibles de provocar una indignacion (justificada) en otras personas". Lo
que dificultada que el Estado pudiera cumplir con su obligacion de asegurar
"la coexistencia pacifica de las comunidades confesionales y aconfesionales y
particulares"®. Es de destacar el giro restrictivo que el TEDH da aqui al término
tolerancia. Afirma que criticar objetos de culto religioso de forma provocativa
susceptibles de herir los sentimientos de los partidarios de esa religion podia
concebirse como una vulneracion maliciosa del espiritu de tolerancia, que es
uno de los fundamentos de una sociedad democratica"**. Como se ha sefalado,
la libertad de expresion abarca también las expresiones que incomodan u ofen-
den siempre y cuando ello se lleve a cabo dentro de los limites permitidos, es-
pecialmente que se pronuncien con relacion a asuntos de interés publico pues

30 Parr. 52.

31 Extracto de las declaraciones de la demandante: "Uno de los grandes problemas que tene-
mos hoy en dia es que Mahoma es visto como el hombre ideal, el perfecto ser humano, el
musulman perfecto (...). Esto no sucede de acuerdo con nuestras normas y leyes sociales.
Porque era un sefor de la guerra, tenia muchas mujeres, por decirlo de alguna manera, y le
gustaba hacerlo con niflos. Y seglin nuestras normas no era un ser humano perfecto. Hoy te-
nemos enormes problemas con eso porque los musulmanes entran en conflicto con la demo-
cracia y con nuestro sistema de valores... 2. Las colecciones de hadiz mas importantes reco-
nocidas por todas las escuelas de derecho: la mas importante es el Sahih Al-Bukhari. (...) Y por
desgracia en el Al-Bukhari también estéa escrito el asunto con Aisha y las relaciones sexuales
con menores... (...) ¢Uno de 56 afios y una de 6? ;Como lo llamarias? Ponme un ejemplo.
¢Como lo llamamos si no es pedofilia?".

32 Parr. 53.

33 Parr. 53.

34 Parr. 53.
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asi lo requieren el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales
no existe sociedad democratica®®, que la critica sobre cuestiones y/o personajes
publicos es muy amplia y que ésta permite cierta dosis de exageracion e incluso
de provocacion®s. Por el contrario, el TEDH no ampara las criticas exacerbadas
carentes de toda base factica®.

En este caso en ningun momento afirma que no existiera base factica alguna,
sino que las afirmaciones de la demandante se basaban en parte en hechos fal-
sos, Y ello porque asimilaba los matrimonios con menores y pedofilia. Reconoce,
por tanto, de forma implicita cierta base factica: era cierto que Mahoma contra-
jo matrimonio a los 56 afios con Aisha de 6 afios y que consumo el matrimonio
cuando ella tenia 9 afos. Ello, no obstante, tribunales austriacos y TEDH consi-
deran que estos hechos no pueden ser calificados de pedofilia ni relacionados
con ella por lo que esta expresion pasa por insultante. Sin embargo, de acuerdo
con la STEDH Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de 1994
merecen el calificativo de insulto todas aquellas expresiones "que sean gratuita-
mente ofensivas para otros y que, por ello, constituyen un atentado a sus dere-
chos y que, sin embargo, no contribuye a ningun tipo de debate en publico...".
La cuestion es si la afirmacion realizada se referia o no a un personaje publico,
si carecia o no de cierta base factica y si estaba o no totalmente desconectada
del debate publico. Se ha de tolerar aquello que nos molesta, choque o inquiete.
Han de ser los tribunales, en todo caso, los que fijen el umbral de tolerancia. En
E.S. c. Austria, la tolerancia sufre una mutacion. Aqui es utilizada como limite a
la libertad de expresién y no como valor que permite un amplio ejercicio del de-
recho: para preservar la tolerancia no hay que tolerar expresiones que molesten
a una parte de la poblacion. El TEDH habla de contexto social y de preservar la
paz religiosa y hoy por hoy no tiene las mismas consecuencias sociales atacar al
cristianismo que al islam, lo que parece tener sus efectos en la jurisprudencia.
Sin embargo, ello no deberia conducir a la creacion de facto de una doble vara
de medir segun qué confesion religiosa es la atacada.

Controvertida es la Decision de inadmisibilidad Mahi c. Bélgica de 7 de julio
de 2020. EI TEDH no amparoé al demandante, profesor de religion islamica en
Bélgica sancionado por una carta dirigida a los medios en la que se pronuncia-
ba ante los ataques a Charlie Hebdo. Denunciando "las vejaciones realizadas en
nombre del Islam" defendiendo "una ley contra la blasfemia" y considerando
que "cualquier escarnio que no tenga en cuenta las sensibilidades y las reglas
del civismo, y que pretende ofender a cualquiera burlandose de él, por el solo
hecho de gozar del derecho, (...) hace de la libertad de expresiéon un abuso".
Sancionado con un traslado de centro el TEDH inadmite la demanda del profe-

35 Vide, por todas, SSTEDH Handyside c. Reino Unido, de 7 de diciembre de 1976 y Lingens c.
Austria de 8 de julio de 1986.

36 Vide, por todas, SSTEDH Prager et Oberschlick c. Austria, de 26 de abril de 1995 y De Haes et
Gijsels c. Bélgica, de 24 de febrero de 1997.

37 Vide, por todas, SSTEDH De Haes y Gijsels c. Bélgica, de 24 de febrero de 1997, Barfod c.
Dinamarca, de 22 de febrero de 1989, Thorgeir Thorgeirson c. Islandia, de 25 de junio de 1992
y Schwabe c. Austria, de 28 de agosto de 1992.

38 Parr. 49. Vide igualmente la STEDH Fuentes Bobo c. Espaia de 29 de febrero de 2000, en la
que el TEDH coincidira con el Tribunal Constitucional espafiol en el sentido de que la libertad
de expresion no protege un hipotético derecho al insulto. Y es que el Tribunal Constitucional
admite que en el ejercicio de estas libertades puedan utilizarse expresiones molestas o hirien-
tes, que pueden ser merecedoras de amparo siempre y cuando se enmarquen en un debate
publico, no sean proferidas de forma gratuita, fuera de contexto y desconectadas de la cues-
tion central objeto de la opinidn o informacion. Por todas, SSTC 165/1987, de 27 de octubre,
105/1990, de 6 de junio, 171/1990, de 12 de noviembre.
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sor por vulneracion de su libertad de expresion. El caso tiene suficiente trascen-
dencia como para haberse admitido y permitir asi un examen sobre el fondo.
Inadmitir porque la sancion a la libertad de expresion se considera sin género de
dudas adecuada al Convenio me parece equivocado. Si la libertad de expresion
ampara las caricaturas de Mahoma realizadas por este medio de comunicacion
también debe amparar las criticas que se hagan a ese medio por dicho hecho,
aunque moleste, choquen o inquieten. De lo contrario, la tolerancia funciona
solo en un sentido.

Pero /qué consecuencias tiene esta jurisprudencia del Tribunal de Estras-
burgo? Si el TEDH se refugia en dejar un amplio margen de apreciaciéon nacio-
nal reduciendo el control de convencionalidad no impulsara la creacién de un
consenso europeo sobre este punto. Poco se ha avanzado en esa linea desde la
sentencia Handyside, de 7 de diciembre de 1976°°. Sin embargo, esta actitud ha
terminado por convertir los sentimientos religiosos y la moral en un limite fuerte
a la libertad de expresién. Escudarse en el margen de apreciacion nacional pue-
de llevar a conclusiones totalmente dispares segun el pais demandado pero aun
admitiendo que dicho margen es amplio, las reglas en cada estado deberian ser
las mismas independientemente de la religién atacada.

En Espana los sentimientos religiosos se han erigido como un limite muy
débil, casi inexistente, frente a la libertad de expresién cuando los sentimientos
religiosos atacados han sido los cristianos. Obligado es traer a colacion, por
ejemplo, la sentencia de 16 de diciembre de 2016 de la Audiencia Provincial de
Madrid. Los hechos son de sobra conocidos: varias mujeres irrumpieron en la
capilla del Campus de Somosaguas de la Universidad Complutense portando
imagenes del Papa con una esvastica y desnudandose de cintura para arriba al
tiempo que tras leer un manifiesto muy critico contra la iglesia profirieron con-

signas tales como "Vamos a quemar la conferencia episcopal”, "menos rosarios y
mas bolas chinas", "contra el Vaticano poder clitoriano”, "sacad vuestros rosarios
de nuestros ovarios". Para la Audiencia Provincial "en ciertos ambitos este acto
puede ser valorado como claramente irrespetuoso”. Ello, no obstante, y a pesar
de mostrar su rechazo hacia ese tipo de conductas concluye afirmando que han
de ser toleradas en una sociedad democratica. Introduce en apoyo de su tesis
un ultimo argumento: "Para acabar de explicar de un modo practico la posicion
de los integrantes de esta Sala, imaginemos que un grupo de mujeres accede
a una mezquita en un pais de tradicion musulmana en el momento en el que no
se desarrolla ningun rito religioso y lo hacen desprovistas del correspondiente
velo, para a continuacion leer un comunicado criticando la actitud de ciertos
imanes en relacion a la posicion de la mujer, siendo penalmente perseguidas
por su accion. Sin duda, para quienes profesan el islam, el acceso a una mezqui-
ta de una mujer sin velo o sin cubrirse las piernas, puede constituir un atentado
a sus normas tanto como para algun catdélico hacerlo desnudo en una iglesia,
si bien tales habitos o conductas, desde luego reprochables, dificiimente pue-
den ser calificadas dentro de un sistema democratico como constitutivas de
un delito de ofensa a los sentimientos religiosos." *°. Esto supondria tratar estas

39 Enlaque el Tribunal afirmaba que "no se puede encontrar en el derecho interno de los Estados
contratantes una mocion uniforme de la moral" (Parf. 48). Vide igualmente SSTEDH Miiller c.
Alemania, de 24 de mayo de 1999, Otto-Preminger-Institut c. Austria, de 20 de septiembre de

1994 Wingrove c. Reino Unido, de 25 de noviembre de 1996

40 Vide igualmente sentencia del juzgado de lo penal N° 26 Madrid 20/2020, de 21 de febrero,
confirmada por sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid 452/2020, de 5 de noviembre
de 2020 en las que absuelve a un conocido actor del delito contra los sentimientos religiosos
(articulo 525 CP) por expresiones tales como: "Me cago en la Virgen del Pilar" y "Yo me cago
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cuestiones independientemente de cual fuera la religion atacada. Pero ;esto
es realmente asi? El contexto politico-social influye y ello se traduce en que se
protegen mas los sentimientos musulmanes que los cristianos. Si estos casos
espafoles llegaran a Estrasburgo y el TEDH se refugiase, una vez mas, en el am-
plio margen de apreciacion nacional de forma paraddjica estaria convirtiendo
los sentimientos religiosos en un limite débil frente a la libertad de expresién.
Decisiones diametralmente opuestas segun el pais y la religion ofendida.

V. La adecuacion de costumbres y practicas religiosas al CEDH

Como se desprende expresamente del articulo 9 CEDH, la libertad religiosa
abarca el derecho a manifestar en publico dichas convicciones mediante ritos o
practicas®. Ello, no obstante, este derecho no es un derecho absoluto, sino que
el propio precepto en su segundo parrafo establece una serie de limites a tales
manifestaciones. Ya de forma temprana la ComEDH en su Decisién Arrowsmith
c. Reino Unido de 16 de mayo de 1977 y, posteriormente, en su Decision Kara-
duman c. Turquia, de 3 de mayo de 1993, advirtié que el articulo 9 no ampara
cualquier tipo de acto o comportamiento realizado en publico. En concreto, el
término practicas no ampara no importa qué tipo de acto motivado o inspirado
por una religion o una conviccion®.

1. Los signos religiosos en el espacio publico. El velo islamico y el crucifijo y la
paradoja de aplicar de forma amplia el margen de apreciacion nacional

Es, sin duda, el velo una cuestién polémica que no pierde actualidad*. Estras-
burgo ha resuelto un importante niumero de casos creando una jurisprudencia
titubeante e, incluso, contradictoria pues ha llegado a afirmar que esta prenda
es signo de discriminacién pero también de libertad religiosa. Ha sido mas rigu-
roso con el foulard que con el velo integral. La jurisprudencia sobre esta prenda
ha venido marcada por el limite invocado.

1.1. Laicidad y velo

De acuerdo con el TEDH, sentencia Ebrahimian c. Francia, de 26 de noviem-
bre de 2015, "el principio de laicidad-neutralidad constituye la expresion de una
regla de la organizacion de las relaciones entre el Estado y las religiones, que
implica su imparcialidad hacia todas las creencias religiosas en el respeto del
pluralismo vy la diversidad"*. Cuando entra en juego este principio, el margen de
apreciacion nacional sera especialmente amplio. Asi lo afirma el Tribunal en esta
misma sentencia: "cuando estan en juego cuestiones sobre la relacién entre el
Estado vy las religiones, donde razonablemente pueden existir profundas diver-
gencias de opinion en una sociedad democratica, procede conceder especial
importancia al papel del juez nacional™®. Ello ha conllevado, como se ha dicho
anteriormente, un control de convencionalidad superficial que se ha traducido

en dios y me sobra mierda para cagarme en el dogma de la santidad y virginidad de la Virgen
Maria".

41 Al respecto vide Garrido (2023: 81-115).

42 Parr. 67.

43 Vide sobre esta cuestidon y por todos: Martinez-Torron (2009), Motilla, (2009), Alaez (2011:
483-520), Piccione (2019) y Faggiani (2020).

44 Parf. 67.

45 Parr. 56.
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en una jurisprudencia muy rigurosa hacia el uso de esta prenda. El principio de
laicidad no esté explicitado en el segundo parrafo del articulo 9 como uno de los
limites a la libertad religiosa. El TEDH, sin embargo, lo subsume en la proteccion
del orden y de los derechos y libertades ajenos.

Por sentar las bases de la jurisprudencia de Estrasburgo cuando esta prenda
entra en conflicto con el principio de laicidad, obligado es traer a colacién en
primer lugar la Decision de la ComEDH sobre el caso Karaduman c. Turquia de
3 de mayo de 199345, en la que los intereses legitimos invocados para prohibir
esta prenda fueron el principio de laicidad y el derecho de las mujeres que no
desean llevar el velo a no ser presionadas por ello. Este caso tiene su origen en
la negativa de las autoridades turcas a aceptar una fotografia de la demandante
con el objeto de expedirle un certificado provisional de haber concluido sus
estudios universitarios en una universidad publica y laica por la razon de que en
dicha fotografia aparecia la demandante con un foulard en la cabeza, circuns-
tancia que estaba prohibida por la legislacion turca. Ante la alegacion de la de-
mandante de que ello vulneraba su libertad religiosa, la ComEDH da por buena
las explicaciones del Estado turco en el sentido de que tal medida tenia como
objeto defender el principio de laicidad del estado. Hay que tener en cuenta
que el propio Tribunal Constitucional turco habia declarado por sentencia de
7 de marzo de 1989 inconstitucional una ley que permitia el uso del foulard en
los centros de ensefianza superior en la medida que ello atacaba el principio
de laicidad. Argumenta la ComEDH que en un pais en la que la gran mayoria de
la poblacion profesa una religion determinada, la manifestaciéon de ritos y de
simbolos de esta religion, sin restriccidon de lugar o forma, puede constituir una
presion sobre los estudiantes que no la practican, especialmente por grupos
fundamentalistas: "las universidades laicas, en el momento en que establecen
reglas disciplinarias con relacién a la vestimenta de los estudiantes, han de velar
para que ciertas corrientes fundamentalistas religiosas no enturbien el orden
publico en la ensefanza superior y no ataquen las creencias ajenas".

Esta doctrina sera seguida por el TEDH en el caso Leyla Sahin c. Turquia, sen-
tencia de Sala de 29 de junio de 2004 y de la Gran Sala, de 10 de noviembre de
2005%. Los hechos son similares al caso Karaduman?. Concluye el Tribunal que
en un contexto como es una universidad publica y laica en el estado turco en el
que el principio de laicidad es uno de los pilares basicos sobre los que se asienta
su Constitucion, en el que se ensefan y aplican en la practica "los valores de plu-
ralismo, respeto a los derechos ajenos y, en particular, de igualdad de hombres
y mujeres ante la ley™?, la prohibicion de llevar esta prenda en las universidades
publicas para el Tribunal pasa por necesaria y proporcional a fin de preservar di-
cho principio. Comparto el parecer de la jueza F. Tulkens manifestado en su opi-
nion discrepante en el sentido de que el TEDH se muestra muy critico al uso de
esta prenda y asi pone de manifiesto que mientras el TEDH considera adecuado
al Convenio la prohibicién del velo aunque no se constate que portar el velo
hubiese sido ostentoso o agresivo o que hubiera constituido un acto de presion,
provocacion, proselitismo o propaganda que perjudique o sea probable que
dafe las creencias de los demas ni se ha probado que con ello se perturbara la

46 Vide igualmente la Decisidon sobre el caso Burut de 3 de mayo de 1993 que trata un caso
similar.

47 Vide sobre este caso Relafio (2005: 213-240).

48 Vide también Decision de inadmisibilidad Kurtulmus c. Turquia, de 24 de enero de 2008, so-
bre la prohibicion de llevar puesto el velo impuesta a una profesora de la Universidad de
Estambul.

49 Parf. 116.
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vida docente o universitaria o que causara algun desorden, en cambio, en Gun-
diz c. Turquia el Tribunal considerd contrario a la libertad de expresion el hecho
de que un lider religioso musulman hubiera sido condenado por haber criticado
violentamente el régimen laico de Turquia, exigiendo la introduccion de la sharia
y calificando de "bastardos" los hijos nacidos de uniones consagradas por las
Unicas autoridades seculares. "Asi, la manifestacion de una religion mediante el
uso pacifico de un velo puede prohibirse mientras que, en el mismo contexto,
los comentarios que podrian entenderse como incitacion al odio religioso estan
cubiertos por la libertad de expresion".

También en los casos contra Francia el principio de laicidad ha sido uno de
los limites, el principal, invocado ante esta manifestacion de la libertad religiosa.
En el caso Ebrahimian c. Francia, de 26 noviembre 2015, a la demandante, tra-
bajadora social de un hospital publico, no se le renovo su contrato por negarse
a quitarse el velo durante su jornada laboral. En este caso, el Tribunal presta
especial atencidén a que nos encontramos en Francia, pais en el que el principio
de laicidad es basico. De esta manera, sefala que "la demandante se enfrentd
al principio de laicidad en el sentido del articulo 1 de la Constitucion francesa,
y al principio de neutralidad de los servicios publicos, a causa de la necesidad
de garantizar la igualdad de trato a los usuarios del establecimiento publico que
le empleaba y que exigia, fueran las que fueran sus creencias religiosas y su
género, que se cifera al estricto deber de neutralidad en el desempeno de sus
funciones"° y que Francia habia legislado prohibiendo llevar puesto simbolos
religiosos en los espacios publicos, aunque habia experimentado una concilia-
cion entre el principio de neutralidad de los poderes publicos vy la libertad reli-
giosa, determinando el equilibrio que debe ponderar el Estado entre los intere-
ses publicos y privados concurrentes o entre los diferentes derechos protegidos
por el Convenio. Se trata de una empleada publica en un hospital publico que
atendia al publico. En este contexto la prohibicion de llevar un simbolo religioso
de forma "ostentosa" como el hijab no vulnerd, a juicio del Tribunal, el articulo 9
CEDH. Ante una persona que portara esa prenda en el ejercicio de sus funciones
en un servicio publico, los ciudadanos podian sentirse coartados en su libertad
religiosa en su vertiente negativa (derecho a uno profesar ninguna creencia reli-
giosa) "en un contexto de vulnerabilidad de los usuarios del servicio publico". El
Tribunal estimo que la injerencia en causa perseguia en esencia el legitimo obje-
tivo de proteger los derechos y libertades de los demas. "En el presente asunto,
se trataba de preservar el respeto de todos los credos religiosos y orientaciones
espirituales de los pacientes, usuarios del servicio publico y destinatarios de la
exigencia de neutralidad impuesta a la demandante, garantizandoles una es-
tricta igualdad. Asimismo, el objetivo era el de velar por que estos usuarios se
beneficiaran de una igualdad de trato sin distincidn de religion™.

50 Parr. 63.

51 Parf. 53. Vide el caso Ahmet Arslan et otros c. Turquia, de 23 febrero 2010 ,en el que los deman-
dantes, meros particulares fueron sancionados por llevar por la calle determinadas prendas,
siendo la mas destacada un turbante. En su evaluacion de las circunstancias de la causa, el
TEDH tuvo en cuenta, en primer lugar, que los demandantes eran simples ciudadanos que no
ejercian ningun cargo publico y que los demandantes fueron sancionados por llevar la indu-
mentaria en lugares publicos abiertos a todos, tales como vias o plazas publicas. Dicha prenda
no pasaba por una amenaza para el orden publico ni fue utilizada como modo de ejercer prose-
litismo o presion sobre otras personas por lo que la preeminencia del principio de laicidad por
la que se habian inclinado los tribunales turcos frente a la libertad religiosa de los demandantes
vulneraba el articulo 9 CEDH. El caso guarda similitud con los expuestos y con SAV c. Francia
que se examinara a continuacidon. Aqui se ampara a los hombres que deambulan por el espacio
publico, calles no centros oficiales, con una prenda con connotaciones religiosas.
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Se ha senalado que el principio de laicidad juega un papel determinante a la
hora de inclinar la balanza en favor de la injerencia en la libertad religiosa entre
otras cosas porque el TEDH renuncia a hacer un exhaustivo control de convencio-
nalidad amparandose en que esta cuestion demanda un amplio margen de apre-
ciacion nacional. Paraddjicamente esta postura ha llevado a una solucion diame-
tralmente opuesta a la descrita en el caso de los crucifijos en las escuelas publicas.
En el caso Lautsi c. Italia de 3 de noviembre de 2009 en la que la cuestion contro-
vertida era si la presencia de crucifijos en los centros escolares atentaba contra la
libertad religiosa de padres no creyentes, el Tribunal llevo a cabo de forma rigurosa
un examen de convencionalidad de la medida partiendo de la base de que, en ma-
teria religiosa, "el deber de neutralidad e imparcialidad del Estado es incompatible
con cualquier facultad de apreciacion por parte de éste en cuanto a la legitimidad
de las convicciones religiosas o sus modalidades de expresion. En el contexto de
la ensefanza, la neutralidad deberia garantizar el pluralismo"®? de lo que deriva "la
obligacién para el Estado de abstenerse de imponer, ni siquiera indirectamente,
unas creencias, en los lugares donde las personas dependen de él o incluso en
los lugares donde éstas son particularmente vulnerables. La escolarizacion de los
nifos representa un sector particularmente sensible toda vez que, en este caso, la
facultad de coaccionar del Estado se impone a unas mentes que todavia carecen
(segun el grado de madurez del niflo) de capacidad critica que permita distanciar-
se del mensaje que se colige de una eleccion preferente manifestada por el Estado
en materia religiosa"®®. Aplica el mismo calificativo al crucifijo que al velo islamico:
signe extérieur fort religioso, y reconoce que su presencia en las aulas "puede ser
emocionalmente perturbador para los alumnos de otras religiones o para aquellos
que no profesan ninguna", por lo que en definitiva, este simbolo religioso vulnera el
derecho de los padres a educar a sus hijos segun sus convicciones y el derecho
de los ninos escolarizados a creer o no creer a la par que incumple el deber del
Estado de respetar la neutralidad en el ejercicio de la funcién publica, en particular
en el ambito de la educacion. Sin embargo, en la sentencia de la Gran Sala de 18
de marzo de 2011 cambiara diametralmente de criterio. Para el Tribunal, dicha ex-
posicién no vulnera ningun derecho del demandante. Para llegar a esta conclusion
se escuda una vez mas en la inexistencia de un consenso europeo y en el amplio
margen de apreciacion del que gozan los estados en estos casos ("la opcion de la
presencia del crucifijo en las aulas de los colegios publicos compete, en principio,
al margen de apreciacién del Estado demandado"®*) lo que le permite, acudiendo
a su propia jurisprudencia®®, no llevar a cabo un exhaustivo control de conven-
cionalidad. Es dificil compaginar este razonamiento con el caso Dahlab si no es
asumiendo que el islam no forma parte del acervo comun europeo y que el velo
islamico es visto con mucha reticencia por el TEDH.

La conclusién a la que se puede llegar tras lo expuesto es que dejar en estas
cuestiones un amplio margen de apreciacion a los estados beneficia a la religion
cristiana y perjudica a la musulmana y ello porque mientras que las autoridades
nacionales ven a los elementos cristianos como parte integrante de su cultura,
los elementos musulmanes son percibidos como algo extrano a ella. Lo que ge-
nera una clara desigualdad entre ambas confesiones.

52 Parr. 47.

53 Parr. 48.

54 Parr. 69.

55 Especialmente Folgero y y otros c. Noruega, de 29 junio 2007 y Zengin Hasan e Eylem c.
Turquia, de 9 octubre 2007.
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1.2 Derechos de los menores y principio de igualdad y no discriminacion
Especial trascendencia tiene la Decision de inadmisibilidad Dahlab c. Suiza de
15 de febrero de 2001, por la dureza de sus afirmaciones muy contrarias a esta
prenda y que no aparecen en la jurisprudencia posterior del Tribunal. La pro-
hibicion de llevar esta prenda se basara en el respeto al principio de igualdad
y no discriminacion, en la proteccion de los derechos ajenos, en este caso los
de los menores escolarizados y, de forma genérica y con escasa, por no decir
nula, motivacion, la seguridad y el orden publico. El limite que realmente entra
en juego sera la proteccion de los menores. Considera el TEDH que el velo es
un signe extérieur fort del ejercicio de la libertad religiosa. A la demandante,
maestra de profesioén, se le prohibio llevar esta prenda durante las clases en un
colegio publico y laico. A pesar de quedar constatado que la demandante ha-
bia llevado dicha prenda durante tres afios sin producirse ninguna queja de los
padres y que en ningun momento habia intentado labor alguna de proselitismo,
el TEDH concluyd que dicha prohibicion no vulneraba la libertad religiosa de
aquélla pues habida cuenta que la edad de los alumnos se situaba en una franja
entre los cuatro y ocho afnos, edades en la que los nifos y nifias sienten gran
curiosidad y son facilmente influenciables, el uso del velo podia tener algun
efecto proselitista, El| TEDH hace especial hincapié en el significado de dicha
prenda. Asi afirma que parece estar impuesta a las mujeres por preceptos de
El Coran, prescripcion "dificilmente conciliable con el principio de igualdad de
sexos". Para el TEDH, en definitiva, "es dificil conciliar llevar el foulard islamico
con el mensaje de tolerancia, de respeto ajeno y, especialmente, de igualdad y
no discriminacion que en una democracia todo maestro ha de transmitir a sus
alumnos". Afirmacion especialmente dura pues criminaliza una prenda que es
llevada por un gran niumero de mujeres y que es realizada no en una sentencia
sobre el fondo del asunto sino en una decision de inadmisibilidad en la que el
examen es basicamente preliminar y la resolucidén escasamente motivada®®.

1.3 La autoridad y la imparcialidad del Poder Judicial

Cuando lo invocado es otro limite distinto del principio de laicidad, el control
del TEDH es mucho mas concienzudo. Este es el caso Lachiri c. Bélgica de 17 de
junio de 2008. El TEDH fallo a favor de la demandante al considerar vulnerada
su libertad de expresion religiosa por el hecho de ser expulsada de la sala de un
tribunal por negarse a quitarse su hijab de la cabeza. El TEDH tuvo en cuenta que
la demandante era una particular, que no ejercia ninguna funcion publica y que

56 Vide en este sentido la opinidn discrepante de la Juez Tulkens en la sentencia de la Gran Sala

Leyla Sahin c. Turquia de 10 de noviembre de 2005, totalmente contraria a esta jurispruden-
cia:: "La sentencia de la Gran Sala se refiere aqui a la citada sentencia Dahlab , repitiendo la
parte de la motivacion de dicha sentencia que es mas discutible en mi opinidn, a saber, que el
uso del velo es un * fuerte signo externo ‘, un simbolo que " parece ser impuesto a las mujeres
por un precepto religioso dificilmente conciliable con el principio de igualdad de género "y
que esta practica es dificilmente "conciliable ( ... ) con el mensaje de tolerancia, respe-
to por los demas y especialmente igualdad y no discriminacién que, en democracia, todo
maestro debe transmitir a sus alumnos " ( parrafo 111 in fine de la sentencia).
No le corresponde a la Corte hacer tal valoracion, en este caso unilateral y negativa, de una
religion y de una practica religiosa, como tampoco le corresponde interpretar, de manera
general y abstracta, el significado de llevar velo o imponer su punto de vista al solicitan-
te. Esta —quien es una mujer adulta joven y académica— argumenté que ella uso libremente
el velo y nada contradice esta afirmacion. A este respecto, me resulta dificil ver cémo el prin-
cipio de igualdad entre los sexos puede justificar la prohibicion impuesta a una mujer de adop-
tar una conducta a la que, sin prueba en contrario, consiente libremente".
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la prenda no era irrespetuosa con el érgano judicial ni perturbadora del correcto
desarrollo del proceso judicial.

1.4. El Caso S.A.S. c. Francia. El velo integral

Un andlisis individualizado por su trascendencia merece el Caso S.A.S. c. Fran-
cia, de 1julio 2014 en el que se aborda el uso en el espacio publico de un velo
integral (burka y nigab) (Gajardo, 2015: 769-783). El Tribunal analizara la adecua-
cion al CEDH de la Ley num. 2010-1192, de 11 de octubre de 2010 que prohibe
con caracter general llevar el velo integral, es decir, que oculte el rostro, en el
espacio publico. Afirma el TEDH que "parece que en Europa no existe un con-
senso sobre este asunto, ya sea a favor o contra una prohibicién general sobre
el uso del velo integral en los espacios publico". Sin embargo, a continuacion,
afirma que solo Francia y Bélgica han legislado en el sentido de prohibir esta
prenda por lo que se encuentran "en una posicion muy minoritaria en Europa".
Por lo tanto, a contrario sensu, existe un consenso europeo en contra de prohi-
bir del uso de dicha prenda. Esta tesis esta respaldada por un gran nimero de
resoluciones de organismos europeos en contra de la prohibiciéon®. El recono-
cimiento de este consenso negativo hubiese servido para limitar el margen de
discrecionalidad nacional

1.4.1. La seguridad publica

El TEDH lleva a cabo un extenso examen de los limites invocados por las autori-
dades francesas. En relacion a la seguridad publica, afirma que una prohibicion
absoluta solo puede ser proporcional ante una amenaza general contra los inte-
reses generales y que para protegerlos basta una simple obligaciéon de mostrar
su rostro y de identificarse cuando se presenta un riesgo para la seguridad de
las personas y bienes o cuando circunstancias especiales llevan a sospechar
un fraude de identidad®®. Es posible proteger la seguridad o seguridad publica
con similar eficacia sin necesidad de recurrir a una medida tan restrictiva con la
libertad religiosa.

1.4.2. Principio de igualdad y la dignidad de las mujeres

Otro interés que es invocado por las autoridades francesas y que ha estado
presente en otros casos, especialmente en los que el pais demandado era Tur-
quia es la proteccion del principio de igualdad y la dignidad de las mujeres. El
TEDH considera que la imposicidon de esta u otra prenda a las mujeres vulnera
estos principios pero, por contra, concluye que "un Estado no puede invocar la
igualdad de los sexos para prohibir una practica que las mujeres reivindican en
el ejercicio de los derechos que consagra el Convenio, salvo si se admite que
con dicha proteccion se pretenda proteger los derechos y libertades"s°. Por lo
tanto, para el Tribunal puede prohibirse el velo en aquellos contextos, Turquia,
por ejemplo, en los que es factible que pueda existir una presion social o, inclu-
so familiar, sobre la mujer para que se vele. Sin embargo, en aquellos otros con-
textos, Francia, por ejemplo, en los que no queda probada dicha presidon y en

57 Parr. 156.

58 Entre las que se encuentran la Resolucion 1743 (2010) y la Recomendacidén 1927 (2010) de la
Asamblea parlamentaria del Consejo de Europa sobre el islam, el islamismo y la islamofobia
en Europa.

59 Vide las Decisiones de Inadmisibilidad Phull c. Francia de 11 de enero de 2005 y El Morsli c.
Francia, de 4 de marzo de 2008 En ambas el Tribunal fallé que retirar una vestimenta con
connotacion religiosa por motivos de seguridad no vulneraba el Convenio.

60 Parr. 119.
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las que las mujeres optan libremente por llevar esta prenda no puede invocarse
este limite pues, como afirman diversas instituciones y organizaciones, ello tie-
ne claras connotaciones paternalistas®'.

En cuanto a la posible vulneracién de la dignidad de las personas, entiende el
Tribunal que se trata de la dignidad de las personas que coinciden en el espacio
publico con las mujeres veladas y concluye que la prenda es expresion de una
identidad cultural que contribuye al pluralismo del que se nutre la democracia
y que a pesar de que puede sorprender a la mayoria de la poblacion francesa
no se vulnera la dignidad de nadie. Analicemos esta argumentacion. Una cosa
es tolerar una prenda con claras connotaciones discriminatorias para la gran
mayoria de la poblacion como es el velo integral si las personas que la portan
deciden libremente hacerlo y otra cosa muy distinta es elevarla a la categoria
de simbolo que contribuye al pluralismo democratico pues no hay que olvidar
que es una prenda que se impone, bajo sanciones muy graves, a las mujeres en
algunos paises junto a otras medidas igualmente discriminatorias como la de
prohibicion de asistir a la escuela, conducir, etc.. {Si la prenda fuera simbolo de
pluralismo, permitiria el TEDH que la portaran niflas menores de edad? A la vista
de la doctrina del caso Osmanoglu et Kocabas c. Suiza, de 10 de enero de 2017,
que veremos a continuacion y del caso Dahlab citado, en el que, recordemos,
se tacha al simple foulard de prenda discriminatoria para las mujeres, podemos
aventurar que la respuesta seria negativa. El velo integral es una prenda que difi-
culta la integracion por lo que el interés preferente de la menor a la integraciony
a la educacion prevaleceria. Esta prenda en absoluto contribuye al pluralismo en
nuestra sociedad. Si se permite no es por aplicacion del principio del pluralismo
sino por aplicacion del de la tolerancia. Dichas manifestaciones no contribuyen
a fomentar el pluralismo, sino que son restrictivas del mismo. Se pueden tolerar,
pero no fomentar ni tampoco lavar o blanquear.

1.4.3. La proteccidén de los derechos y libertades ajenos. La imposibilidad de
invocar el principio de laicidad

Especial atencion merece el examen desde la perspectiva de la proteccién de
los derechos y libertades ajenos. Los derechos vulnerados serian de forma inde-
terminada los del resto de ciudadanos. A diferencia del caso Ebrahimian, ahora
no nos encontramos ante un posible "espacio de vulnerabilidad" como pueda
ser el servicio publico de sanidad sino ante un mero "espacio de sociabilidad"
como es la calle pero aun asi los ciudadanos "tiene(n) derecho a evolucionar
dentro de un espacio de sociabilidad facilitando la convivencia"®?. El Tribunal
pretende convertir en "derechos vy libertades de los demas" lo que no son mas
que unas meras practicas de convivencia no escritas. Es mas, llega a reconocer

61 Para Amnistia Internacional, suponer que en Europa la mayoria de mujeres que usan esta
prenda se ven obligadas a hacerlo es "un estereotipo sexista o religioso" (Parr. 91). El Comisario
de Derechos Del Consejo de Europa afirmé en 2011 que es inaceptable que se imponga en
determinados paises esta prenda a las mujeres; sin embargo, "la medida inaceptable y funda-
mentalmente contraria a los articulos de la Convencion (...), pero no la combatiremos prohi-
biendo estos conjuntos en otros paises". (Parr. 37). Vide en este sentido estas dos noticias
acaecidas en el mismo periodo de tiempo: RTVE: "Iran. Muere la joven agredida por no llevar el
velo isldmico en el metro de Irdn". https://www.rtve.es/noticias/20231028/muere-joven-supues-
tamente-agredida-no-llevar-velo-islamico-metro-iran/2459523.shtml. 28.10.2023 | 15:30 horas.
La Voz de Galicia: Basma, 17 anos "Me puse el velo cuando me salio del papo, a ml nadie me

me-obligo 0003 20231OSY21P10991 htm#:~:text= A|%20term|nar%20|a%200uarentena%20
lo.dijo%20nada%20en%20su%20contra. 22 oct 2023. Actualizado a las 09:11 h.
62 Parr.12.
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que realmente ésta es la naturaleza del interés enfrontado a la libertad religiosa
de la demandante: "se trata de responder a una practica que considera incom-
patible, en la sociedad francesa, con las modalidades de la comunicaciéon so-
cial y, mas ampliamente, de «la convivencia». Desde esta perspectiva, el Estado
demandado pretende proteger una modalidad de interaccion entre individuos,
imprescindible a sus ojos para la expresion no solo del pluralismo, sino tam-
bién de la tolerancia y amplitud de miras, sin la cual no existe ninguna sociedad
democratica"®.

Francia y el TEDH se topan con un obstaculo que parece insoslayable. Se
trata de una prohibicién general, no circunscrita al ejercicio de funciones pu-
blicas o al acceso a centros o instalaciones publicos como pueden ser la sede
de un organismo publico, una escuela publica o un hospital publico, por lo que
no puede invocarse aqui como si se hizo en el caso Ebrahimian, el principio de
laicidad que, como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal, se erige en
Francia y en Turquia como una barrera casi infranqueable a gran niumero de ma-
nifestaciones de libertad religiosa. Para superar esta dificultad, el TEDH acepta
la argumentacion de las autoridades francesas y transforma unas meras reglas
de convivencia en derechos ajenos y sobre ello artificiosamente fabrica un con-
senso en contra de dicha prenda y en este sentido afirma que puede entender
el punto de vista segun el cual, quienes se encuentren en espacios abiertos a to-
dos deseen que no se desarrollen practicas o actitudes que fundamentalmente
cuestionen la posibilidad de relaciones interpersonales abiertas que, en virtud
de un consenso establecido, "es un elemento indispensable para la vida en co-
munidad en el seno de la sociedad en cuestion"®4.

Si aplicamos las técnicas del balancing la cuestion cae por su propio peso.
Por un lado, una mujer mayor de edad en Francia que en el ejercicio de su liber-
tad religiosa decide llevar una prenda por convicciones religiosas sin prueba al-
guna de presiones externas frente a unas reglas no escritas de convivencia que
exigen que las relaciones interpersonales sean abiertas o libres de obstaculos
para evitar hipotéticamente molestar a personas con las que, de alguna mane-
ra, interactue la mujer velada, aunque sea simplemente cruzdndose por la calle
(¢qué sucede entonces con los carnavales?). La naturaleza y peso del derecho
es a todas luces mayor en toda circunstancia que unas normas de convivencia.
Debe aplicarse el principio pro libertate. Los derechos de los demas en absolu-
to se encuentran en grave peligro por el hecho de que unas mujeres decidan
de forma libre ir totalmente veladas en publico: ni su seguridad, ni su libertad
ideoldgica o religiosa en sentido positivo o negativo, ni ningun otro derecho o
libertad. Olvida, por otra parte, el TEDH su propia jurisprudencia elaborada en
relacion a la libertad de expresidon y que puede traerse a colacion aqui en la me-
dida en que como el Tribunal reconoce este tema afecta a la expresion de una
conviccion religiosa, en el sentido de que el derecho reconocido en el articulo
10 CEDH ampara no solo aquellas expresiones inocuas o inofensivas sino tam-
bién las que chocan, molestan o inquietan a una parte de la poblacién salvo que
inciten al odio o a la violencia®®, que no es el caso. Hay que volver a recordar
aqui que para que una limitacion sea necesaria en una sociedad democratica en
el sentido del Convenio, la misma ha de corresponder de forma clara a una ne-

63 Parf. 153.

64 Parr. 122.

65 STEDH Sirek c. Turquia (1) de 8 de julio de 1999. Vide igualmente SSTEDH Sunday Times c.
Reino Unido, de 26 de abril de 1979, Jersild c. Dinamarca, de 23 de septiembre de 1994 y
Goodwin, Reino Unido, de 27 de marzo de 1996.
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cesidad social imperiosa y ser proporcionada a la finalidad legitima perseguida
lo que exige utilizar para su salvaguarda aquellos medios menos lesivos para el
derecho enfrentado®®. El Tribunal considera proporcionada y necesaria en una
sociedad democratica esta prohibicidon general en pro de proteger esas normas
de convivencia y ello es asi, una vez mas, por sustentar su analisis en "la magni-
tud del margen de apreciacion de que disponia el Estado demandado"?’. Son las
autoridades nacionales las que estan en mejor disposicion para apreciar cuales
son y qué significado tienen dichas normas de convivencia reduciendo hasta su
desvaluacion el examen de convencionalidad de la medida.

2. Sacrificio de animales

De acuerdo con la ley musulmana los animales destinados a la alimentacion han
de ser sacrificados siguiendo un ritual a fin de que sean halal o aptos para el con-
sumo humano. Algo similar sucede en relacion a la religion judia. Kosher es el
conjunto de leyes judias que determina los alimentos que pueden o no comerse
y que establece la forma de prepararlos. Por sus similares consecuencias po-
demos traer a colacién el Caso Cha’are Shalom Ve Tsedek contra Francia, de 27
junio 2000 (Martin-Retortillo, 2003: 221-238). De acuerdo con la normativa fran-
cesa, los animales a sacrificar son aturdidos previamente con el fin de evitarles
sufrimiento innecesario salvo si se trata de sacrificios rituales. Para el TEDH, el
sacrificio ritual es "un "rito", (...), que trata de proporcionar a los fieles carne pro-
cedente de animales sacrificados conforme a las prescripciones religiosas, lo
que constituye un elemento esencial en la practica de la religion" en cuestion®e.
Por lo que queda bajo el amparo del articulo 9 CEDH a pesar de que suponen un
mayor sufrimiento para el animal sacrificado.

3. Obligaciones laborales y practicas religiosas

En la Decision de la Comisién Europea de Derechos Humanos Ahmad contra
Reino Unido de 12 de febrero de 1981, profesor musulman que deseaba ausen-
tarse para cumplir con sus obligaciones de rezar los viernes en la mezquita, la
Comisiéon concluyod que la libertad religiosa por si sola no puede justificar el
incumplimiento de las obligaciones laborales®, "en el caso de que un traba-
jador no acudiera a trabajar o abandonara su puesto de trabajo motivado por
sus obligaciones religiosas, el empresario puede legitimamente ejercitar su po-
der disciplinario, sin que la sancion que del mismo se derive se origine por las

66 Vide, por todas, SSTEDH Handyside c. Reino Unido,, de 7 de diciembre de 1976 y Silver c.
Reino Unido, de 25 de marzo de 1983.

67 Parr.157.

68 Parr. 73. El Derecho de la Union Europea también establece limites a la practica del sacrificio.
Asi, de conformidad con el articulo 4, apartado en 1 del Reglamento n.© 1099/2009 habra de
observarse en principio la obligacion, en un sacrificio de aturdir a los animales cuestion, que-
dando exceptuado de esta obligacién de aturdimiento previo de acuerdo con el apartado 4
de dicho precepto, el sacrificio ritual. Si se exige de que el sacrificio se lleve a cabo en un
matadero. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha fallado en sentido similar al TEDH,
Liga van Moskeeén en Islamitische Organisaties Provincie Antwerpen VZW v. Vlaams Gewest
de 29 de mayo de 2018 y Centraal Israélitisch Consistorie van Belgié de 17 de diciembre de
2020. Al respecto vide Garcia (2021: 183-205).

69 Vide igualmente Decisidon de la Comision Konttinen c. Finlandia, de 3 de diciembre de 1996 y
Stedman c. Reino Unido, de 3 de diciembre de 1997.
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convicciones religiosas del trabajador, sino por la negativa a cumplir con sus
obligaciones laborales, voluntariamente asumidas, y que en cualquier momen-
to puede extinguir, mediante la resolucion voluntaria unilateral del contrato de
trabajo, o variar, mediante la novacion contractual por mutuo acuerdo entre las
partes" (Garcia, 2016: 346).

En el caso Kosteski c. Antigua Republica Yugoslava de Macedonia, de 13 de
abril de 2006 el TEDH da la razén al empleador que habia sancionado al trabaja-
dor, musulman, maestro de profesion por ausentarse un dia laboral con la excu-
sa de que era una fiesta musulmana sin presentar ningun tipo de justificacion.
El Tribunal introducird nuevos elementos que deberan ser tenidos en cuenta a
partir de este momento si un trabajador decide ausentarse de su puesto de tra-
bajo para cumplir con alguna fiesta religiosa: que quede demostrado que es una
fiesta religiosa y que el individuo profese realmente dicha religion. En relacion
a este segundo elemento cabe advertir que la contradiccion en la que incurre
el Tribunal pues ve abominable que se entre a valorar el grado de creencias del
demandante.

VI. Derecho a la educacion e islam™

La educacién en un sistema democratico ha de ir encaminada al pleno desa-
rrollo de la personalidad del alumno y no puede entenderse si no es partiendo,
como advierte el TEDH en su sentencia Kjeldsen, Busk, Madsen y Pedersen c.
Dinamarca, de 7 de diciembre de 1976, del pluralismo educativo. Ello supone
la prohibicion de cualquier tipo de adoctrinamiento. El Convenio reconoce el
derecho de los padres a que sus hijos reciban una educacién conforme a sus
convicciones religiosas o morales. El derecho de los padres a que se respeten
sus convicciones encuentra su limite en el propio plan de estudios fijado por las
autoridades académicas. Sélo en los casos en que de forma directa y grave una
asignatura entre en contradiccién con las convicciones de los padres podran los
hijos ser eximidos de asistir a la misma. A contrario sensu, los padres no pueden
decidir a qué asignaturas pueden asistir y a cuales no sus hijos alegando, sin
mas, razones religiosas, filoséficas o similares, pues ello haria inviable cualquier
plan docente.

El TEDH se enfrenté en el caso Osmanoglu et Kocabas c. Suiza, de 10 de
enero de 2017 a la negativa de los padres musulmanes de que sus hijas meno-
res asistieran a las clases obligatorias mixtas de natacién. El Tribunal dio por
buenas las razones esgrimidas por las autoridades suizas para negarse a que
las nifias se les eximiera de estas clases: la medida impugnada tenia por objeto
la integracion de los nifios extranjeros de diferentes culturas y religiones, asi
como la correcta conduccion de la educacion, el cumplimiento de la escolari-
dad obligatoria y la igualdad entre los sexos. La medida pretendia en particular
proteger a los estudiantes extranjeros frente a cualquier fendmeno de exclusion
social"”'. A pesar de que el Tribunal vuelve a hacer referencia al amplio margen
de actuacion que tienen los Estados al no existir un consenso europeo sobre

70 Vide al respecto Valero (2018: 255-274), Souto (2011: 245-268) y Motilla (2021).
71 Parr. 64.
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la materia’ lo cierto es que en este caso dicha referencia es mas retorica que
real pues el TEDH lleva a cabo un concienzudo examen de convencionalidad de
la medida litigiosa’®. En este sentido advierte que "los Estados deben difundir
la informacion y los conocimientos contenidos en los curriculos escolares de
manera objetiva, critica y pluralista, absteniéndose de perseguir cualquier fin
de adoctrinamiento, sin embargo, son libres de organizar estos programas de
acuerdo con sus necesidades y tradiciones"’*. Los padres tienen derecho a que
sus hijos reciban una educacién conforme a sus convicciones religiosas, pero
esto no les permite exigir al Estado que disefien las asignaturas de la manera
que ellos consideren adecuada. Un elemento de peso en la argumentacion del
Tribunal es la defensa del interés superior del menor. El Tribunal considerd que
la asistencia a esas clases formaba parte del proceso de integracion y educa-
cion de las menores y que ello esta por encima de las convicciones de los pa-
dres por lo que solo pueden ser eximidas en casos excepcionales como razones
médicas: "el Tribunal considera que el interés de los nifos en beneficiarse de
una educacion completa la escolarizacién que permita una integracion social
exitosa de acuerdo con las costumbres locales tiene prioridad sobre el deseo de
los padres de ver a sus hijas exentas de clases mixtas de natacion"’®.

Este elemento, el de la educacién como elemento integrador es de vital im-
portancia en la argumentacion del Tribunal. En el caso Kervanci c. Francia de 4
de diciembre de 2008, el Tribunal no amparo a los padres de la menor que no
habia querido despojarse del velo en clase de educacion fisica. Recordando la
jurisprudencia anterior de Estrasburgo’®, el TEDH centro su argumentacion no
tanto en el principio de laicidad sino en el de seguridad y salud de la menor”.

En cuanto a la imparticién de asignaturas de contenido religioso, el TEDH no
considera que ello, en principio, vulnere el Convenio ni tampoco lo hace que
en la asignatura se preste mayor atencion a la religion mayoritaria en el pais’.
En el caso Zengin Hasan e Eylem c. Turquia, de 9 octubre 2007, el padre, de la
confesion de los alevis, rama del islam muy extendida en Turquia, solicité a las

72 El Tribunal Constitucional (Staatsgerichtshof) de Liechtenstein en sentencia de 29 de octubre
de 2012 en un caso similar fallé en favor de los menores y sus padres. En cambio, el Tribunal
Administrativo Federal aleman (Bundesverwaltungsgericht ) en su sentencia de 11 de septiem-
bre de 2013 fallé en contra de los padres y del menor a la que se le permitia acudir a las clases
en burkini.

73 Por el contrario, parece poco flexible la actitud del TEDH en las sentencias Valsamis y
Efstratiou, ambas contra Gracia y de 18 de diciembre de 1996, que amparandose una vez mas
en el amplio margen de apreciacion nacional cuando de cuestiones religiosas se trata no am-
paré a las menores, testigos de Jehova, sancionadas por las autoridades griegas por negarse
a participar en el desfile escolar con ocasion de la fiesta nacional que conmemora la fecha en
la que la Italia fascista declarod la guerra a Grecia. Las menores alegaron que participar en un
acto que recordaba un acontecimiento bélico iba en contra de sus convicciones religiosas No
puede escudarse el Tribunal en que las autoridades nacionales son los competentes para
definir y desarrollar el programa de estudios. Llega a afirmar que "este tipo de conmemora-
ciones de acontecimientos nacionales, a su manera, persiguen a la vez objetivos pacificos y el
interés publico" (Parr. 32), por lo que, en su opinion, la expulsidon no vulneraba ni el derecho a
la instruccion ni tampoco la libertad religiosa de las menores. Contraponer la libertad religio-
sa de unas menores a la consecucion "a su manera" de dichos objetivos no deja de ser sor-
prendente. A nadie se le puede obligar a participar en desfile alguno en contra de sus
convicciones.

74 Parr. 95.

75 Parr. 97.

76 Decision de inadmision de la Comision X. c. Reino Unido, de 12 de julio de 1978.

77 Vide igualmente Dogru c. Francia, de 4 de diciembre de 2008.

78 Caso Folgero y otros c. Noruega, de 29 junio 2007, en relacion con el cristianismo y Zengin
Hasan e Eylem c. Turquia, de 9 octubre 2007 en relacion con el islam.
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autoridades de este pais que se dispensara a su hija de la asignatura de cultura
religiosa y conocimiento moral, alegando que los padres tenian derecho a esco-
ger el tipo de educacion a dar a sus hijos. Segun el demandante, la asignatura
de cultura religiosa y moral no se asegura de forma objetiva, critica o pluralista
pues se sitla totalmente en una Optica religiosa y que alaba la fe y la tradicion
isldmicas en su concepcion sunita, unido a los manuales que describen ritos
tradicionales del islam sunita, indicaria claramente que esta ensefianza carece
de objetividad. El TEDH lleva a cabo un riguroso examen de convencionalidad
reduciendo el margen de apreciacion nacional y concluye a la vista de los libros
de texto y otra documentacion aportada que a pesar de que el plan de estudios
concebia la asignatura desde el respeto del principio de laicidad y de la libertad
de pensamiento, religion y conciencia y trataba de "desarrollar una cultura de
paz y un contexto de tolerancia" prohibiéndose, ademas, al Estado dar testimo-
nio de una preferencia por una religion o creencia concreta, la realidad era que
la asignatura no respondia a los criterios de objetividad y pluralismo y, mas par-
ticularmente, en el caso concreto de los demandantes, no respetaba sus convic-
ciones religiosas y filosoficas’®.

VII. Los efectos civiles del matrimonio religioso

En el caso Serife Yigit c. Turquia la demandante reclamaba una serie de pres-
taciones de viudedad. Contrajo matrimonio religioso pero no civil con su ma-
rido con el que convivid veintiséis anos hasta su fallecimiento en el contexto
de una relacion mondgama. El TEDH desestima la demanda de la viuda escu-
dandose una vez mas en el amplio margen de apreciacion que tienen los esta-
dos parte cuando entra en juego las relaciones del Estado con la religiéon y esta
presente el principio de laicidad, Pero es que ahora también entra en juego otra
cuestion que permite al Estado ampliar aun mas el margen de actuacion: la po-
litica fiscal y econdmica. Dira el TEDH en la sentencia de Gran Sala de 2 de no-
viembre de 2010 que en areas que se encuentran bajo la politica que un Estado
pretende seguir en materia econdmica, fiscal o social, donde razonablemente
pueden prevalecer profundas diferencias de opinion en un estado democratico,
este margen es necesariamente mas amplio. Con la introduccion de estos limi-
tes en el sentido sefalado se renuncia de facto a llevar a cabo un minimo control
de convencionalidad.

En la sentencia de Sala de 20 de enero de 2009 con una parca motivacion, el
TEDH advierte de la existencia de un consenso europeo sobre el reconocimiento
de derechos a relaciones similares al matrimonio, sin embargo, Turquia no reco-
nocia efectos a los matrimonios religiosos y, por lo tanto, el conyuge supérstite no
podia beneficiarse de prestaciones sociales por viudedad o ser reconocido como

79 Vide en el mismo sentido STEDH Folgero y otros c. Noruega, de 29 junio 2007. Unos padres
que no profesan la religion cristiana alegan una violacion de los articulos 9 del Convenio y 2
del Protocolo num. 1 por la negativa de las autoridades internas a conceder a sus hijos una
exencion total de la asignatura KRL que figura de manera preceptiva en el programa de ense-
fnanza obligatoria de diez afios en Noruega, cuyo contenido es el estudio del cristianismo, la
religion vy la filosofia. que el articulo 2-4.1i) de la Ley de 1998 de Educacion establecia que la
asignatura tenia como finalidad "transmitir un conocimiento profundo de la Biblia y del cris-
tianismo como patrimonio cultural y desde el punto de vista de la fe evangélica luterana" no
exigiéndose, por el contrario, que el conocimiento a transmitir de las otras religiones y filoso-
fias fuese profundo. El TEDH lleva a cabo un exhaustivo control de convencionalidad y con-
cluye que la no exencion de la asignatura en cuestion vulneraba la libertad religiosa de los
demandantes.
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heredero. Reconoce también que esa relacion es a ojos del CEDH una familia; re-
cuerda asimismo que considera contrario al Convenio la legislacion que discrimi-
na a los hijos habidos fuera de un matrimonio legal; y, por ultimo, advierte que una
desigualdad de trato debe estar justificada, ser razonable y perseguir un fin obje-
tivo. ¢Se cumplian estos requisitos para el TEDH? En la sentencia citada y en la de
la Gran Sala de 2 de noviembre de 2010, con una argumentacion rigurosamente
tradicional, conservadora e, incluso, obsoleta, el Tribunal considera que si. Para el
Tribunal existian unos fines legitimos: preservar el principio de laicidad en Turquia
y "proteger a la mujer". El Tribunal da por buena la explicacion del gobierno turco
en el sentido de que esta regulacion buscaba impedir la poligamia y evitar que
la mujer se situe en una relacién de subordinacion y dependencia respecto del
marido. Llega a afirmar en la segunda sentencia que "la proteccion del matrimo-
nio constituye en principio una razéon importante y legitima que puede justificar
una diferencia de trato entre parejas casadas y no casadas®, pero irealmente es
razonable y proporcional emplear unos medios para hacerlo que, en definitiva,
castigan al eslabon mas débil de la cadena que es la viuda? EI TEDH renuncia a ser
un instrumento vivo y eficaz de defensa de los derechos humanos revistiendo en
este caso especial gravedad esta actitud al tratarse de una persona altamente vul-
nerable (viuda, mayor, mujer en Turquia). El Tribunal dicta una sentencia incom-
prensible para gran parte de los ciudadanos europeos. El objetivo no reconocer
efectos a los matrimonios religiosos musulmanes es acabar con la "tradicién de
matrimonio que situa a la mujer en una situacion de clara desventaja, incluso en
una situacion de dependencia e inferioridad al hombre". Sin embargo, no tiene
sentido que para ello se estigmatice y perjudique a la viuda de ese matrimonio
religioso que queda asi privada de toda ayuda social por motivo de viudedad. El
Tribunal no puede escudarse en que no hay un consenso europeo sobre esta pro-
blematica. Todo lo contrario, reconoce que existe en favor de reconocer efectos
juridicos a las relaciones de hecho. En Turquia el matrimonio religioso no estaba
prohibido. El TEDH deberia haber examinado si las leyes turcas cumplian con los
estandares convencionales para no ser consideradas contrarias al Convenio. Re-
nuncia a hacerlo. Realmente la decisidon no esta correctamente motivada pues se
basa en su propia doctrina que va en el sentido contrario al fallo. Esta sentencia
se aparta del espiritu de la STEDH Munoz Diaz c. Espana, de 8 de diciembre de
2009. En este caso la demandante habia contraido matrimonio conforme a las
costumbres y tradiciones culturales gitanas, y reconocido por su comunidad. En
este caso, el TEDH concluyd que no reconocerle la pension de viudedad era un
trato discriminatorio. En el caso Serife Yigit, hubiese bastado argumentar la exis-
tencia de un claro consenso europeo que va en el sentido de reconocer efectos
juridicos a distintas formas de matrimonio o familia y que a todas ellas se les aplica
el principio de igualdad entre cényuges lo que le hubiese permitido llevar a cabo
un control exhaustivo de convencionalidad que hubiese reducido el margen de
apreciacion del estado demandado. El caso Muioz Diaz ha de ser el precedente
que marque la linea a seguir por el Tribunal en casos futuros.

VIIl. Un breve andlisis de la jurisprudencia del TEDH desde una perspectiva de
género

Llama la atencion que la jurisprudencia del TEDH es mucho mas rigurosa con las
mujeres musulmanas que con los hombres musulmanes.

80 Parr. 72.
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No ha amparado a las mujeres que han deseado utilizar dicha prenda en
ambitos publicos como universidades o hospitales publicos; en cambio si lo ha
hecho en relacion a los hombres musulmanes que han defendido su uso y han
llamado a la protesta contra su prohibicion. ;/Realmente sufre gravemente el
principio de laicidad en Turquia o en Francia para impedir el uso de esta prenda
en el espacio publico? Para el TEDH, casos Karaduman, Leyla, Dahlab o Ebrahi-
mian, entre otros, si. Llevar velo atenta gravemente contra este principio. Sin
embargo, su defensa por hombres en Turquia no lo hace (casos Silay o Glizel).
Tampoco atenta gravemente a este principio que los hombres lleven una prenda
con connotaciones religiosas como es el turbante (caso Ahmet Arslan).

Para el Tribunal es mas grave que las mujeres deseen llevar velo que los hom-
bres realicen declaraciones de corte fundamentalista (casos Glindiiz y Erbakan
c. Turquia.). Es mas, en Dahlab c. Suiza llega a estigmatizar a las mujeres que lo
llevan a calificar dicha prenda de simbolo discriminatorio. En cambio, se mues-
tra mas permisivo con el velo integral (Caso S.A.S.).

El TEDH no ampara a las viudas musulmanas casadas por el rito religioso
musulman y no por el rito civil (caso Serife Yigit c. Turquia,); en cambio, si am-
para a las mujeres de otras religiones o culturas, como la gitana, en situaciones
similares (caso Mufoz Diaz c. Espafa). Puede que la obligacion de casarse por
la via civil en Turquia persiga un fin loable como es asegurar la igualdad entre
hombre y mujer en el matrimonio; sin embargo, el Tribunal deberia ser mas flexi-
ble y caer en la cuenta que mantener de forma estricta este principio produce
un dano a las mujeres musulmanas casadas simplemente por el rito musulman
que se encuentran en una situacion alta de vulnerabilidad y que dicha decision
les impide obtener una independencia econémica y las aboca a la dependencia
familiar en una sociedad fuertemente patriarcal.

IX. A modo de conclusion

De la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo puede deducirse que existe un
consenso europeo sobre la gran importancia que reviste la cuestion religiosa
en la sociedad actual; sin embargo, no existe consenso sobre el peso que debe
tener la libertad religiosa, el respeto a los sentimientos religiosos o el principio
de laicidad, por citar los mas frecuentes, cuando entran en conflicto con otros
derechos o intereses.

Lo anterior se traduce en que el TEDH permite un amplio margen de aprecia-
cion a los diferentes estados lo que en la practica supone una disminucién clara
del control de convencionalidad. Ello lleva a consecuencias paraddjicas: el cru-
cifijo se permite en las escuelas publicas italianas por no vulnerar el principio de
laicidad pero, en cambio el velo no se permite en centros publicos franceses o
turcos por vulnerador de dicho principio. El TEDH no ampara a aquellas mujeres
que desean usarlo (casos Karaduman, Leyla, Dahlab o Ebrahimian) pero ampara
a aquellos hombres que defienden su uso (casos Silay o Guzel).

La jurisprudencia del TEDH se muestra titubeante en la cuestidon objeto de
este estudio. Es mas riguroso con el velo islamico que con las declaraciones
fundamentalistas. Es mas riguroso con el foulard que con el velo integral. Es mas
riguroso con el velo femenino que con el turbante masculino.

De la jurisprudencia del TEDH puede deducirse que la religion, tradiciones
y cultura musulmana no forman parte del acervo cultural europeo y son anali-
zados desde el desconocimiento o el excesivo rigor. Ello las coloca en un plano
de desigualdad en relacion a otras culturas o tradiciones como la cristiana. Los
casos Lautsi, Leyla o Serife Yigit son claros ejemplos. El islam es visto con recelo,
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incluso cuando se ampara sus expresiones como en el caso E.S. c. Austria, de 23
de octubre de 2018. En pro de la paz social, el TEDH renuncia a examinar a fondo
la controversia suscitada.

El TEDH se refugia por principio en el amplio margen de apreciacion que tie-
nen los distintos paises cuando entra en juego la religion; sin embargo, deberia
abordar los conflictos que se producen a partir de un control de convenciona-
lidad exhaustivo y coadyuvar a la creacion de un consenso europeo sobre el
elemento religioso, no solo el islam, en la sociedad europea.

La jurisprudencia del TEDH es especialmente rigurosa con las mujeres musul-
manas Yy, en cambio, ha sido frecuente que ampare a los demandantes masculi-
nos.
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