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LIBERTAD RELIGIOSA E IGUALDAD DE GENERO EN LA JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

Maria Jesus Gutiérrez del Moral”

Resumen

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos nos ofrece una importante doctrina sobre la libertad
religiosa y también sobre la igualdad de género. En este trabajo, realizo un estudio sobre las principales sentencias con
referencia especial al velo islamico, y otras cuestiones (el reconocimiento de matrimonios religiosos y la aplicacion del
derecho islamico). El analisis es desde la perspectiva de género. En algunos casos, veremos como el Tribunal Europeo no
considera que exista discriminacion; no obstante, sus resoluciones tienen consecuencias para el derecho de las mujeres.
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RELIGIOUS FREEDOM AND GENDER EQUALITY IN THE JURISPRUDENCE OF THE
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS

Abstract

The jurisprudence of the European Court of Human Rights (ECHR) gives rise to an important body of doctrine on
religious freedom and also on gender equality. This article is based on a study of the leading judgements, with special
reference to Islam’s hijab, and other matters (recognition of religious marriages and the application of Sharia). This
analysis is from the gender perspective. In some cases, we will see that the ECHR rules that there is no discrimination.
Nevertheless, its judgements have consequences for women s rights.

Keywords: religious freedom; gender equality, discrimination, jurisprudence of the European Court of Human Rights;
hijab.
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1 Introduccién’

En este trabajo analizaré la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre la libertad
religiosa y la igualdad de género y, por tanto, también sobre la prohibicion de discriminacién por motivos
religiosos y por razon de género. Esto llevara a hablar de formas de discriminacion multiple.

Tras una reflexion sobre la libertad religiosa y la igualdad de género en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, con sus protocolos, entraré a estudiar las sentencias de la Tribunal Europeo que plantean mas interés
en esta materia, sin animo de exhaustividad. Para ello, utilizaré la técnica argumentativa de la perspectiva
de género y examinar¢ si el Tribunal hace uso de dicha técnica o no. La perspectiva de género implica tener
en cuenta el impacto de género de cualquier decision, es decir, como esta afecta a la igualdad entre mujeres
y hombres, permite poner de manifiesto si los derechos de las mujeres son violados de forma diferente al de
los hombres, y si algunas violaciones de los derechos de aquellas se producen por el hecho de ser mujeres.
Es importante que la normativa, la jurisprudencia y las politicas publicas, la actividad publica en general, no
sean ciegas al género; y deben tener presentes las posibles consecuencias que se deriven de ellas respecto
al derecho de las mujeres, sobre todo en cuanto a aquellas decisiones que son relativas a derechos humanos
(Canals Ametller, 2020).

En algunos casos veremos como el Tribunal Europeo no considera que exista discriminacion; no obstante,
sus resoluciones tienen consecuencias para el derecho de las mujeres. Es por eso que no voy a limitarme
a examinar las sentencias en las que expresamente se traten los articulos 9 y 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

2 Libertad religiosa e igualdad de género en el Convenio Europeo de Derechos Humanos

El Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 4 de noviembre de 1950, del Consejo de Europa, reconoce
y proclama derechos y libertades, y los garantiza, estableciendo un eficaz sistema de proteccion judicial de
derechos a través del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, conforme al Protocolo nim. 11 de 1994.
Conocido también como Convenio de Roma, es un instrumento muy valioso para la proteccion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales en un importante grupo de Estados que forman el Consejo de Europa
y que tienen unos valores y principios comunes pero, de igual modo, grandes diferencias. Asi, el Tribunal
Europeo, que ha dado lugar a una importante actividad jurisprudencial y doctrinal, ademas de proteger
dichos derechos, también respeta las diversas opciones legislativas estatales. De esta manera, el Tribunal
reconoce a los Estados un margen de apreciacion para considerar posibles justificaciones juridicas para un trato
diferenciado, basado en motivos objetivos, razonables y proporcionales, pues, en algunos casos, la ausencia
de dicho trato diferenciado puede suponer una violacion de derechos.

Toda persona es titular de la libertad religiosa y del derecho a no ser discriminada por motivo alguno, pues
todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a la misma proteccion de la ley. La libertad
religiosa viene reconocida en el articulo 9 del Convenio de Roma: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad
de pensamiento, de conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente,
en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia de los ritos. 2. La
libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser objeto de mas restricciones que las que,
previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica,
la proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las libertades de
los demas”.

Por otra parte, si hablamos de discriminacidon por motivos religiosos o de creencias, debemos tener presente no
solo el reconocimiento de la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion como derecho fundamental
del articulo 9 del Convenio, sino también del articulo 14 y del Protocolo num. 12, a los que me volveré a

1 Este trabajo es parte del proyecto de [+D+i, Referencia: PID2020-114400GB-100, “Igualdad de género y creencias en el marco de
la Agenda 2030, financiado por el MCIN/AEI/10.13039/501100011033. Un resumen de este trabajo fue presentado con ocasion del
6.° Congreso del International Consortium for Law and Religion Studies (ICLARS).
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referir en breve. Como ya es sabido, en el ambito del Consejo de Europa, la igualdad y la no discriminacion
siempre se interpretan de forma accesoria a otro derecho fundamental.

Como podremos comprobar, algunos casos de los que analizaré no estan vinculados al articulo 9, sino al
articulo 8, pues la demandante puede entender que la manifestacion de su libertad religiosa forma parte
de su vida privada o su vida familiar, de modo que la discriminacion del articulo 14 la veremos vinculada,
asimismo, al articulo 8:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho,
sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccidon de los derechos y las libertades de los demas.

En lo que se refiere a la igualdad de género, la doctrina destaca que el Convenio Europeo de Derechos
Humanos de 1950 ofrece una proteccion mas clasica y limitada de la igualdad entre mujeres y hombres que
otras avanzadas construcciones del Consejo de Europa (Carmona Cuenca, 2018, p. 312). Su articulo 14, sobre
la prohibicion de discriminacion dispone que:

El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin
distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas
u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier
otra situacion.

También el Protocolo niim. 12, de 14 de noviembre de 2000, del Convenio de Roma, esta dedicado a la
prohibicion general de discriminacion. Manifiesta que todas las personas son iguales ante la ley y tienen
derecho a la misma proteccion por parte de la ley, y reitera que “el principio de no discriminacién no impide
a los Estados Partes tomar medidas para promover una igualdad plena y efectiva, siempre que respondan a
una justificacion objetiva”. Su articulo 1 establece:

1. El goce de todos los derechos reconocidos por la ley ha de ser asegurado sin discriminacién alguna,
en particular por razones de sexo, raza, color, lengua, religion, opiniones politicas o de otro caracter,
origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra
situacion. 2. Nadie podra ser objeto de discriminacion por parte de cualquier autoridad publica, basada
en particular en los motivos mencionados en el apartado 1.

Lanovedad que ofrece el protocolo es que la proteccion frente a la discriminacion se amplia a cualquier derecho
legal, aunque no esté reconocido en la Convencion. No olvidemos que la lista de motivos de discriminacion
no es exhaustiva y cabe afiadir otras causas discriminatorias.? Por todo ello se puede decir que este protocolo
consagra el principio general de igualdad en toda su amplitud, como se recoge en el preambulo de su memoria
explicativa:

Aunque el principio de igualdad no aparezca explicitamente en el texto del articulo 14 del Convenio
ni en el articulo 1 del presente Protocolo, conviene indicar que los principios de no discriminacion y
de igualdad estan estrechamente ligados. Por ejemplo, el principio de igualdad exige que situaciones
iguales se traten de manera igual y que situaciones desiguales de manera diferente. Toda vulneracion a
este respecto se considerara discriminacion, a menos que exista una justificacion objetiva y razonable.

Tal como expone la doctrina, esto supone una concepcion de los principios de igualdad y no discriminacion
mas avanzada que la consagrada en el articulo 14 del Convenio (Carmona Cuenca, 2018, p. 314; Agudo
Zamora, 2022, p. 183). El preambulo del Protocolo num. 12 expone “que el principio de no discriminacién
no impide a los Estados Partes tomar medidas para promover una igualdad plena y efectiva, siempre que

2 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya habia aplicado el articulo 14 con respecto a motivos de discriminacion que no
se mencionan en esa disposicion (véase, por ejemplo, la sentencia del caso Salgueiro da Silva Mouta contra Portugal, de 21 de
diciembre de 1999, respecto al motivo de orientacion sexual).
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respondan a una justificacion objetiva y razonable”. Esto lo acerca a otros instrumentos internacionales de
las Naciones Unidas y de la Union Europea, o incluso a algunas constituciones europeas, como la italiana y
la espaiiola. Se legitima, asi, la adopcion de medidas de discriminacion positiva para promover la igualdad
material, también para la igualdad de mujeres y hombres.

Ni el Convenio de Roma ni el Protocolo nim. 12 se refieren a la igualdad de género, sino a la discriminacion
por razdn de sexo, si bien en las ciencias sociales se estd consolidando el uso del término género (Carmona
Cuenca, 2018, pp. 312-313; Agudo Zamora, 2022, p. 182).> No obstante, el Protocolo nim. 12 nace sobre la
base de asumir la necesidad de seguir avanzando en la igualdad entre mujeres y hombres y la lucha contra el
racismo y la intolerancia. Segin la memoria explicativa del protocolo, el Comité Director para la Igualdad
entre Hombres y Mujeres (CDEG) habia subrayado la ausencia, en el marco de los instrumentos vinculantes del
Consejo de Europa, de proteccion juridica de la igualdad entre hombres y mujeres como derecho fundamental
independiente, pues la prohibicion expresada en el articulo 14 tiene un caracter accesorio respecto a otros
derechos reconocidos en el Convenio, y la necesidad de su existencia para alcanzar la igualdad de iure y de
facto. Si bien, a pesar de la propuesta de un protocolo especifico acerca de este tema, sobre la base de los
trabajos de su Comité de Expertos para el Desarrollo de los Derechos Humanos, el CDEG expresoé sus reservas
respecto a un protocolo basado en un enfoque sectorial, y apostd por normas en el ambito de la igualdad entre
hombres y mujeres sobre el principio de la universalidad de los derechos humanos. En paralelo, se decidio
crear la Comision Europea contra el Racismo y la Intolerancia en el seno del Consejo de Europa, para que se
encargase de reforzar las garantias contra toda forma de discriminacion y estudiase los instrumentos juridicos
internacionales en la materia, con el objetivo de su reforzamiento. Como consecuencia de estos trabajos se
propuso la aprobacion del Protocolo num. 12.

La memoria explicativa del Protocolo nim. 12 igualmente reconoce que ya existen otros convenios dedicados
exclusivamente a la eliminacion de la discriminacion por las razones particulares, por ejemplo, la Convencion
Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial, de 21 de diciembre de
1965, y la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, de 18
de diciembre de 1979, ambos elaborados en el marco de las Naciones Unidas. Asi, en el articulo 1 (§ 25) de
la memoria explicativa se expone: “Esta claro que no se podria interpretar el presente Protocolo como una
restriccion o una excepcion a las disposiciones de derecho interno o de tratados que prevean una proteccion
adicional contra la discriminacion”.

Por otra parte, en el Protocolo niim. 7 del Convenio, de 22 de noviembre de 1984, ya se reconocia la igualdad
juridica de los esposos: “Los conyuges gozaran de igualdad de derechos y obligaciones civiles entre si y en
sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el mismo y en caso de su disolucion.
Este articulo no impedira a los Estados tomar las medidas necesarias en beneficio de sus hijos”. Este articulo,
segun confirma la doctrina, no ha tenido una gran aplicacion practica por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, en cuanto al reconocimiento de igualdad entre conyuges, sino mas bien respecto al interés de los
hijos, que debe prevalecer sobre los derechos de aquellos.*

En términos generales, podemos decir que el Consejo de Europa (2015, pp. 518-531) alerta que la
discriminacion en todas sus formas y expresiones es una de las conductas mas comunes de abuso y de
violacion de los derechos humanos. Discriminacion e intolerancia son conceptos estrechamente vinculados. La
intolerancia es una falta de respeto hacia las practicas o creencias diferentes a las propias y puede manifestarse
de distintas maneras. La discriminacion se produce cuando las personas reciben un trato menos favorable que
el dispensado a los demas en una situacion similar, solo porque pertenecen a un determinado grupo o categoria
de personas, o asi se considera. Los motivos de discriminacion son muchos, entre ellos la religion y el género,
y no existe una lista tasada en los textos internacionales. A veces se dan varios motivos de discriminacion al

3 Carmona sefiala: “El término sexo se refiere a la diferenciacion bioldgica y organica entre hombres y mujeres, mientras que la
expresion género se refieres a una realidad mas amplia, a una construccion simbdlica que incluye el conjunto de roles y atributos
socioculturales asignados a una persona a partir del sexo al que pertenece, convirtiendo la diferencia sexual en diferencia cultural.
Esto es, el concepto género hace alusion a las diferencias sociales entre hombres y mujeres, que han sido aprendidas y asumidas
generacion tras generacion, que cambian con el paso del tiempo y que presentan muchas variaciones interculturales”.

4 En el ambito de la libertad religiosa y el derecho al respeto a la vida familiar y la igualdad entre conyuges, merece la pena sefialar
el caso de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Hoffmann contra Austria, de 23 de junio de 1993, aunque
no plantea una cuestion de discriminacion por motivos de género, sino por motivos religiosos.
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mismo tiempo, y se habla de discriminacion multiple. E1 Consejo de Europa (2015, p. 520) reconoce que “la
mayoria de los casos de discriminacion multiple se producen en las llamadas minorias visibles [sic] mujeres
y personas con discapacidad”. La discriminacion puede ser directa, cuando existe intencion de discriminar a
una persona o grupo, o indirecta, cuando una disposicion, criterio o practica aparentemente neutral supone una
desventaja para un grupo respecto a otro, o para una persona respecto a otra. Asimismo, existe discriminacion
estructural basada en el modo en que la sociedad esta organizada. En este caso se produce a través de normas,
rutinas, patrones de comportamiento y actitudes que crean obstaculos para lograr una verdadera igualdad
de oportunidades, y puede ser combatida a través de “discriminacion positiva”. Esta, en ningin caso, puede
justificar el hecho de mantener derechos desiguales para diversos grupos una vez alcanzados los objetivos
que la justificaron (Gutiérrez del Moral, 2021, pp. 6-7).

3 Libertad religiosa e igualdad de género en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos tarda unos afios en analizar casos de violacion de la libertad
religiosa. Es, a partir del caso Kokkinakis, de 25 de mayo de 1993, cuando comienza a crearse una interesante
doctrina jurisprudencial en torno a este derecho fundamental, con base en el articulo 9 del Convenio, comentada
por la doctrina (Martinez-Torrén, 2003, pp. 5 y 8; Gutiérrez del Moral y Cafiivano Salvador, 2003, pp. 79-
82). Tal como expone el Tribunal en la sentencia Kokkinakis, la libertad de pensamiento, de conciencia y de
religion constituye una de las bases de una sociedad democratica, siguiendo los dictados del Convenio de
Roma. La dimension religiosa es uno de los elementos esenciales y de identidad no solo para los creyentes,
también para los ateos, agnosticos, escépticos o indiferentes. Es una manifestacion del pluralismo. La libertad
religiosa es, asimismo, libertad para manifestar la religién, de manera colectiva o individual, en publico o en
privado. En cuanto a su restriccion, solo las manifestaciones de este derecho fundamental pueden ser limitadas.
En una sociedad democratica, donde muchas religiones coexisten en una poblacion, puede ser necesario que
dicha libertad sufra limitaciones derivadas de la necesidad de conciliar los intereses de diversos grupos y
de asegurar el respeto de las convicciones de todos (§ 31 y 33). Y, tal como se ha indicado por la doctrina,
se admite con relativa facilidad la restriccion del derecho a manifestar la libertad religiosa en virtud de la
nocién nacional de orden publico o de proteccion de los derechos de los demas (Martinez-Torrén, 1994, p.
207; Sanchez Patrén, 1996, pp. 11569-11586).

Por lo que respecta a la jurisprudencia relativa a la discriminacion por motivos religiosos, y la aplicacion del
articulo 14, hemos de acudir, en primer lugar, al caso Darby contra Suecia,® de 23 de octubre de 1990, que
trataba una discriminacion religiosa en el ambito fiscal (Martinez-Torron, 1997, pp. 1576-1579; Gutiérrez
del Moral y Cafiivano Salvador, 2003, pp. 97-99). Segtn el Tribunal, el articulo 14 protege a individuos
colocados en situaciones similares contra cualquier discriminacion en el goce de sus derechos protegidos por
la Convencion y sus protocolos. No obstante, una diferencia de trato en perjuicio de una persona solo supondra
discriminacion cuando no se justifique objetiva y razonablemente, o sea, si no existe una finalidad legitima
y una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido (§ 31).

En la linea de lo ya expuesto, en materia de igualdad de género, la doctrina expone que la practica
jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha avanzado despacio, aunque, a partir del afio
2000, la tendencia ha ido cambiando. El Tribunal aplica el articulo 14 del Convenio y el Protocolo num. 12
y argumenta con base en la prohibicion de discriminaciones directas, que se corresponderia con una igualdad
formal; asimismo, ha ido incorporando otras construcciones mas avanzadas que se corresponderian a una
vision material de la igualdad, como la prohibicion de discriminacién indirecta, e incluso la justificacion de
medidas de accion positiva, si bien de forma timida comparado con el Tribunal Europeo de la Union Europea
(Carmona Cuenca, 2015, p. 298).

La primera vez que la Corte Europea se pronuncié de modo expreso y detallado sobre la discriminacion
basada en el sexo fue en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido,” de 28 de mayo de

5 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Kokkinakis contra Grecia, de 25.05.1993.
6 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Darby contra Suecia, de 23.10.1990.

7 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra Reino Unido, de 28.05.1985.
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1985, entendiendo que la progresion hacia la igualdad de los sexos constituye hoy un objetivo importante de
los Estados miembros del Consejo de Europa. Ello supone que solo razones muy poderosas podrian conducir
a estimar compatible con el Convenio una distincion fundada en el sexo (§ 78). En esta ocasion, el Tribunal
resolvié que se habia dado una violacidn del articulo 8 en combinacion con el articulo 14 del Convenio, esto
es, una discriminacion por razon de sexo en el disfrute del derecho a la vida familiar de las demandantes al
prohibirse que las mujeres inmigrantes con permiso de residencia en Reino Unido pudiesen reunirse con sus
maridos en este pais, cuando la legislacion si permitia que los maridos inmigrantes lo hicieran con sus esposas.®

El primer caso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que trata los temas de la libertad religiosa y la
igualdad de género podemos decir que es el de la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
asunto Leyla Sahin contra Turquia, de 29 de junio de 2004, cuya sentencia proclama la igualdad de género
como una de los principios basicos y claves de la Convencion. Unos afios antes, en la Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, asunto Dahlab contra Suiza, de 15 de febrero de 2001, se resolvia un supuesto
similar; sin embargo, como veremos, el Tribunal reconocia que parece dificil conciliar el uso de un velo
islamico con el mensaje de tolerancia, respeto hacia los demas y con la igualdad y no discriminacion, que
todos los docentes de una sociedad democratica deben transmitir a sus alumnos.

A continuacion, procedo a examinar y comentar con mas detalle estas y otras sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en las que se vincula la libertad religiosa con la igualdad de género, teniendo en cuenta
el impacto de género de dichas resoluciones, sin intencion de ofrecer un estudio exhaustivo sobre esta tematica,
lo que probablemente desbordaria la extension de este trabajo.

3.1 La cuestion del velo islamico

El uso del velo islamico esta aceptado ampliamente como una forma de manifestacion de la libertad religiosa
(Ferreiro Galguera, 2020, pp. 41-89; Lopez-Sidro Lopez, 2004, pp. 71-77; Lopez-Sidro Lopez, 2013, pp. 4-9).
El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en aplicacion del articulo 9 del Convenio de Roma de 1950,
ha tenido multitud de ocasiones de pronunciarse sobre el uso del velo islamico (hiyab) y su prohibicién, asi
como de otras prendas u objetos de simbologia religiosa, como el burka o el nicab, entre otros. No en todos
estos casos se habla de la igualdad de género, pero, dado mi objeto de estudio, me voy a detener solo en las
sentencias mas interesantes sobre el tema del velo islamico, también el velo integral, que facilitan su analisis
desde la perspectiva de género. Ademas, por limitacion de espacio es imposible citar y comentar toda la
jurisprudencia europea sobre el velo islamico.

La primera decision del Tribunal Europeo que debe ser destacada es el caso Dahlab contra Suiza, de 15 de
febrero de 2001.° El Tribunal declar6 inadmisible la demanda de una profesora, de una escuela publica, que,
tras convertirse al islam, comenz6 a utilizar el velo islamico y, cinco afios mas tarde, una normativa se lo
prohibio, sin que hubiera mediado ninguna queja por parte de los padres, ni conflicto alguno. La demandante
alegd que la medida de prohibicion del uso del velo islamico en su tarea docente violaba su libertad a
manifestar su religion, que contempla el articulo 9 del Convenio. Alegd que dicha prohibicion supone un
acto de discriminacion por razones de género en el marco del articulo 14 del Convenio, ya que le suponia una
prohicidén de ejercer la ensefianza en una escuela publica, frente al varon musulman que no quedaba sujeto
a ninguna prohibicion. El Tribunal aprecia que la medida supone una limitacioén de su libertad religiosa,
pero que estaba justificada como legitima a los efectos del articulo 9.2, que son procurar la proteccion de los
derechos y las libertades de los demas, la seguridad publica y el orden publico, lo cual, en definitiva, se traduce
en abogar por la neutralidad y laicidad de la ensefianza publica en Suiza. Asimismo, se considera la medida
necesaria en una sociedad democratica, razonable y proporcional (Martin-Retortillo Baquer, 2007, pp. 65-
69; Martinez-Torrén, 2009, pp. 91-93; Cano Ruiz, 2020, pp. 107-110). El Tribunal reconoce la dificultad de
evaluar el impacto que puede tener un simbolo religioso poderoso, como el uso de velo, en la libertad religiosa
de los nifos pequenos. Los alumnos de la demandante tenian entre cuatro y ocho afios de edad, cuando es
normal tener curiosidad por las cosas y se es mas facilmente influenciable. Ante estas circunstancias, segin
el Tribunal, no se puede negar que el uso del velo pueda tener algin tipo de efecto proselitista:

8 No se considera la proteccion del mercado laboral una finalidad suficiente, aunque legitima, para justificar esa distincion de
regulacion por sexos (Carmona Cuenca, 2015, pp. 309-310; Agudo Zamora, 2022, pp. 187-188).

9 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Dahlab contra Suiza, de 15.02.2001.
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En vista de que parece estar impuesto a las mujeres por un precepto que esta establecido en el Coran
y que, como observo el Tribunal Federal, es dificil encuadrar con el principio de igualdad de género.
Por lo tanto, parece dificil conciliar el uso de un velo isldmico con el mensaje de tolerancia, respeto
hacia los demas y, sobre todo, igualdad y no discriminacion que todos los docentes de una sociedad
democratica deben transmitir a sus alumnos (§ 1).

Y sigue el Tribunal Europeo declarando que la medida prohibitiva, inicamente en el contexto docente, no
estaba dirigida contra ella por motivos de género, sino que perseguia el proposito legitimo de garantizar la
neutralidad del sistema de educacion publica.

Al margen de que hay que reconocer que los menores pueden ser faciles de manipular e influir, parece
excesivo considerar que el uso del velo isldmico por una profesora pueda traducirse en una actividad
proselitista y adoctrinadora que pueda vulnerar el derecho de los menores (Motilla, 2004, pp. 123-124;
Motilla, 2021, pp. 181-182). En cuanto a la referencia a la igualdad de género, el pronunciamiento del
Tribunal no contempla la discriminacion indirecta y es considerado por la doctrina como simplista y
paternalista. El fallo muestra una falta de sensibilidad a la diferencia, incluida la identidad cultural y
religiosa, y no logra considerar la interseccionalidad de la discriminacion (referida a la interrelacion de los
diferentes sistemas de opresion). Al interpretar la igualdad de género, el Tribunal desestimé la perspectiva
de la afectada y no examind los distintos dafios que sufren las mujeres musulmanas que usan el velo
islamico, y las consecuencias que tendrian dichas prohibiciones. Al no tener en cuenta la perspectiva de
género, opuso el principio de igualdad de género al principio de autonomia personal, al cual generalmente
le da un gran valor. Se considera que el uso del velo es una practica patriarcal opresiva que supone la
sumision de las mujeres al control de los hombres y que nunca puede elegirse libremente, aunque la practica
demuestra que el significado de dicha practica es mas complejo y depende de muchos factores diferentes.
El Tribunal descuido los aspectos de la interseccion de la identidad y los sistemas de discriminacion y, en
particular, la discriminacion contra las musulmanas. Estaba mas preocupado por el supuesto vinculo del
velo con el fundamentalismo islamico y su efecto proselitista en una Europa mayoritariamente cristiana
que por la igualdad de género. La solucion al problema del fundamentalismo islamico, o de cualquier otro
fundamentalismo religioso/ideologico, no debe ser limitar los derechos de las mujeres. La prohibicion estatal
de forma generalizada no es la respuesta adecuada (Radacic, 2008, pp. 853-854).

En la sentencia Leyla Sahin contra Turquia,'® de 29 de junio de 2004, confirmada por la Gran Sala el 10 de
noviembre de 2005, en la linea de lo ya expuesto, se admite que se pueda limitar el uso del velo islamico si
dicha restriccion esté prevista en la ley y obedece al fin legitimo de proteger el orden ptblico y el derecho de
los demés; y todo ello queda justificado al amparo de los principios de igualdad y laicidad, necesarios para el
mantenimiento de la democracia. Es a partir de esta sentencia, muy comentada por la doctrina (Marshall, 2006,
pp.452-461; Relano Pastor y Garay, 2006, pp. 1-32; Martin-Retortillo Baquer, 2007, pp. 69-79; Martinez-
Torron, 2009, pp. 95-98; Briones Martinez, 2009, pp. 78-80; Garcia-Pardo, 2009, pp. 71-81), cuando se
interpreta de manera mas flexible que el uso del velo islamico puede tener motivaciones religiosas y queda
protegido por el derecho a manifestar su religion (§ 78). Leyla era una universitaria que usaba el velo islamico
en contra de la prohibicion prevista en la normativa turca y fue sancionada, de modo que tuvo que trasladarse
a Viena para seguir sus estudios. La Sra. Leyla impugno¢ dicha prohibicion por ser contraria a su libertad de
religion, a su libertad de expresion, a su derecho a la educacion, a su derecho al respeto de su vida privada y
al derecho a la no discriminacion por motivos de religion. E1 Gobierno alegé que la prohibicion tenia como
objetivo la promocion de la laicidad turca y de la igualdad de género, y el Tribunal asi lo acepta (§ 115 y
116). El Tribunal no argumenta de modo claro que la presencia del hiyab en la universidad pueda suponer
un problema de orden publico ni un peligro para la democracia turca, aunque se insiste en esta idea. Todo
parece indicar que la justificacion de la limitacion del uso del velo obedece, mas bien, a criterios politicos que
estrictamente juridicos, y asi lo destaca la jueza Tulkens en su voto particular a la sentencia. Como ya se ha
comentado, en esta sentencia, el Tribunal proclama la igualdad de género como uno de los principios basicos
y claves del Convenio de Roma, y un objetivo de los Estados miembros del Consejo de Europa (§ 107), pero
no explica su significado, ni tampoco como la prohibicion del uso del velo podria suponer una violaciéon del

10 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Leyla Sahin contra Turquia, de 29.06.2004 y Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, asunto Leyla Sahin contra Turquia, de 10.11.2005.
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derecho de las mujeres, ni qué consecuencias se derivaban de ello (por ejemplo, no permitir que accedieran
a la educacion universitaria).

Por otra parte, tal como sostiene la jueza Tulkens, de modo acertado en mi opinién, el mero hecho de llevar
el velo no puede asociarse con el fundamentalismo; y es esencial distinguir entre quienes llevan el velo y los
extremistas que pretenden imponer el velo. La Sra. Leyla Sahin es una mujer joven, adulta, y universitaria que
puede resistir la presion que pueda recibir de extremistas. El interés personal de la demandante en ejercer el
derecho a la libertad de religion y manifestar su religion mediante un simbolo externo no puede ser absorbido
por el interés publico en la lucha contra el extremismo. El Tribunal también considera que la prohibicion de
llevar el velo promueve la igualdad entre mujeres y hombres, pero en la sentencia no se habla del significado
de llevar el velo ni tampoco de la conexion entre la prohibicion y la igualdad de sexos. La jueza reclama que
falta la opinion de las mujeres que usan o no usan el velo. Asimismo, declara que no le corresponde al Tribunal
hacer una valoracion negativa de una religion o una practica religiosa, ni tampoco determinar el significado
de llevar el velo. No ve como el principio de igualdad de sexos puede justificar la prohibicion a una mujer
adulta de seguir una practica que, salvo prueba en contrario, debe suponerse que ha adoptado libremente. La
igualdad y la no discriminacion son derechos subjetivos que deben permanecer bajo el control de quienes
tienen derecho a beneficiarse de ellos. Si el uso del velo fuera, en todo caso, contrario al principio de igualdad
entre mujeres y hombres, el Estado tendria la obligacién positiva de prohibirlo en todos los lugares, ya sean
publicos o privados. La jueza Tulkens, finalmente, considera que la prohibicion de llevar el velo isldmico en
la universidad no se baso en razones pertinentes y suficientes, por tanto, no es una injerencia necesaria en una
sociedad democratica, conforme al articulo 9.2.

El Tribunal sigue utilizando las mismas tesis en las sentencias Kervanci contra Francia, y Dogru contra
Francia,'' ambas de 4 de diciembre de 2008. Las demandantes, dos adolescentes, fueron expulsadas de
su centro escolar por llevar el pafuelo islamico a clase, en contra de la ley francesa de 2004 que regula al
respecto.'? Ellas habian planteado la posibilidad, incluso, de usar un gorro en clase de gimnasia por motivos
de seguridad. El Tribunal considera legitima la restriccion de la libertad religiosa de las menores y, por tanto,
ajustada a derecho, e igualmente alude a la necesaria proteccion de los derechos y libertades fundamentales de
los demas y la proteccion del orden publico. Y entiende que, en este supuesto, es la laicidad, como principio
constitucional y fundador de la Republica francesa, la que debe ser protegida de forma preferente, asi como
la igualdad de sexos, que también es considerada un principio constitucional por el Gobierno francés. En
este sentido, tanto en Kervanci como en Dogru, “el Tribunal hace hincapié en el ‘fuerte signo exterior’ que
representa el uso del velo y se pregunta sobre el efecto proselitista que puede tener al ser impuesto a las
mujeres por un precepto religioso dificilmente conciliable con el principio de igualdad de sexos” (§ 64 en
ambas sentencias); y se remite al caso Leyla Sahin y al caso Kdse y otros contra Turquia, de 24 de enero de
2006.13 El Tribunal, asimismo, ha considerado que los principios de laicidad, de neutralidad en la escuela y
el principio de pluralismo son motivos legitimos para justificar la prohibicioén de acceso a las aulas por parte
de alumnas con velo que han rechazado quitarselo en contra de la reglamentacion existente (§ 67). No se
aprecia en este caso la aplicacion del principio de proporcionalidad, que seria lo adecuado. Tampoco se tienen
en cuenta las consecuencias que supone para las mujeres y su educacion la prohibicion del uso del velo. Los
argumentos del Gobierno francés obvian esta problematica, y se insiste en la incompatibilidad de la laicidad
y la igualdad de sexos con el uso del velo, pero no queda claro el porqué, aunque esté regulado asi en una ley,
y me remito a lo ya expuesto respecto al caso Leyla Sahin.

11 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Kervanci contra Francia, de 4.12.2008 y Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, asunto Dogru contra Francia, de 4.12.2008.

12 Francia: Ley n. 2004-228, 15 de marzo de 2004, en aplicacion del principio de laicidad, sobre el uso de signos o atuendos que
manifiesten una pertenencia religiosa en las escuelas, colegios y liceos publicos.

13 En este caso, igualmente se resuelve la prohibicion del uso del velo en los colegios de secundaria en Turquia, y se hace referencia
a la laicidad como principio y a la neutralidad del sistema educativo como justificativo de la prohibicion. No presenta ninguna
novedad, ni referencia a la igualdad de sexos por parte del Tribunal, aunque los padres alegaron discriminacién para las menores
musulmanas, ya que se les negaba el acceso a la escuela publica si usaban el velo. La resolucion esta claramente marcada por la
sentencia del caso Leyla Sahin. El caso Kurtulmus contra Turquia resuelto por la misma Sala, en la misma fecha, es dirimido de
forma similar, pero la demandante es una profesora universitaria que es cesada por oponerse a prescindir del velo islamico en su lugar
de trabajo (Martinez-Torrén, 2009, pp. 98-101; Cano Ruiz, 2020, pp. 110-111).
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Por otra parte, no me parece acertado argumentar que la igualdad religiosa y la laicidad justifican la limitacion
del derecho fundamental de libertad religiosa. La igualdad y la laicidad no deben ser interpretadas como
un limite de la libertad religiosa, aunque podamos entender que ambas determinen el contenido del orden
publico. Igualdad y neutralidad deben conformar el marco mas adecuado para el ejercicio del derecho de
libertad religiosa por parte de los ciudadanos. La laicidad entendida como limitativa de las manifestaciones
de religiosidad en el espacio publico no es neutralidad. La laicidad determina al Estado, pero no debe definir a
la persona. Igualdad y neutralidad son dos principios informadores fundamentales del ordenamiento juridico,
merecedores de garantia y proteccion, si bien la libertad religiosa es un derecho fundamental de la persona
que merece todas las protecciones. La mujer tiene derecho a elegir, tiene libertad religiosa, y esta solo puede
ser limitada cuando exista un peligro real para el orden publico o el derecho de los demas. El uso del velo
islamico en el ambito de la ensefianza no plantea un riesgo real en ese sentido. El Tribunal deberia haber
utilizado el principio de proporcionalidad y admitir el uso del hiyab en las aulas en ejercicio de la libertad
religiosa, pues el mero hecho de usarlo no prueba ni la existencia de una actuacion proselitista ilegitima o una
lesion al derecho de los demas, ni un peligro de seguridad publica o de orden publico (Gutiérrez del Moral,
2020, pp. 74-75).

En el ambito sanitario, el Tribunal Europeo sigue la misma linea interpretativa que en los supuestos referidos
a Turquia y Francia, ya comentados, me refiero al caso Ebrahimian contra Francia,'* de 26 de febrero de 2016.
En esta ocasion, la demandante, una asistente social en el servicio de psiquiatria de un centro hospitalario,
es despedida de su trabajo por negarse a quitarse el pafiuelo islamico, que se considera un simbolo religioso
ostentoso. Trabajaba en el servicio publico de la sanidad francesa y habia habido quejas de los usuarios. Se
alegan motivos de laicidad y neutralidad para la prohibicion, pues en Francia, desde el Dictamen del Consejo
de Estado de 3 de mayo de 2000, se prohibe que los funcionarios puedan manifestar sus creencias religiosas, de
modo que queda asi justificada la limitacion de su derecho a la libertad religiosa. Los funcionarios no pueden
hacer ostentacion de sus creencias religiosas, y asi ha sido confirmado en diferentes circulares y documentos
publicos, aunque no exista una ley al respecto.!® Asi, con repetidas referencias al caso Leyla Sahin y también
al de Eweida,'¢ se interpreta que estamos ante una restriccion del derecho fundamental de libertad religiosa,
pero que esta prevista en la ley, obedece a un objetivo legitimo, es necesaria en una sociedad democratica,
basada en la laicidad o neutralidad y la igualdad de los servicios publicos, asi como en la proteccion de los
derechos y libertades de los demas, que el Tribunal no considera necesario justificar adicionalmente, pues lo
entiende comprendido en la proteccion del orden publico del articulo 9.2 del Convenio. Es evidente que el
Tribunal Europeo permite un amplio margen de apreciacion al Estado francés (Faggiani, 2020, pp. 139-146).

El juez Gaetano, en su voto particular, considera este margen de apreciacion excesivamente amplio y
peligroso. La sentencia parte de una premisa falsa, y se apoya en ella, que queda reflejada en el apartado
64 y seglin la cual no se puede garantizar a los usuarios de los servicios publicos un servicio imparcial si
el funcionario publico que los atiende manifiesta, en la mas minima forma, su afiliacion religiosa; a veces
incluso por el mismo nombre de la funcionaria, uno puede estar razonablemente seguro de su afiliacion
religiosa. Lo que debe entenderse que esta prohibido por la ley francesa con respecto a los funcionarios
publicos es la manifestacion subjetiva de las propias creencias religiosas y no el uso objetivo de una
determinada prenda de vestir u otro simbolo, que puede obedecer a otras razones. Requerir a una funcionaria
publica que revele si esa prenda de vestir es una manifestacion o no de su creencia religiosa no concuerda
con los supuestos derechos reconocidos en la normativa francesa a los funcionarios publicos, incluida la
libertad religiosa (§ 66 de la sentencia Ebrahimian). El margen de apreciacion del Estado en cuanto a las
condiciones de servicio de los funcionarios ptblicos tiene limites.

La prohibicion del uso de simbolos religiosos, y en particular del velo, por parte de las funcionarias
musulmanas, es evidente que va mas alla de la limitacion de su manifestacion de la libertad religiosa. Ninguna

14 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Ebrahimian contra Francia, de 26.02.2016.
15 La sentencia hace un repaso detallado de esta documentacion (§ 21-30).

16 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Eweida y otros contra Reino Unido, de 15.02.2013. Eweida
sufrié discriminacion por motivos religiosos. No se le permitio el uso de una pequefa cruz cristiana en su puesto de trabajo, a
diferencia de otros compafieros y compaiieras que si pudieron utilizar simbologia sij o islamica de acuerdo con el uniforme de la
empresa. Ha sido muy comentada por la doctrina (Palomino, 2013, pp. 241-244; Hill, 2013, pp. 1-15; Cafiamares Arribas, 2019,
pp- 629-631; Gutiérrez del Moral, 2020, pp. 76-77).
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mujer musulmana que desee usar el velo por motivos religiosos podra trabajar como funcionaria. Cabe
preguntarse si la neutralidad del Estado supone la ocultacion del pluralismo religioso presente en una sociedad.
En mi opinidn, la neutralidad del Estado no significa eso. Es mas, el Estado no esta legitimado para entrar a
valorar una religion en particular o sus practicas, si no supone un peligro grave de orden publico. ;Limitar
la manifestacion de la libertad religiosa en todo caso al ambito privado es compatible con la proteccion del
derecho fundamental? ;Qué derechos de los usuarios de los servicios publicos franceses se ven lesionados
o limitados por el motivo de que la funcionaria correspondiente use el velo islamico? Volvemos a percibir
motivos politicos mas que juridicos, como ya he sefialado con ocasion del comentario del caso Leyla Sahin.

En el caso Lachiri contra Bélgica,'” de 18 de septiembre de 2018, el Tribunal Europeo reconoce el derecho
de la mujer musulmana a usar el hiyab o pafiuelo islamico atendiendo a su libertad religiosa, en esta ocasion
en una sala de vistas, cuando acude como una ciudadana mas, sin representar a una institucion publica. Se
hace la distincion entre un ciudadano comin y quien ejerce una funcioén publica, que esta obligado por la
neutralidad y la laicidad. Se reconoce que la Sra. Lachiri habia actuado respetuosamente y no habia supuesto
una amenaza para el adecuado funcionamiento de la sala, por lo que no se podia justificar la limitacion de
su derecho a manifestar libremente la religion. Seria diferente si se tratara de una empleada publica, que
debe ser discreta con sus creencias religiosas y se debe a la laicidad, segtin el Tribunal.'® No se hace, en esta
sentencia, mencion alguna a la igualdad de género, pero se ve un cambio en la doctrina del Tribunal, que
acepta el uso del hiyab como una manifestacion de la libertad religiosa, que debe ser permitida en el espacio
publico, conforme al articulo 9 del Convenio (Faggiani, 2020, pp. 149-156, 159-165).

Hasta ahora he comentado sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que tratan sobre el velo
isldémico o hiyab, pero no es lo mismo el nicab, el burka o un velo integral, en estos casos se hace imposible
la identificacion de la mujer y suele plantear mas rechazo social. El Tribunal ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre el velo integral en varias ocasiones. En el caso S.A.S. contra Francia,' de la Gran Sala, de
1 de julio de 2014, de maximo interés para la doctrina (Herrera Ceballos, 2014, pp. 1-17; Areces Pinol, 2015,
pp- 1-59; Camarero Suéarez y Zamora Cabot, 2015, pp. 1-38; Marshall, 2015, pp. 377-389; Martin-Retortillo
Baquer, 2015, pp. 34-55), la demandante estimaba que la ley francesa, de 11 de octubre de 2010, que prohibe
la ocultacion del rostro en los espacios publicos, limitaba sus derechos, entre ellos la libertad de religion y
su derecho a no ser discriminada, porque no le permitia utilizar el velo integral en ningin ambito publico,
excepto en lugares de culto, y declaraba que estaba de acuerdo en no llevarlo en un control de seguridad o un
control de identidad. Dicha ley excepciona el uso de prendas por motivos de salud, profesionales, deportivos,
festivos, artisticos o tradicionales. El Tribunal declara que el uso del velo integral puede considerarse una
manifestacion de la libertad religiosa, aunque sea minoritaria (§ 56). El Gobierno francés afirma que uno de
los objetivos esenciales de la ley en cuestion es el de luchar contra la discriminacion por motivos de género,
pues el velo integral constituye la desaparicion de la mujer de los espacios publicos. Asimismo, el Tribunal
recuerda que la igualdad entre mujeres y hombres puede motivar en justicia una injerencia en el ejercicio de
ciertos derechos y libertades garantizados por el Convenio; y que el progreso hacia la igualdad de sexos es, en
la actualidad, una meta importante de los Estados miembros del Consejo de Europa, de ahi que se justifique que
un Estado prohiba a cualquiera imponer a las mujeres que oculten sus rostros, pero el Estado no puede prohibir
una practica que las mujeres reivindican en el ejercicio de sus derechos, a no ser que se pretenda proteger el
derecho y las libertades de otros. Entiende igualmente que el uso del velo integral no puede entenderse como
un desprecio hacia los demas o que vaya en contra de su dignidad, aunque acepta que el Estado demandado
pueda considerar que va en contra de la sociabilidad y la convivencia social, lo que justificaria la medida de
prohibicion general de ocultacion del rostro en publico. Sorprende que el Tribunal sea consciente de que la
prohibicion afecte de forma especial a la mujer musulmana, pero excuse que la prohibicion no va dirigida
a ellas en concreto, sino a la ocultacion del rostro de cualquier persona. Se reconoce un amplio margen de

17 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Lachiri contra Bélgica, de 18.09.2018.

18 Un caso similar, pero en el que el protagonista es un vardn, es tratado en la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
asunto Hamidovi¢ contra Bosnia Herzegovina, de 5.12.2017. El ciudadano de a pie no se debe a la laicidad y neutralidad estatal y
puede hacer uso de simbologia religiosa incluso ante un tribunal. Unos afios antes, el Tribunal Europeo ya habia dejado claro que,
en lugares publicos abiertos a todos, tales como vias o plazas publicas, no puede prohibirse el uso de simbologia religiosa dindmica
(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Ahmet Arslan y otros contra Turquia, de 23.02.2010).

19 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, asunto S.A.S. contra Francia, de 1.07.2014.
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apreciacion a Francia, pues ni siquiera existe consenso respecto a esta cuestion en Europa, y considera que la
medida es proporcional al objetivo perseguido, es decir, la preservacion de las condiciones para la convivencia
como parte de la proteccion de los derechos y libertades de los demas. La demandante denunci6 discriminacién
indirecta por motivos religiosos y violacion del articulo 14 con relacién a los articulos 8 y 9; no obstante,
el Tribunal resuelve aceptando que, efectivamente, existe una restriccion del derecho de la demandante, y
que, si bien esta prevista en una ley, responde a un objetivo legitimo de seguridad publica y de proteccion
de los derechos y libertades de los demas, puede ser considerada necesaria en una sociedad democratica y es
proporcional, y no la considera una violacion de los articulos 8 y 9 de la Convencion.

Los jueces Nussberger y Jaderblom, sin embargo, disienten de la mayoria, y creen que es dudoso que la
prohibicidon general de usar un velo que cubra toda la cara en publico persiga un objetivo legitimo. Una
prohibicion tan amplia, que afecta al derecho a la propia identidad cultural y religiosa, no es necesaria en una
sociedad democratica. Tampoco estan de acuerdo con que la convivencia social como objetivo forme parte del
concepto de proteccion de los derechos y libertades de los demas. El pluralismo y la tolerancia son necesarios
en una sociedad democratica, también en referencia a los codigos de vestimenta, aunque sean minoritarios y
muy alejados a las costumbres o la tradicion del Estado en cuestion. Ademas, las personas pueden socializar sin
necesidad de mirarse a los ojos. Igualmente ponen en duda que la ley francesa que prohibe ocultar el rostro en
lugares publicos persiga algtn objetivo legitimo en virtud del articulo 8.2 o del articulo 9.2 del Convenio. No
ven claro qué derechos deben ser protegidos por la medida restrictiva y atin ven mas dificil que superen a los
derechos infringidos. La prohibicion, consideran que va en contra del pluralismo y la tolerancia propia de una
sociedad democratica, pues no busca el entendimiento entre la mayoria y la minoria y no es proporcionada al
fin perseguido. Por otra parte, recuerdan que si hay consenso en el seno del Consejo de Europa en cuanto a que
no es necesaria una legislacion sobre prohibicion general del uso del velo integral, y es un sentir general en el
ambito internacional (§ 19-20). Esta medida restrictiva, tipificada penalmente, tiene claras consecuencias para
las mujeres que quieran hacer uso de dicho velo; y en su opinion, no se puede esperar que dicha prohibicion
tenga el efecto deseado de liberar a las mujeres presuntamente oprimidas, sino que las excluird atin mas de la
sociedad y agravara su situacion. En vez de sancionar el uso del velo, se podrian haber llevado a cabo medidas
de sensibilizacion y de educacion. Por todo ello, consideran que ha habido violacion de los articulos 8 y 9 del
Convenio. Esta interpretacion me parece mas adecuada a la proteccion de los derechos de todos y al espiritu
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en un sentido similar, Motilla, 2020, p. 28).

La Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Belcacemi y Oussar contra Bélgica, de
11.07.2017 y la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Dakir contra Bélgica, de
11.07.2017 confirman la doctrina sentada en el caso S. A. S. contra Francia y, ante hechos muy similares,
declaran que no ha habido violacion de los articulos 8, 9 y 14 de la Convencion por la prohibicion de llevar
un velo integral en el espacio publico (Doomen, 2018, pp. 190-200). En estos casos, las demandantes declaran
que usan el nicab por iniciativa propia y que, cuando estan en algtin control de identidad, prescinden de él
de modo espontaneo. Una ley belga, de 1 de junio de 2011, prohibe el uso de todo tipo de vestimenta que
oculte el rostro o lo haga de forma principal, y obedece al objetivo de proteccion de la seguridad publica y
juridica. Es una ley similar a la francesa que prevé sancion penal en caso de incumplimiento. Las demandantes
denuncian una violacion de su derecho al respeto a la vida privada, su derecho a la libertad de manifestar la
religion, y su derecho a la libertad de expresion, asi como su derecho a no ser discriminadas (articulos 8, 9
y 10, y articulo 14 en relacion con los anteriores). Utilizando una repetida referencia al caso S. A. S. contra
Francia, el Tribunal declara que la prohibicidon supone una injerencia en el derecho de las demandantes, pero
estd dotada de una justificacion objetiva y razonable, y que no ha existido violacion de los derechos alegados.

En estos ultimos casos, sobre la prohibicion legal y generalizada del velo integral en el espacio publico,
sorprende que el Tribunal no haya valorado con mas detalle las consecuencias que se derivan para la mujer
musulmana, que se ve obligada a prescindir de un simbolo religioso que usa a partir de su libertad de manifestar
su religion, o a reducir o evitar sus salidas de casa. Esto supone no poder acceder a una educacion o al mundo
laboral. Si estas leyes lo que pretenden es la sociabilizacion y la convivencia, la consecuencia para estas
mujeres es todo lo contrario. Estas leyes invisibilizan a estas mujeres, las ocultan, como si no existieran. Desde
mi punto de vista, asi no se soluciona un problema de convivencia, sino que se agrava. Asi no se respeta el
pluralismo y se fomenta la tolerancia propios de una sociedad democratica. Tal como ha dicho la doctrina, es
una lastima que el Tribunal no haya otorgado mas peso a las razones que aconsejan no llegar a la proscripcion
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absoluta del burka en el espacio publico; motivos que han hecho que la mayoria de los Estados europeos no
sigan el modelo francés o belga (Motilla, 2021, pp. 214-220). Ademas, estas resoluciones se alejan de la linea
jurisprudencial que el Tribunal Europeo habia seguido hasta ahora en cuanto al uso de simbologia religiosa
en la via publica, caso Ahmet Arslan y otros contra Turquia de 23 de febrero de 2010%° (Gutiérrez del Moral,
2020, p. 75).

3.2 Los matrimonios religiosos

Como es sabido, los matrimonios religiosos no siempre implican la igualdad de género y pueden conllevar la
desigualdad entre los conyuges o la discriminacion de la mujer. La diferencia de estatus juridico de la mujer
respecto del hombre en el matrimonio islamico es una realidad. La doctrina habla de equidad, pero no de
igualdad, en el derecho islamico (Combalia Solis, 2009, pp. 1-4).

El reconocimiento civil de los matrimonios religiosos supone la proteccién de dicha unién y también la
proteccion de los derechos de los conyuges, incluida la igualdad de género. La inscripcion de los matrimonios
religiosos en el Registro Civil significa haber superado un filtro esencial, el del cumplimiento de la normativa
civil respetuosa con los derechos fundamentales de las partes. Asimismo, facilita que dichos matrimonios,
en el momento de su disolucion o extincion, se sometan a la normativa civil, que, igualmente, cuidara del
derecho del conyuge supérstite o de los exconyuges y los hijos. De esta forma, la mujer, viuda o separada
o divorciada, que suele ser la protagonista de situaciones de mayor vulnerabilidad, podra verse protegida
de un modo mas adecuado. No obstante, son muchos los Estados que no prevén el reconocimiento de los
matrimonios religiosos, lo que no significa que estos no se celebren, aun en contra de la normativa civil.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre el posible
reconocimiento de los matrimonios religiosos cuando la normativa civil no lo prevea. En concreto voy a
comentar el caso Serife Yigit contra Turquia I, de 20 de enero de 2009, y el caso Serife Yigit contra Turquia
I1, de 2 de noviembre de 2010, de la Gran Sala. Estas dos sentencias son especialmente interesantes, porque
permiten hacer una lectura desde la perspectiva de género vinculada al ejercicio de la libertad religiosa por
parte de la recurrente, aunque esta no alego violacion del articulo 9 del Convenio Europeo. No he localizado
ninguna otra sentencia en este sentido.

Una viuda planted una accion de reconocimiento de un matrimonio religioso para obtener las prestaciones
sociales correspondientes. Aleg6 la violacion de su derecho al respeto de su vida privada y familiar del
articulo 8 del Convenio. Su pretension habia sido rechazada en via administrativa y judicial en Turquia por
no estar prevista legalmente. De hecho, estaba prohibida penalmente la celebracion de matrimonio religioso
sin matrimonio civil (Martin-Retortillo Baquer, 2013, pp. 21-22, 25-26; Polo Sabau, 2016, pp. 37-38). La
demanda planteaba una discriminacién indirecta, pues esa imposibilidad de reconocimiento se entendia que
suponia una discriminacion de la mujer y no del varon. Pero la primera sentencia no se pronunci6 sobre esta
alegacion. De hecho, en el voto particular, los jueces Tulkens, Zagrebelsky y Sajo llaman la atencion sobre la
falta de referencia del Tribunal a la posible discriminacion por motivos de género, alegada por la demandante,
segun la cual, el matrimonio religioso era una caracteristica de la vida turca, vinculada a la tradicion y a las
costumbres; ademads, se quejo de haber sido privada de los derechos de la seguridad social con el pretexto de
que no habia contraido matrimonio civil. En tales situaciones eran solo las mujeres las que sufrian, y no los
hombres. La ley no protege a la mujer en ese sentido, y las autoridades nacionales conocian su situacion y
no habian tomado medidas para remediarla. Los jueces, igualmente, hacen referencia a diferente normativa
europea sobre la igualdad entre mujeres y hombres, que se podia haber tenido en cuenta.

En la sentencia ante la Gran Sala, se hace un repaso detallado de la normativa turca sobre el matrimonio
y también sobre el derecho comparado, destacando las grandes diferencias entre los diferentes Estados y
facilitando el reconocimiento de un amplio margen de apreciacion por parte de estos (Martin-Retortillo
Baquer, 2013, pp. 27-32).

20 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Ahmet Arslan y otros contra Turquia, de 23.02.2010.

21 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Serife Yigit contra Turquia, de 20.01.2009 y Sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, asunto Serife Yigit contra Turquia, de 2.11.2010.
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El Tribunal no aprecié discriminacion alguna e interpretd que la diferencia de trato entre matrimonios civiles
y religiosos tenia una justificacion objetiva y razonable en Turquia, que se define como Estado laico, e intenta
proteger y fomentar el matrimonio civil, frente al matrimonio isldmico que no respeta la igualdad entre
conyuges y limita los derechos de la mujer. Entra en juego, de este modo de nuevo, la doctrina del margen
estatal de apreciacion. En definitiva, el Tribunal evito, asi, entrar a analizar una posible discriminacion indirecta
referida al género y a la libertad religiosa (Carmona Cuenca, 2015, pp. 317-318), aunque no se puede negar
que la legislacion turca sobre el matrimonio lo que pretende es proteger los derechos de la mujer.

En cualquier caso, es evidente que el Tribunal obvia las consecuencias del no reconocimiento de un matrimonio
religioso para la mujer y sus derechos, y decide no entrar en el analisis de una posible discriminacion por razén
de género, indirecta en este caso, y salva la cuestion haciendo referencia al amplio margen de apreciacion de
los Estados, tnicos competentes en definir el sistema matrimonial estatal.

3.3 La aplicacién de la sharia

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre la aplicacion de la
sharia, derecho religioso islamico, en el ambito del derecho privado (derecho de familia y derecho sucesorio),
asi como en el ambito del derecho publico, y se evidencia que es posible hacer una lectura desde la perspectiva
de género, conforme al objeto de este trabajo.

En el caso Molla Sali contra Grecia,?? sentencia de la Gran Sala, de 19 de diciembre de 2018, la demandante,
una viuda, acude al Tribunal Europeo de Derechos Humanos al sentirse discriminada por la aplicacion de
la sharia en una cuestion de herencia, al ser miembro de la minoria musulmana de Tracia, en aplicacion del
Tratado de Lausanne de 1923. La demanda esta basada en la violacion del articulo 14 del Convenio, junto
con el articulo 1 del Protocolo nim. 1. Su marido le habia dejado en herencia todos sus bienes, como tnica
heredera, en aplicacion de la ley griega, si bien los tribunales griegos dictaminaron la aplicacion obligatoria
de la sharia, aplicando el mencionado tratado, que supuso que el testamento no fuera valido. El Tribunal llama
la atencion sobre el riesgo de la aplicacion de la sharia en el derecho de familia para mujeres y nifios, pues
suele generar discriminacion contraria a la Convencion. Asimismo, reitera que, segun su jurisprudencia, la
libertad de religion no exige que los Estados contratantes creen un marco legal particular para otorgar a las
comunidades religiosas un estatus especial, que implique privilegios especificos. Sin embargo, un Estado que
haya creado tal estatus debe garantizar que los criterios establecidos se apliquen de manera no discriminatoria
(§ 155). No se puede considerar validamente que las creencias religiosas de una persona impliquen la renuncia
a ciertos derechos, si eso va en contra de un interés publico importante (§ 156). Negar a los miembros de una
minoria religiosa el derecho a optar de modo voluntario por el derecho comiin y a beneficiarse del mismo no
solo constituye un trato discriminatorio, sino también una vulneracion de un derecho de capital importancia
en el campo de la proteccion de las minorias (§ 157). Finalmente, se toma nota de que en Grecia entr6 en
vigor, el 15 de enero de 2018, una ley que derogaba las normas especiales que imponian el recurso a la sharia
para la resolucion de casos de derecho de familia en la minoria musulmana, a no ser con el consentimiento
expreso de las partes, pero no era aplicable al supuesto concreto por ser posterior.

La doctrina ha interpretado que la normativa griega era discriminatoria, especialmente para las mujeres
musulmanas de Tracia, y de estas respecto a otras musulmanas en Grecia; y es posible que siga siéndolo, si no
se deja optar en plena libertad, por parte de los ciudadanos de Tracia, para la aplicacion de la ley civil griega.
Es evidente que la sharia es discriminatoria especialmente para la mujer en el ambito del derecho privado
(Koumpli, 2022, pp. 341-344; Fokas, 2021, pp. 10-11).

Como ya es sabido, la sharia supone una desigualdad de género en el ambito del derecho de familia y el
derecho sucesorio; por tanto, en el caso Molla Sali, el Tribunal esta protegiendo a la mujer y sus derechos
frente a la discriminacion que supone la aplicacion de la ley islamica en materia de sucesion (Gutiérrez del
Moral, 2022, pp. 3-11).

22 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Gran Sala, asunto Molla Sali contra Grecia, de 19.12.2018.
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El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Refah Partisi y otros contra Turquia,? sentencia de 31
de julio de 2001, ya habia manifestado que el derecho isldmico es incompatible con el Convenio de Roma
y los principios democraticos, en concreto con la igualdad de género y la no discriminaciéon por motivos
religiosos (§ 72) (Martin-Retortillo Baquer, 2002, pp. 337-358).

Esto es confirmado por la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el caso Refah Partisi y
otros contra Turquia, sentencia de 13 de febrero de 2003 (§119 y 122), que concluye diciendo: “La Sharia es
incompatible con los principios fundamentales de la democracia” (§123).2* El Tribunal es muy claro al respecto
y ve especialmente problematico compatibilizar la sharia con los valores de la Convencion, de forma particular
respecto a su derecho penal, su procedimiento penal, sus normas sobre la condicion de la mujer y la forma
en que interviene en todas las esferas de la vida privada y publica, de acuerdo con los preceptos religiosos.
Ademas, pretender instaurar un sistema multijuridico basado en la ley islamica supone una discriminacion
por motivos de religion, como minimo, e incompatible con el Convenio Europeo, ya que supone la supresion
del papel del Estado como garante de los derechos y libertades individuales y como organizador imparcial en
una sociedad democratica que permite la practica de las creencias religiosas de forma libre por parte de los
ciudadanos. Una diferencia de trato en los ambitos del derecho publico y del derecho privado, en funcion de
las creencias de los individuos, no puede justificarse y queda prohibida por el articulo 14 de la Convencion
(McGoldrick, 2009, pp. 609-612).

4 A modo de conclusion

Como se ha podido comprobar, el Convenio de Roma ofrece las herramientas necesarias para tutelar la libertad
religiosa y la igualdad de género. Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido oportunidad de
pronunciarse al respecto en muchas ocasiones y, aunque mi analisis no pretenda ser exhaustivo, se aprecia
lo que la doctrina ya habia anunciado, un cierto déficit en las sentencias del Tribunal respecto al uso de la
perspectiva de género, que es fundamental para la superacion de la tradicional desigualdad entre mujeres y
hombres y la consecucion de la igualdad (Carmona Cuenca, 2018, p. 312).

La mayoria de los casos localizados y analizados nos llevan al uso de simbologia religiosa por parte de la
mujer musulmana, pero no es el inico tema que nos permite hablar de libertad religiosa e igualdad de género
o libertad religiosa desde la perspectiva de género en el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, en
referencia a los matrimonios religiosos, el Tribunal, al no reconocer efectos juridicos a los matrimonios
islamicos celebrados fuera de la legalidad vigente, en realidad esta dando de lado al reconocimiento de
derechos de las mujeres y obviando las consecuencias negativas que se pueden derivar para ellas. Sin embargo,
en cuanto a la aplicacion del derecho islamico en el ambito del derecho privado, y en particular del derecho
de familia, deja claro que puede generar discriminacion para la mujer; por tanto, no debe ser obligatoria su
aplicacion. Negar a los miembros de una minoria religiosa acudir al derecho comun vulnera sus derechos,
y en particular puede vulnerar los derechos de la mujer. Asimismo, el Tribunal destaca que la aplicacion de
la sharia en el &mbito del derecho publico va contra los principios de una sociedad democratica porque no
respeta los derechos y libertades de la mujer.

En lo que se refiere al velo islamico, tal como ya ha expuesto claramente Faggiani (2020, pp. 113-115), la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos se puede dividir en tres etapas. En la primera,
se limita a remitir la decision al margen de apreciacion de los Estados, evitando pronunciarse y evitando
tensiones, y en general confirma sus decisiones (Dahlab, Leyla Sahin, Dogru y Kervanci, y Ebrahimian).
En la segunda etapa, avala las prohibiciones impuestas por la legislacion francesa y belga, y se observa una
involucion, pues acude a conceptos juridicos indeterminados, como la convivencia, que amplian ain mas el
margen de apreciacion de los Estados, lo que supone una mayor limitacion de los derechos de las mujeres

23 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asunto Refah Partisi y otros contra Turquia, de 31.07.2001.

24 La pretension de instaurar un sistema multijuridico basado en la sharia supone instituir una discriminacion basada en las creencias
religiosas. El sistema multijuridico basado en las creencias religiosas de los individuos infringe el principio de no discriminacién
en el goce de los derechos y libertades fundamentales del Convenio, que constituye uno de los principios fundamentales de la
democracia, pues una diferencia de trato entre los justiciables en todos los campos del derecho piblico y privado segln su religion
0 su conviccioén no tiene ninguna justificacion a la vista del Convenio, y principalmente a la vista de su articulo 14, que prohibe las
discriminaciones (§ 70).
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que usan el velo (S. A. S., Belcacemi y Dakir). Una tercera etapa podria haberse abierto con el caso Lachiri,
en el que el Tribunal por primera vez ha declarado que prohibir el hiyab viola el articulo 9 del Convenio.

Se echa en falta que el Tribunal tenga en cuenta la perspectiva de las mujeres a las que se les prohibe el velo, y
no examine los dafios que pueden suftir a causa de esta limitacion de su libertad religiosa, con consecuencias
claras en la igualdad de género. El significado del uso de velo puede ser variado, pero, sin duda, se admite que
pueda ser la libertad religiosa. La mujer puede decidir libremente su uso sin que suponga, de forma automatica,
una sumision al control del varon. El Tribunal descuida la discriminacion contra la mujer musulmana y atiende,
mas bien, a cuestiones politicas cuando le prohibe el uso del velo.

Por otra parte, ni los Estados ni el Tribunal Europeo deben hacer una valoracion negativa de una religion o de
una practica religiosa. La libertad religiosa solo admite limites cuando existe un peligro real de orden publico.

(Qué dao supone para el derecho de otros el uso del velo islamico, que incluso en muchas ocasiones las
mujeres musulmanas ofrecen substituir por un hiyab ajustado, a modo de cinta ancha? ;No es habitual en
muchos trabajos ocultar el cabello por motivos de salud e higiene, incluso parte de la cara, y eso no plantea
dudas respecto al derecho de otros?

Tal como ya he indicado, la laicidad es un principio que obliga a los poderes publicos, pero los ciudadanos
son libres de elegir sus convicciones y de actuar conforme a ellas si no ponen en riesgo el derecho de los
demas. En este sentido, considero restrictivo de la libertad religiosa interpretar que las personas deban actuar
de manera neutral y uniforme, como si no tuvieran convicciones, en el espacio publico. Exigir esa radical
neutralidad y uniformidad en las personas, aunque sean funcionarias publicas o ejerzan una funcién publica,
me parece discriminatorio, y contrario al pluralismo y la tolerancia. Mas si cabe, si afectan en concreto a la
mujer de una forma notable y mayoritaria, pues supone una forma de discriminacion por razén de género.

El Estado debe tomar medidas para empoderar a las mujeres de estas comunidades religiosas, asegurando
su educacion (incluida la educacion sobre los derechos de la mujer) y oportunidad de empleo, y luchando
contra la discriminacion religiosa y de género. Para ello, son fundamentales las campafias de sensibilizacion
y actividades educativas sobre dichos temas. Lo contrario supone una mayor exclusion y marginacion social.
Asi, quizas la mujer no salga de su circulo social y familiar y se quede en casa con su velo. No se puede
relegar la libertad religiosa al &mbito privado, pues es sustancialmente social, y la igualdad de género al
ambito publico, y que ello sea compatible. Hay que buscar la libertad de la mujer en el respeto de su identidad
y cultura, de esta manera no se puede obligar a elegir a la mujer entre religion y vida publica, por ejemplo.
Finalmente, discriminacion no es solo trato diferenciado injustificado o falta de acomodacion injustificada de
las diferencias, también es discriminatorio aquel acto o aquella norma que provoca o mantiene la subordinacion
de la mujer y permite la desigualdad de género (Radacic, 2008, pp. 854-857).
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