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Resumen

En el articulo se abordan las diferentes formas de discriminacion de las minorias iden-
titarias. Estas minorias chocan, con frecuencia, por razones culturales, religiosas o de otra
indole con la sociedad en la que conviven, lo que obliga a establecer el alcance de sus
derechos y, al mismo tiempo, los limites que se les imponen. Se analiza especialmente el
orden piiblico, en sus diferentes acepciones, como limite ante las diferentes situaciones en
que se invocan derechos identitarios.

Abstract

The article addresses different forms of discrimination of minority identity. These minori-
ties collide, often due to cultural, religious or otherwise with the society in which coexist,
making it necessary to establish the scope of their rights and, at the same time, the limits
imposed on them. Especially analyses the public order, in its different forms, as a limit to
different situations in which invoked rights identity.
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SUMARIO: I.  La discriminacién identitaria. 1. Formas de discriminacién. 2.  Prueba de la discri-
minacion. 3. Diferencias no prohibidas: discriminacion positiva. II. Los derechos de las
minorias identitarias y sus limites. 1. Limites. 2. El orden publico como limite. 3.  EI orden
publico penal. 4. El orden publico civil. 5. Un concepto mds amplio de orden publico: el
orden publico constitucional. 6. Aplicacién de estos limites: a) Intento de que por razones
religiosas o culturales se amplie la esfera de sus derechos. b) Derecho a prohibir a los miem-
bros de ese grupo algo que estd permitido con cardcter general. c) Otros supuestos serian los
casos en los que se pretende algo, en interés de la preservacion de su identidad o del ejercicio de
la religion, que estd reconocido a quienes forman parte de la cultura mayoritaria. d) Pretension
de la supresion de signos representativos de la mayoria en aras al respeto al derecho de la minoria
y del principio de igualdad. III. La problemadtica especial que ha planteado el uso del velo. El
uso del velo ante los Tribunales de Justicia.

I. LA DISCRIMINACION IDENTITARIA.
FORMAS DE DISCRIMINACION

ONVIENE empezar por aclarar el concepto de discriminacién identitaria al

que me referiré. Entendiendo por tal, aquella que hace referencia al desigual
tratamiento de un grupo o colectivo que se caracteriza por tener un elemento
comun, normalmente vinculado a uno de los elementos referidos articulo 14 CE,
que lo identifica y lo diferencia del resto.

Los problemas se han planteado desde diferentes perspectivas y en relacion a
grupos o colectivos muy diferentes. En muchas ocasiones, se han planteado como
problemas de discriminacién por razén de sexo, pero también por razones de ori-
gen racial o étnico, religioso o por la preservacion de los valores culturales del
grupo, o por razones de identidad politica o ideoldgica.

En muchos casos la practica discriminatoria no solo implica un tratamiento
desigual sino que suele implicar algo mds, un plus afadido: el menosprecio de los
rasgos y caracteristicas del colectivo o de los individuos en cuanto parte integrante
del mismo.

1. FORMAS DE DISCRIMINACION

Los problemas de discriminacion identitaria se plantean: bien cuando se adop-
tan decisiones concretas que restringen o limitan el ejercicio de derechos o liberta-
des de los individuos que lo integran, en cuanto parte integrante de este colectivo;
o cuando se adoptan previsiones que discriminan fundamentalmente a este colecti-
vo en relacion con los demds.

Ello nos enfrenta a las diferentes manifestaciones de la discriminacion:

1.° Ladiscriminacion directa. Concurre cuando un individuo, por motivos de
la pertenencia a un colectivo, o el colectivo en si mismo, se ve sometido a una
medida que implica un desigual tratamiento (por razén de genero, religion, origen
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racial o étnico etc.) respecto de otro individuo o colectivo diferente o respecto de la
mayoria.

2. Lajurisprudencia del TJUE ha creado el concepto de «discriminacién por
asociacion o asimilacién» que, aunque menos frecuente, se produce cuando la cir-
cunstancia identitaria concurre en otro sujeto pero la discriminacién se produce en
quien estd asociado o asimilado a éI(1).

3.° Ladiscriminacién indirecta.

Existe, finalmente, otra forma de discriminacién especialmente relevante para
las minorias identitarias, se trata de la llamada «discriminacion indirecta», que
puede considerarse en nuestros dias como la manifestacion mds preocupante de
discriminacién por la dificultad de detectarla, por la amplitud de sus efectos y por
el escaso tratamiento y atencién que ha recibido.

Como acertadamente sefiala Ana Rubio Castro (2) el legislador intenta destacar
que lo relevante para calificar un acto como discriminatorio no es la intencionali-
dad del sujeto que realiza el acto discriminatorio, sino el fin o las consecuencias de
desventaja que el acto produzca. De modo que tanto la discriminacién directa como
la indirecta pueden ser ambas conscientes o inconscientes.

La distincion entre ambas formas de discriminacion (directa o indirecta) no es
novedosa y ya se contenia en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas (3) y fue recogida por nuestro Tribunal Constitucional (4)
para posteriormente incorporarse a varias Directivas de la Unién Europea (entre
ellas la Directiva del Consejo 2000/43/CE de 29 de junio de 2000 relativa a la apli-
cacion del principio de igualdad de trato de las personas independientemente de su
origen racial o étnico; Directiva 2002/73/ CE del Parlamento Europeo y del Conse-
jo de 23 de septiembre de 2002 referida a la discriminacion por razén de sexo).

Esta ultima Directiva (art. 2) define la discriminacion indirecta como aquella
que se produce cuando una disposicidn, criterio o practica aparentemente neutros
sitde a personas, pertenecientes a este colectivo concreto, en desventaja particular
con respecto a otras personas, salvo que dicha disposicion, criterio o practica pueda
justificarse objetivamente con una finalidad legitima y salvo que los medios para la
consecucion de esta finalidad sean adecuados y necesarios.

Tanto las normas que recogen esta forma de discriminacién como nuestro Tri-
bunal Constitucional ha aceptado esta definicion, afirmando que la discriminacién
indirecta es aquella en la que partiendo de un tratamiento formalmente neutro o no

(1) La Sentencia Coleman (Reino Unido) de 17 de julio de 2008, se despidi6 a una sefiora que
alegaba que habia sido despedida porque cuida a su hijo que tiene una minusvalia. El Tribunal afirma
que cuando un empresario trate a un trabajador que no sea el mismo la persona con discapacidad de
manera menos favorable que a otro en situacion andloga, y se acredita que el trato procede de que el
trabajador cuida a un hijo suyo que tiene una minusvalia, estamos ante una discriminacion ilicita.

(2) RuBIO CASTRO, A, en el capitulo dedicado a «Las medidas antidiscriminatorias; entre la
igualdad y el control» en la obra colectiva Comentario sistemdtico a la Ley de extranjeria, Editorial
Comares, Granada, 2001.

(3) Portodas, SSTJCE de 12 de febrero de 1974, asunto Seymour-Smith y Laura Pérez; senten-
ciade 15 de enero de 1986, Pinna; sentencia de 27 de junio de 1990, asunto Kowalska; de 7 de febrero
de 1991, asunto Nimz; de 4 de junio de 1992, asunto Botel).

(4) SSTC 145/1991, 22/1994, de 27 de enero (FJ 4) 286/1994, 147/1995, 198/1996 y 240/1999,
de 20 de diciembre, 253/2004, de 22 de diciembre, 33/2006, de 13 de febrero de 2006, 154/2006, de 22
de mayo de 2006.
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discriminatorio se deriva, por las diversas condiciones facticas que se dan, un
impacto adverso sobre los miembros de un determinado colectivo (STC 198/1996,
fundamento juridico 2.°; en sentido idéntico, SSTC 145/1991, 286/1994 y
147/1995). La discriminacion indirecta puede darse no s6lo cuando exista «una
norma» formalmente neutra y directamente no discriminatoria que produzca, en
cambio, efectos desfavorables en el grupo caracterizado por el factor protegido,
sino, asimismo, cuando se haya dado «una interpretacion o aplicacion de la misma»
que ocasione aquel impacto o resultado adverso (STC 240/1999, de 20 de diciem-
bre, FJ 6)».

Con carécter general, se ha sefialado que las normas sobre igualdad de trato no
s6lo prohiben las discriminaciones manifiestas, sino también cualquier forma de
discriminacidén encubierta que, aplicando otros criterios de diferenciacion, que sin
ser expresos, conduzcan de hecho al mismo resultado. Asi pues, cuando la norma o
la actividad limitativa o restrictiva, se aplica independientemente de criterios de
raza, sexo, ideologia, o religién pero finalmente producen el resultado o tienen el
riesgo de aplicarse solo a estos colectivos con un resultado restrictivo o limitativo,
puede constituir una medida de discriminacién indirecta.

El elenco de actos o disposiciones que pueden producir una discriminacién
indirecta es muy amplio: aquellos que impongan condiciones mds gravosas o
impliquen resistencia a facilitar bienes o servicios, establezcan obligaciones inexis-
tentes para otros colectivos, limiten derechos o libertades fundamentales, etc. Tam-
bién lo es el &mbito sobre el que se puede proyectar, pues comprende practicamen-
te todas las facetas en las que se desenvuelve la actividad de un colectivo
determinado en sociedad tales como el deporte, el ocio, la cultura, el trabajo, la
educacion, etc. (5).

2. PRUEBA DE LA DISCRIMINACION

Para acreditar la existencia de una discriminacion pueden utilizarse todos los
medios de prueba admitidos por nuestro ordenamiento juridico.

El problema suele plantearse ante la dificultad de acreditar ante los tribunales
una discriminacién indirecta, dado que una norma o actuacién formalmente neutra,
sin embargo, puede causar un resultado adverso en un determinado colectivo. En
estos casos, no es necesario aportar un termino de comparacion, tal y como sefiala
el Tribunal Constitucional en su sentencia de 22 de diciembre de 2004 «cuando el
derecho que se dice vulnerado no es el derecho a la igualdad in genere, sino su
concrecion en el derecho a no ser discriminado por alguno de los motivos expresa-
mente proscritos en el articulo 14 CE, no resulta necesario aportar en todo caso un
tertium comparationis para justificar la existencia de un tratamiento discriminato-
rio y perjudicial, mdxime en aquellos supuestos en los que lo que se denuncia es

(5) El articulo 23 de la LO 4/2000, de 11 de enero, modificada por la LO 8/2000 de 22 de
diciembre se refiere de forma expresa a la discriminacioén «que, directa o indirectamente, conlleve una
distincion, exclusion, restriccion o preferencia contra un extranjero basada en la raza, el color, la
ascendencia o el origen nacional o étnico, las convicciones o practicas religiosas, y que tengan como
fin o efecto destruir o limitar el reconocimiento o el ejercicio, en condiciones de igualdad, de los dere-
chos humanos y de libertades fundamentales en el campo politico, econdmico, social o cultural».
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una discriminacién indirecta. En efecto, en estos casos lo que se compara, «no son
los individuos», sino grupos sociales en los que se ponderan estadisticamente sus
diversos componentes individuales; es decir, grupos entre los que alguno de ellos
estd formado mayoritariamente por personas pertenecientes a una de las categorias
especialmente protegidas por el articulo 14 CE, en nuestro caso las mujeres.

Como es l6gico, en estos supuestos, cuando se denuncia una discriminacion
indirecta, no se exige aportar como término de comparacion la existencia de un
trato mds beneficioso atribuido Unica y exclusivamente a los varones; basta, como
han dicho tanto este Tribunal como el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, que exista, en primer lugar, una norma o una interpretacioén o aplicacién
de la misma que produzca efectos desfavorables para un grupo formado mayorita-
riamente, aunque no necesariamente de forma exclusiva, por trabajadoras femeni-
nas».

Por lo tanto, para acreditar que esta medida aparentemente inocua que, sin
embargo, produce un resultado restrictivo o limitativo de derechos para un determi-
nado colectivo, el demandante debera demostrar, en primer lugar, que esta medida
afecta mayoritariamente a ese colectivo y fundamentalmente a él, pues la discrimi-
nacion se basa precisamente en la existencia de un trato desigual y, a su vez, injus-
to. Para ello, se ha sostenido la especial relevancia de las pruebas estadisticas.
Mediante la prueba estadistica se trata de demostrar que una determinada medida o
disposicién incide negativamente y de forma mayoritaria sobre un colectivo deter-
minado y en esa medida se convierte en una medida discriminatoria del mismo.

Especial importancia tiene la doctrina sentada por la STJCE 9.%, 9 de febrero
de 1997 (nim. C-167/1997) en la que se establecen los mecanismos para detectar-
la. En ella se afirma que cuando una medida conlleva el riesgo, por su propia natu-
raleza, de afectar de modo diferente a un colectivo y/o este efecto diferente queda
demostrado en la prictica, con estadisticas fiables y significativas, estamos ante
una medida discriminatoria a menos que pueda demostrarse que dicha medida se
basa en factores objetivos y ajenos a toda discriminacion.

Para demostrar la incidencia que esta medida produce en un determinado
colectivo y no en los demds, se puede acudir a «estadisticas fiables» que demues-
tren una diferencia significativa en la incidencia que esta medida tiene en ese
colectivo respecto a los demds, y que descarten a largo plazo que esta incidencia se
debe a fenémenos fortuitos. La fiabilidad implica que «las estadisticas deben cons-
tituir pardmetros de comparacion apropiados y el érgano jurisdiccional nacional
debe velar porque dichas estadisticas no queden desnaturalizadas por aspectos
especificos del caso concreto» (STICE de 9 de febrero de 1999 Seymour-Smith y
Laura Pérez).

Ello tiene una enorme importancia en la forma en la que los jueces y tribunales
tienen que abordar el andlisis y la valoracidn de la prueba aportada para este tipo de
discriminaciones ya que «cuando ante un érgano judicial se invoque una diferencia
de trato... y tal invocacion se realice precisamente por una persona perteneciente al
colectivo tradicionalmente castigado por esa discriminacion, el érgano judicial no
puede limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justifica-
cién objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, si lo que
aparece como una diferenciacién formalmente razonable no encubre o permite
encubrir una discriminacion contraria al articulo 14 CE» (STC 145/1991, de 1 de
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julio, FJ 2). Para ello deberd atender necesariamente a los datos revelados por la
estadistica (STC 128/1987, de 14 de julio, FJ 6).

La segunda consecuencia es la inversion de la carga de la prueba, de modo que
desde el momento en que el demandante aporta indicios de la existencia de una
discriminacién, mediante una estadistica fiable, recae sobre la parte demandada la
carga de acreditar que dicha practica no es discriminatoria, con la excepcion hecha
de aquellos procedimientos en que sea el tribunal o el érgano competente quien
deba instruir los hechos en cuestidn en los que la parte demandante queda dispen-
sada de probar los hechos cuya instruccién incumba al tribunal o al 6rgano compe-
tente.

La existencia de estadisticas significativas basta para demostrar una repercu-
sién desproporcionada y la carga de probar una justificacion recae sobre el autor de
la medida presuntamente discriminatoria (STJCE de 9 de febrero de 1999 Sey-
mour-Smith y Laura Pérez).

Ahora bien, no todo desigualdad tratamiento a un colectivo, o la necesidad de
que este se vea obligado a soportar determinadas limitaciones o prohibiciones,
derivan en una discriminacién contraria a derecho, pues algunas son legitimas no
incurriéndose por ello en una conducta discriminatoria prohibida por la Ley. La
medida serd legitima cuando:

— Sirve a un fin legitimo, no discriminatorio.

— Es eficaz para conseguirlo.

— Es proporcionada y no existian otros mecanismos menos perjudiciales para
ese colectivo para conseguirlos.

El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas es muy claro e insistente
al proclamar que si existe una justificacion objetiva y razonable de la medida en
cuestion, aunque afecte de modo mayoritario a un determinado colectivo, ello no
supone por si mismo la existencia de discriminacion (6).

3. DIFERENCIAS NO PROHIBIDAS: DISCRIMINACION POSITIVA
Y SUPUESTOS EXCEPCIONALES

La prohibicién de discriminacién no debe obstar al mantenimiento o la adop-
cién de medidas concebidas para prevenir o compensar las desventajas sufridas por
un grupo de personas con un origen racial o étnico determinado, por razén de sexo

(6) En tal sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de
febrero de 1999 senala que: «Pues bien, es jurisprudencia reiterada que, si un Estado miembro puede
probar que los medios elegidos responden a una finalidad legitima de su politica social, son adecuados
para alcanzar el objetivo perseguido por ésta y son necesarios a tal fin, el mero hecho de que la dispo-
sicién legal perjudique a un porcentaje considerablemente mayor de trabajadoras que de trabajadores
no puede ser considerado como infraccion del articulo 119 del Tratado (véanse, en especial, las Sen-
tencias de 14 de diciembre de 1995, Megner y Scheftel, C-444/1993, Rec. 1-4741, apartado 24, y
Freers y Speckman —de 7 de marzo de 1996, C-278/1993, Rec. I-1165—, apartado 28)». Y también
afirma que «no constituyen una discriminacion por razén de sexo, aunque dichas disposiciones afecten
a muchas mds mujeres que a hombres, ya que el legislador nacional pudo estimar razonablemente que
dicha legislacion era necesaria para alcanzar un objetivo de politica social ajeno a toda discriminacién
por razén de sexo».
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o de discapacidad. As{ lo ha sostenido en diversas sentencias nuestro Tribunal
Constitucional (entre otras cabe citar STC 128/1987, de 16 de julio o STC
269/1994, de 3 de octubre). No existe inconveniente alguno para que el legislador
0 la Administracién también pueda adoptar medidas que tiendan a paliar la desven-
taja en que pueden encontrarse ante determinadas situaciones y que les concedan
un trato mds favorable sin que ello vulnere el principio de igualdad, pues se trataria
de dar un tratamiento distinto a situaciones efectivamente distintas.

Por otra parte, y siempre en «circunstancias excepcionales», también es justifi-
cable una diferencia de trato cuando una caracteristica vinculada al origen racial,
étnico, religioso constituya un requisito profesional esencial y determinante que
justifique su preferencia, siempre y cuando el objetivo sea legitimo y el requisito
proporcionado.

. LOS DERECHOS DE LAS MINORIAS IDENTITARIAS Y SUS LIMITES

La discriminacién por razones identitarias ha sido especialmente relevante en
los fendmenos inmigratorios pero no es exclusiva de este colectivo, pudiendo apre-
ciarse en otros grupos nacionales por motivos muy variados por ejemplo: los
miembros de la etnia gitana.

El fendmeno migratorio ha sido mds estudiado debido a que en este supuesto
se enfrenta: por un lado el derecho del extranjero a continuar viviendo de la misma
forma que en su pais de origen, incluyendo determinadas manifestaciones culturas
y religiosas que pueden entrar en conflicto con la sociedad de acogida; y por otro el
derecho de los naturales del pais a que sus formas de vida y sus valores, plasmados
en garantfas normativas, sean tomadas en consideracion y respetadas por estos gru-
pos o colectivos.

Las opciones que se han manejado desde la sociologia juridica para afrontar
este problema han sido:

1.° La asimilacién, entendida como la adaptacion plena a los valores y las
formas de vida de la sociedad de acogida.

2.° Laintegracidn, que supone una cierta incorporacion y una apertura a la
cultura y valores del pais de acogida pero no su obligada asimilacion, se tata de un
proceso bidireccional. De la sociedad se exige el reconocimiento y respecto de las
peculiaridades ajenas pero de los inmigrantes se espera un proceso de aprendizaje
mayor, comenzando por el idioma y de sus tradiciones culturales y sociales y
modelos de actividad y comportamiento.

Pero estas dos opciones son formulaciones genéricas que no resuelven los pro-
blemas juridicos que plantea la proteccién de los derechos identitarios de estas
minorias. Los supuestos planteados en la prictica y en la jurisprudencia son muy
variados:

(Puede un motociclista sikh exigir que se le dispense de la obligacién general
de llevar casco apelando al deber religioso que pesa sobre él de vestir turbante?

(Cabe que un preso judio o un escolar judio pueda exigir una comida Kosher
en el centro penitenciario o en un colegio publico?
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( Tiene derecho un trabajador musulmaén a interrumpir su actividad laboral para
realizar las oraciones que su religion exige?

(Debe permitirse a los comerciantes judios que abran sus negocios el domingo,
dado que no pueden hacerlo el sdbado porque su religion se lo prohibe?

(Tiene derecho una alumna isldmica a ser eximida de la clase de educacién
fisica porque no le estd permitido mostrarse en traje de deporte a personas de otro
sexo?

(Puede llevar velo en clase las alumnas isldmicas? ;pueden llevar velo en el
estrado las abogadas islamistas? ;y las profesoras islamistas de una escuela publi-
ca? ; y si se trata de un gurka? ;rige para las mojas catdlicas una regla diferente
que para las profesoras musulmanas?

(Pueden exigir los inmigrantes el enterramiento de sus muertos conforme a las
prescripciones de su religion, sin someterse al régimen general de derecho funera-
rio vigente en el pais de acogida?

(Debe permitirse la difusiéon mediante altavoces en las ciudades las diferentes
llamadas del muecin a la oracién? Cabe plantear idéntica pregunta respecto del
toque de las campanas en las iglesias cristinas. La solucidn que el ordenamiento
debe ofrecer por razones culturales ;debe ser diferente?

(Pueden los padres rechazar por razones religiosas que su hijo reciba una
transfusion sanguinea cuando esté en peligro de muerte? Y ;pueden los padres,
segun sus costumbres culturales, privar a sus hijas de la educacién superior, casar-
las sin su consentimiento o someterlas a practicas de ablacién?

(Debe ser autorizada la poligamia de los inmigrantes en el pais de acogida
cuando estd permitida en su pais de origen? ;puede denegarse la nacionalidad por
tal motivo?

La respuesta a estos conflictos es complicada y no se ha encontrado una solu-
cidén vélida y uniforme en los diferentes paises de nuestro entorno.

Debe partirse del dato consistente en que la proteccion de las minorias identi-
tarias no estd consagrada, en principio, como un derecho fundamental a la identi-
dad grupal y tampoco se protege especialmente a las minorias por razones cultura-
les. Tampoco el derecho de asociacién proporciona garantias para la identidad de
un grupo en el seno de otro ordenamiento juridico que se rige por otros valores y
tradiciones, pues este derecho fundamental sobre todo asegura el derecho de los
individuos a asociarse con otros para los fines que ellos mismos determinen, pero
las asociaciones deben respetar lo que estd mandado o prohibido con caricter gene-
ral.

De modo que en la mayoria de las ocasiones la formula juridica para enfocar la
proteccion de esta diversidad y los derechos identitarios de los individuos que inte-
gran el colectivo es la invocacién de los derechos y libertades de los individuos,
especialmente el derecho a no sufrir desigualdades proscritas en el articulo 14 de
la CE(7) o, invocando el derecho a la libertad ideoldgica o religiosa [art. 16 CE (8)],

(7) «Los espaifioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna por
razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal
o social.»

(8) «Se garantiza la libertad ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y las comunida-
des sin mas limitacién, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la Ley.»
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o el derecho a la libertad de pensamientos ideas u opiniones y a la libertad de
expresion (9), para justificar comportamientos o combatir mandatos o prohibicio-
nes que afectan a sus caracteristicas identitarias.

En el planteamiento de estos problemas de discriminacién indentitaria los
derechos fundamentales suele invocarse conjuntamente con el de igualdad. De
modo que cuando se plantea la defensa de los derechos y libertades de los miem-
bros que integran este colectivo pueden ser interpretados también como problemas
de igualdad y viceversa. Asi, una limitacién de la libertad, con cardcter general,
puede plantear la cuestion de la igualdad cuando afecta sélo o de manera especifica
a un grupo definido por caracteristicas comunes.

Ello nos sitia ante el problema de modular el ejercicio de estos derechos fun-
damentales y establecer sus limites.

1. LIMITES

El ejercicio de derechos y libertades por los individuos que integran una mino-
ria identitaria estd sujeta a limites, pues tales derechos no son absolutos. Como ha
sefalado el TC, (STC 70/2003, de 12 de marzo) «ningun derecho, ni siquiera los
derechos fundamentales, es absoluto o ilimitado. Unas veces el propio precepto
constitucional que lo consagra ya establece explicitamente los limites; en otras
ocasiones, éstos derivan de la necesidad de preservar otros derechos o bienes cons-
titucionalmente dignos de tutela (TC SS 11/1981, de 8 de abril, 2/1982, de 29 de
enero, 91/1993, de 15 de marzo, 110/1994, de 11 de abril , 52/1995, de 23 de febre-
ro, 37/1998, de 17 de febrero».

Por otra parte, no se trata tan solo de modular el ejercicio de los derechos fren-
te al Estado sino que, como acertadamente sefiala Jose M.* Rodriguez de Santia-
g0(10), «En el moderno Estado social prestador espafiol esa libertad (se refiere a la
libertad religiosa) no la ejerce el ciudadano sélo frente al Estado, sino dentro del
Estado mismo (el colegio, el cuartel, la residencia o el hospital)...para hacer efec-
tivo ese derecho pesa sobre el Estado la responsabilidad de crear los marcos orga-
nizativos y procedimentales adecuados».

2. EL ORDEN PUBLICO COMO LIMITE

Centraré mi atencién en el «orden publico» como limite.

Existen pocos conceptos tan dificiles de precisar como el de «orden ptblico».
Nuestro ordenamiento juridico hace continuas referencias al «orden piblico» y
suele ser utilizado como limite a la actuacién de los individuos o grupos o al ejer-
cicio de sus derechos.

(9) «A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra,
el escrito o cualquier otro medio de reproduccién.»

(10) RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «El Estado Aconfesional o neutro como sujeto “religio-
samente incapaz”. Un modelo explicativo del articulo 16.3 CE».
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El concepto de orden publico es muy amplio y su contenido varia dependiendo
del contexto en que este es utilizado. Existe un concepto de orden publico
penal (11), un orden publico procesal (12), un concepto de orden piblico en el
derecho civil y finalmente un concepto de «orden publico constitucional», a los
que a continuaciéon me referiré.

Los limites a los supuestos de discriminacion identitaria son mds difusos y
complejos cuanto mds amplio es el concepto de orden publico que se maneja.

3. EL ORDEN PUBLICO PENAL

El ejercicio de los derechos y libertades por grupos identitarios tiene un primer
limite obvio: el derecho penal. Desde esta perspectiva, el concepto de orden publi-
co, utilizado sobre todo en el &mbito penal y administrativo sancionador, se identi-
fica con el intento de garantizar los elementos esenciales del «orden social», funda-
mentalmente en relacién con el concepto de seguridad, tranquilidad o paz social.
Lo que ha llevado, en no pocas ocasiones, a identificar «orden publico», «paz
social», «seguridad ciudadana» como conceptos sinénimos. De forma que para la
dogmiatica penal el bien juridico protegido mediante el concepto de orden publico
y los delitos que atentan contra el mismo seria la garantia de la paz publica en las
relaciones sociales, situacion que permite afirmar la existencia de un orden mate-
rial, sustancial, que rige la convivencia y cuya alteracion, real o potencial, debe
proscribirse, agrupando a las muy distintas formas de criminalidad que suelen
agruparse como atentados al «orden publico».

Es preciso destacar que las meras convicciones personales no pueden ser san-
cionadas, son sus manifestaciones externas las que tienen trascendencia juridica,
son los actos y no las convicciones lo relevante. Desde esta perspectiva el «orden
publico penal» opera como limite infranqueable frente a las conductas delictivas
que pretendan ampararse en su pertenencia a un colectivo determinado y en las
caracteristicas que lo identifican.

Los supuestos pueden ser muy variados, pero basta destacar el caso de practi-
cas de mutilacién general femenina o ablacién, que algunas comunidades invocan
como una tradicién cultural de entronizacién a la mujer en la sociedad adulta, prac-
tica que se enfrenta con el rechazo de la sociedad occidental, que se ha plasmado

(11) En el derecho penal, y mds concretamente en el Cédigo Penal, existe un capitulo entero
dedicado a los delitos contra el orden publico en el que se comprenden los delitos de sedicion, atenta-
dos contra la autoridad y funcionarios publicos, los desordenes puiblicos etc y otro titulo dedicado a las
faltas contra el orden publico en las que, entre otras se castiga a los que perturben levemente «el orden
en la audiencia de un Tribunal o Juzgado, en los actos publicos, en espectaculos deportivos o cultura-
les, solemnidades o reuniones numerosas», pero al margen de esta especifica regulacion el orden
publico penal aparece referido al conjunto del derecho penal como limite.

(12) La Ley Orgénica del Poder Judicial utiliza el concepto de orden publico como limite
excepcional para restringir la publicidad de las actuaciones judiciales y acordar su cardcter secreto
(art. 232.2 de 1la LOPJ) para denegar la cooperacién entre tribunales espafioles y extranjeros (art. 278.1
de la LOPJ).
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en prohibiciones penales. As{, nuestro cédigo penal castiga (13) la mutilacion geni-
tal femenina en cualquiera de sus manifestaciones.

4. EL ORDEN PUBLICO CIVIL

Pero el concepto de orden publico penal no soluciona la mayoria de los pro-
blemas.

Existe un concepto mas amplio de orden publico en nuestro ordenamiento juri-
dico. Asi, el derecho civil utiliza un concepto de orden publico que opera en dife-
rentes supuestos muy variados: constituye un limite a la utilizacién de la costumbre
como fuente del derecho (el art. 1.3 del CC establece que «La costumbre sélo
regird en defecto de ley aplicable, siempre que no sea contraria a la moral o al
orden publico y que resulte probada») lo cual es especialmente relevante frente a la
invocacidn de las caracteristicas culturales identitarias arraigadas para intentar jus-
tificar la diferenciacion; el orden publico como limite a la renuncia de los derechos
(art. 6.2 del CC la renuncia a los derechos reconocidos en la ley sélo serdn validas
cuando no contrarien el interés o el orden publico); o como limite para la aplica-
cién de la ley extranjera (art. 12.3 del CC); también constituye una causa de dene-
gacion de la nacionalidad por residencia (art. 16.2 CC); o incluso constituye un
limite de la autonomia de la voluntad de las partes contratantes (el art. 1255 del CC
dispone que «Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condicio-
nes que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la
moral, ni al orden publico»).

El concepto de orden piiblico en este caso es mucho mds amplio y tiene un
contenido diferente a la mera vulneracion de los limites penales fijados por una
sociedad, pues incluye conceptos mds generales y valores diferentes que la mera
prohibicién penal, incluyendo por ejemplo la dignidad de una persona. Un supues-
to revelador de este concepto de orden publico civil, como limite a la renuncia de
derecho o los pactos o clausulas concertados por las partes, seria la sentencia de los
Tribunales franceses que declararon contrarios al orden publico, comprensivo de la
dignidad humana, los campeonatos de lanzamientos de enanos atin mediante con-
sentimiento de estos.

5. EL ORDEN PUBLICO CONSTITUCIONAL

Y finalmente puede identificarse un concepto aun mucho mds amplio: el
«orden publico constitucional», que opera también como limite frente al ejercicio
de derechos y libertades de los individuos en cuanto integrantes de un colectivo
identitario. Una clara manifestacion de este limite se contiene en el articulo 16 de

(13)  El articulo 149.2 del Cédigo Penal castiga al que «causare a otro una mutilacion genital en
cualquiera de sus manifestaciones serd castigado con la pena de prisién de seis a 12 afios. Si la victima
fuera menor o incapaz, serd aplicable la pena de inhabilitacion especial para el ejercicio de la patria
potestad, tutela, curatela, guarda o acogimiento por tiempo de cuatro a 10 afios, si el Juez lo estima
adecuado al interés del menor o incapaz», habiéndose interpretado que este delito puede cometerse por
accion como, desde la posicion de tutor o garante, en la modalidad de comisién por omision.
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nuestra Constitucién, en la que tras reconocer la libertad religiosa, garantizdndola
tanto a los individuos como a las comunidades, establece «sin mas limitacién, en
sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden ptiblico pro-
tegido por la ley», o la prevision contenida en el articulo 9.2 del Convenio de Roma
de 1950 (14).

El orden publico, al presentarse como una excepcion al ejercicio de un derecho
o libertad fundamental deben interpretarse en sentido estricto, lo que, juridicamen-
te, se traduce en su aplicacion restrictiva y la imposibilidad de ser aplicado por los
poderes publicos como una cldusula abierta que pueda servir de asiento a meras
sospechas sobre posibles comportamientos hipotéticos o futuros.

Este concepto de «orden publico constitucional» se identifica con el respeto a
los derechos fundamentales y libertades publicas de terceros, (componente del
concepto de orden publico en un sentido amplio y asi lo ha reconocido el Tribunal
Constitucional en su sentencia STC 19/1985, de 13 de febrero).

Pero el orden publico constitucional abarca algo mas: la situacién de normali-
dad del funcionamiento de las relaciones sociales en atencion a los principios y
valores esenciales de la misma. Se vendria a entender el «orden puiblico» como
mantenimiento o conservacion del orden social y constitucional establecido.

La idea de la que se parte es que la sociedad no puede ser tolerante con quienes
pretenden destruir sus cimientos y los pilares en los que se asienta, si bien este
Iimite debe interpretarse en el sentido de que tan solo incluya lo aspectos esencia-
les. Y es aqui donde surge el problema, pues estos aspectos esenciales han sido
interpretados con una distinta amplitud por los Estados, proporcionando solucio-
nes diversas a los problemas que se plantean por parte de colectivos identitarios y
su pretendida discriminacién por el Estado.

Asfi la neutralidad del Estado frente a los fendmenos religiosos se han adopta-
do, al menos, dos modelos: la neturalidad estatal espafiola (o alemana) frente al
modelo de la laicité francesa (o turca), que cierra el espacio de lo publico-estatal a
las manifestaciones religiosas, para empujarlas al ambito de lo privado.

En este contexto es que se inserta el debate sobre la «ley de laicidad» propues-
ta en Francia. Los defensores de la ley presentan los «valores de la Republica»
como un espacio neutro de igualdad y respeto para todos. Jacques Chirac, basado
en las conclusiones de la «Comisién Stasi», propuso la ley que prohibe el uso de
signos religiosos manifiestos (kipd, cruces, velos) en la escuela publica. Los argu-
mentos enunciados por el presidente a fin de justificar la ley de laicidad se basaron
en la «unidad de la Republica’ y se argument6 la necesidad de «reafirmar con fuer-
za la neutralidad y la laicidad del servicio publico», apelando a los valores de «la
Nacién».

Por otra parte, para solucionar estos conflictos no se pueden utilizar, tan solo,
las exigencias que para el individuo le impone el fendmeno identitario (entiéndase
por tal por ejemplo su religion o sus tradiciones culturales) y el grado de exigencia
o compromiso que se le exige, pues este varia dentro de las distintas corrientes y el
grado de implicacién en las mismas.

(14)  Precepto que con relacion a la libertad de manifestar su religion o sus convicciones senala
que «no puede ser objeto de mds restricciones que las que, previstas en la Ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democrética, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud
o de la moral publica, o la proteccién de los derechos o las libertades de los demas».
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A los tribunales no les competen erigirse en drbitros sobre la intensidad o
importancia que tienen los mandatos dentro del grupo. Pues al igual que repugna la
idea de que los tribunales indaguen en las convicciones ideoldgicas, culturales,
religiosas o creencias intimas de una persona o que el Estado incumpla su deber de
neutralidad sin inmiscuirse en la importancia dogmadtica, pues como ha sefialado el
Tribunal Constitucional la neutralidad (STC 38/2007) no permite que el Estado
realice juicios valorativos relativos al corpus ideolégico o dogmatico de una confe-
sién. Como contrapartida, tampoco es posible utilizarlas para justificar una con-
ducta contraria a las normas.

6. APLICACION DE ESTE LIMITE A LOS SUPUESTOS EN CONFLICTO

Dieter Grimm en su articulo «Multiculturalidad y derechos fundamentales» (15)
utiliza diferentes criterios de ponderacion:

a) Los casos en los que la minoria (por ej. por motivos culturales o religio-
s0s), pretende que se les permita hacer algo que estd prohibido con cardcter general
(se amplia el dambito de libertades para el grupo).

b) El supuesto en el que se pretende, por via de normas internas del grupo,
imponerles obligaciones que estdn en contradiccion con las normas vigentes, o lo
es lo mismo solicitan les sea reconocido el derecho a prohibir a los miembros de
ese grupo algo que estd permitido con cardcter general (se reduce el dmbito de
libertades para el grupo).

¢) Otros supuestos serian los casos en los que se pretende algo, en interés de
la preservacién de su identidad, que estd reconocido a quienes forman parte de la
cultura mayoritaria (estamos en el dmbito de la igualdad de trato).

Analicemos los diferentes supuestos que se integran en cada uno de estos apar-
tados y las posibles soluciones que se brindan para resolver el conflicto:

a) Intento de que por razones religiosas o culturales se amplie la esfera de sus
derechos.

Aqui el debate se centra en el andlisis de si se han de conceder o no a ciertos
ciudadanos exenciones del cumplimiento de leyes neutrales. Se podria distinguir
entre si la prohibicién protege al individuo o a terceros.

Si se trata de proteger al individuo Stuart Mill, en un ensayo sobre la libertad,
advertia que «el tnico fin por el cual es justificable que la humanidad, individual o
colectivamente, se entrometa en la libertad de accidn de uno cualquiera de sus
miembros, es la propia proteccion. Que la tnica finalidad por la cual el poder pude,
con pleno derecho, ser ejercido sobre un miembro de la comunidad civilizada con-
tra su voluntad, es evitar que perjudique a los demas. Su propio bien, fisico o moral,
no es justificacion suficiente».

Conforme a este planteamiento si la finalidad es la proteccion del individuo, la
regla podria ser que la dispensa es posible salvo que atente a valores esenciales o a
la seguridad publica.

(15) Encel libro Derecho constitucional para la sociedad multicultural, edicion y traduccion de
Ignacio Gutierrez, Editorial Trotta, 2007.

295 AFDUAM 17 (2013)



ORDEN PUBLICO Y NO DISCRIMINACION POR MOTIVOS IDENTITARIOS

Este serfa el caso de un sij residente en el Reino Unido, al que le habian
impuesto repetidas multas de trafico por negarse a cumplir con la norma que obli-
gaba a los conductores de motocicleta a usar un casco de proteccion. Argumentaba
el demandante que, para poder cumplir con la norma, habria debido quitarse el
turbante que resulta obligatorio para los varones de su religion; y que, si debia ele-
gir entre la ley divina y la ley humana, su conciencia le impulsaba a inclinarse por
la primera. La legislacion inglesa de trdfico fue modificada, como resultado de la
presion politica de la comunidad sij, para permitir una excepcion al uso obligatorio
del casco de proteccién en el caso de motociclistas varones de esa religion.

Si se trata de proteger el interés de terceros, habrd que ponderar el interés mas
digno de proteccion y preponderante.

La tolerancia con las minorias identitarias que reclaman el respecto a sus ele-
mentos diferenciales, tiene un claro limite en la posibilidad de causar dafios o per-
juicios o incidir en los derechos de terceros. Pero también habria que considerar que
exista la posibilidad de aunar o conciliar los intereses en conflicto por ejemplo: si el
tiempo que pierden los trabajadores para la practica de sus oraciones puede ser recu-
perado en otro momento sin perjudicar la actividad de la empresa o su organizacion.

En tal sentido, se enmarcarian algunas de las previsiones contenidas en los
Acuerdos de Cooperacion del Estado Espafiol con las distintas comunidades reli-
giosas (16).

Enla STC 19/1985, de 13 de febrero, el problema se plante en relacién con un
despido a un trabajador por incumplimiento de su jornada laboral. El conflicto se
centraba entre la alegada discriminacién por incompatibilidad entre la préctica reli-
giosa y el cumplimiento de las obligaciones laborales, pues en la argumentacién de
la demandante se viene, en definitiva, a sostener que pertenece al contenido esen-
cial de la libertad religiosa el que prevalezca esta ante los deberes laborales, y, por
tanto, en la idea del demandante que es preciso conciliar la organizacién del traba-
jo en la empresa —que considera factible sin trastorno grave— con la practica reli-
giosa. El Tribunal Constitucional razon6 que «Situada asi en sus precisos t€rminos
la cuestion se hace fécil su respuesta, pues, aunque es evidente que el respeto a los
derechos fundamentales y libertades publicas garantizados por la Constitucién es

(16) LaLey 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueba el Acuerdo de Cooperacién del
Estado Espaiiol con la Comision Islamica de Espaiia y aborda, los especificos derechos que se derivan
del ejercicio de su funcién religiosa, situacion personal en dmbitos de asistencia religiosa en centros o
establecimientos publicos; ensefianza religiosa islamica en los centros docentes. Y entre sus previsio-
nes se contempla que los miembros de las Comunidades Isldmicas pertenecientes a la Comision Isla-
mica de Espaiia que lo deseen, podran solicitar la interrupcion de su trabajo los viernes de cada sema-
na, dia de rezo colectivo obligatorio y solemne de los musulmanes, desde las trece treinta hasta las
dieciséis treinta horas, asi como la conclusion de la jornada laboral una hora antes de la puesta del sol,
durante el mes de ayuno (Ramadéan). En ambos casos, sera necesario el previo acuerdo entre las partes.
Las horas dejadas de trabajar deberdn ser recuperadas sin compensacion alguna; la sustitucion,
mediante acuerdo entre las partes, de sus festividades y conmemoraciones religiosas, a las establecidas
con cardcter general por el Estatuto de los Trabajadores; o que los alumnos musulmanes que cursen
estudios en centros de ensefianza publicos o privados concertados, estardn dispensados de la asistencia
aclase y de la celebracion de exdmenes, en el dia del viernes durante las horas a que se refiere el nime-
ro 1 de este articulo y en las festividades y conmemoraciones religiosas anteriormente expresadas, a
peticidn propia o de quienes ejerzan la patria potestad o tutela; o que los exdmenes, oposiciones o
pruebas selectivas convocadas para el ingreso en las Administraciones Piblicas, que hayan de cele-
brarse en los dias a que se refiere el nimero anterior, serdn sefialados, para los musulmanes que lo
soliciten, en una fecha alternativa, cuando no haya causa motivada que lo impida.
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un componente esencial del orden publico, y que, en consecuencia, han de tenerse
por nulas las estipulaciones contractuales incompatibles con este respeto, no se
sigue de ahi, en modo alguno, que la invocacién de estos derechos o libertades
puede ser utilizada por una de las partes contratantes para imponer a la otra las
modificaciones de la relacion contractual que considere oportunas».

Pero la sentencia afiade algo mds, conectando la libertad religiosa con el articu-
lo 14, en cuanto proscribe todo trato discriminatorio por razén de las condiciones o
circunstancias que establece en férmula abierta. Y tras analizar si el descanso
semanal en domingo tiene una connotacion religiosa, que termina por negar, afirma
que «la posibilidad de pactar en convenio o por pacto individual otro dia de descan-
so semanal impide entender que exista una vulneracion de su libertad religiosa la
cual no le permite dejar a voluntad de una de las partes el cumplimiento de un
contrato laboral».

Y finalmente se podria atender a determinar si la dispensa pretende compensar
desventajas previas que surgen del cumplimiento de las obligaciones que su perte-
nencia al grupo identitario le impone o, si por el contrario, se privilegia a la minoria
y le proporciona ventajas respecto a la mayorfa.

En este supuesto se podrian plantear los supuestos de apertura de los comer-
cios judios el domingo para compensar el cierre el sdbado por razones religiosas.

b) Derecho a que el propio grupo pueda prohibir a los miembros de la mino-
ria identitaria algo que estd permitido con caricter general. En este caso, se trataria
de reducir el &mbito de libertades para los miembros del grupo.

En estos casos, cuando se limita la libertad garantizada, con caricter general,
en aras a la identidad de una minoria cultural, es el individuo que integra dicho
grupo el que asume las consecuencias y, por lo tanto, al Estado le corresponde la
defensa de los derechos de ese individuo frente a las amenazas procedentes de ter-
ceros, incluidos los miembros de su propia familia o grupo, especialmente cuando
esta limitacion sea contra la voluntad del individuo. Sin embargo, cuando es con el
benepldcito del individuo el Estado no intervendria salvo que se trate de valores
fundamentales (vida, integridad fisica o psiquica o afecten al derecho de igualdad
incluida la igualdad de género), especialmente cuando sean menores, en donde
puede erigirse en defensa y representacion de los intereses del menor aun en contra
de la voluntad de su grupo o familia (no escolarizacidn, y por supuesto, los casos
de ablacion etc..), o cuando aun siendo mayor su voluntad estd coaccionada o limi-
tada. Aqui el orden publico opera como un limite claro.

La cuestion en este caso es en qué medida el reconocimiento de las normas del
grupo impide el desarrollo de la personalidad y la integracion en la sociedad de
acogida y, por ello resultan contrarias al orden publico. En estos casos, el problema
puede ser enfocado como una actuacidn discriminatoria contra el colectivo, pero
también esa préctica del colectivo puede implicar una ventaja para el individuo.

Las manifestaciones de estos supuestos pueden ser muy variadas:

— En algunos casos estas pricticas a las que se pueden ver sometidos determi-
nados miembros del grupo se convierte en un factor que permite al individuo que
pertenece a ese colectivo obtener ventajas en la sociedad que repudia estas practicas
y las prohibe, de modo que el orden ptblico constitucional opera como limite frente
al grupo y a favor del individuo. Seria el caso de la concesion del asilo a una mujer
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que invoco el temor fundado a someterse a una ablacion, tal y como ocurri6 en la
SAN de 21 de junio de 2006 (rec. 1076/2003) en la que se tomé en consideracion, la
existencia de una prueba indiciaria que daba verosimilitud al riesgo de verse some-
tida a esta practica, afirmdndose en la sentencia que «El hecho de que este tipo de
practicas estén oficialmente prohibidas por las normas penales de los paises de pro-
cedencia no permite descartar, en todo caso y al margen de las circunstancias concu-
rrentes en cada caso, la existencia de un peligro real a padecerlas. No debe olvidarse
que este tipo de practicas se desarrollan en un ambito privado y, en la mayoria de las
ocasiones, con la aquiescencia familiar y social del entorno que rodea a la mujer que
la padece, y en el que las autoridades gubernativas, en muchas ocasiones, son inca-
paces de brindar una proteccion efectiva contra tal abuso a causa de la propia situa-
cion social de las mujeres y por el fuerte arraigo social de las mismas, y en el que las
propias afectadas se ven coartadas a denunciar tales hechos por el rechazo familiar
y social que ello supondria, lo cual justificaria que la recurrente no hubiese denun-
ciado estos hechos ante las autoridades competentes».

— En otros, la pertenencia a un grupo con elementos identitarios le acarrea
medidas restrictivas o desventajas. En la STC 141/2000, de 29 de mayo de 2000, se
restringi6 el régimen de visitas de un padre por considerar que el movimiento reli-
gioso al que pertenecia podria considerarse como una secta destructiva, aconsejan-
do la adopcién de medidas que impidiesen al padre hacer participe a sus hijos de
las creencias profesadas por €l como miembro de aquélla. La sentencia analizé los
Iimites en los siguientes términos «.... el derecho a no ser discriminado por razén
de credo o religién, de modo que las diferentes creencias no pueden sustentar dife-
rencias de trato juridico (SSTC 1/1981, de 26 de enero, FJ 5; AATC 271/1984, de
9 de mayo; 180/1986, de 21 de febrero; 480/1989, de 2 de octubre; 40/1999, de 22
de febrero; STEDH caso Hoffmann, §§ 33 y 36, por remision del § 38), posee una
distinta intensidad segun se proyecte sobre la propia conducta y la disposicién que
sobre la misma haga cada cual, o bien lo haga sobre la repercusién que esa conduc-
ta conforme con las propias creencias tenga en terceros, sean €stos el propio Estado
o los particulares, bien pretendiendo de ellos la observancia de un deber de abstener-
se de interferir en nuestra libertad de creencias o bien pretendiendo que se constitu-
yan en objeto y destinatarios de esas mismas creencias. Cuando el articulo 6.1 CE se
invoca para el amparo de la propia conducta, sin incidencia directa sobre la ajena, la
libertad de creencias dispensa una proteccion plena que tinicamente vendrd delimita-
da por la coexistencia de dicha libertad con otros derechos fundamentales y bienes
juridicos constitucionalmente protegidos. Sin embargo, cuando esa misma protec-
cién se reclama para efectuar manifestaciones externas de creencias, esto es, no para
defenderse frente a las inmisiones de terceros en la libertad de creer o no creer, sino
para reivindicar el derecho a hacerles participes de un modo u otro de las propias
convicciones e incidir o condicionar el comportamiento ajeno en funcién de las
mismas, la cuestion es bien distinta.

Desde el momento en que sus convicciones y la adecuacion de su conducta a
las mismas se hace externa, y no se constrifie a su esfera privada e individual,
haciéndose manifiesta a terceros hasta el punto de afectarles, el creyente no puede
pretender, amparado en la libertad de creencias del articulo 16.1 CE, que todo limi-
te a ese comportamiento constituya sin mds una restriccion de su libertad infractora
del precepto constitucional citado; ni alterar con el sélo sustento de su libertad de
creencias el trafico juridico privado o la obligatoriedad misma de los mandatos
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legales con ocasidn del ejercicio de dicha libertad, so pena de relativizarlos hasta
un punto intolerable para la subsistencia del propio Estado democratico de Dere-
cho del que también es principio juridico fundamental la seguridad juridica (SSTC
160/1987, de 27 de octubre, FJ 3, 20/1990, FFJJ 3 y 4). El derecho que asiste al
creyente de creer y conducirse personalmente conforme a sus convicciones no esté
sometido a mds limites que los que le imponen el respeto a los derechos fundamen-
tales ajenos y otros bienes juridicos protegidos constitucionalmente; pero el dere-
cho a manifestar sus creencias frente a terceros mediante su profesion publica, y el
proselitismo de las mismas, suma a los primeros los limites indispensables para
mantener el orden publico protegido por la Ley. Los poderes publicos conculcaran
dicha libertad, por tanto, si la restringen al margen o con infraccion de los limites
que la Constitucion ha previsto; o, aun cuando amparen sus actos en dichos limites,
si perturban o impiden de algin modo la adopcidn, el mantenimiento o la expre-
sién de determinadas creencias cuando exista un nexo causal entre la actuacién de
los poderes publicos y dichas restricciones y éstas resulten de todo punto despro-
porcionadas (SSTC 120/1990; 137/1998; SSTEDH caso Hoffmann, § 36; caso
Manoussakis, § 47, 51, 53; caso Larissis, § 54).

La libertad de creencias encuentra, por otra parte, su limite mas evidente en esa
misma libertad, en su manifestacion negativa, esto es, en el derecho del tercero
afectado a no creer o a no compartir o a no soportar los actos de proselitismo aje-
nos (SSTEDH de 25 de mayo de 1993, caso Kokkinakis, § 42 a 44 y 47; de 24 de
febrero de 1998, caso Larissis, § 45 y 47); asi como también resulta un evidente
limite de esa libertad de creencias la integridad moral (art. 15 CE) de quien sufra
las manifestaciones externas de su profesion, pues bien pudiere conllevar las mis-
mas una cierta intimidacién moral, en incluso tratos inhumanos o degradantes
(SSTC 2/1982, de 29 de enero, FJ 5; 120/1990, FJ 8; 215/1994, de 14 de julio,
FJ 4; 332/1994, de 29 de diciembre, FJ 6; 137/1997, de 21 de julio, FJ 3;
AATC 71/1992, de 9 de marzo, FJ 3; 333/1997, de 13 de octubre, FJ 5; SSTEDH
caso Kokkinakis, § 48; caso Larissis, § 53).

A la vista de lo dicho, cumple examinar si la resolucién judicial impugnada
impuso un limite justificado en aras de un fin constitucionalmente legitimo a la
libertad de creencias del recurrente y, en su caso, si lo aplicé de modo proporciona-
do al sacrificio de dicha libertad...».

También seria el caso en el que las caracteristicas o comportamientos identita-
rios (la tradicién cultural o religiosa), le impide obtener ventajas o beneficios en la
sociedad de acogida, como puede ser la denegacion de la nacionalidad por poliga-
mia(17). La Sala de lo Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional en
numerosas sentencias (Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de junio de 2001
—rec. 1105/2000—y 11 de junio de 2002 —rec.574/2001-) se ha pronunciado sobre
la imposibilidad de conceder la nacionalidad espafiola en los supuestos de poliga-
mia por falta del requisito de integracion con los valores sociales, culturales y con
nuestro propio ordenamiento juridico, afirmando que «....no sélo porque es suma-
mente dudoso que la poligamia no suponga un rasgo de diferenciacién notable en
una sociedad que, aunque abierta y tolerante con usos y costumbres diferentes, no
reconoce sino la unién matrimonial monogamica, y ademds porque la ley espafiola

(17)  Elarticulo 217 del Cédigo Penal castiga al que «contrajere segundo o ulterior matrimonio,
a sabiendas de que subsiste legalmente el anterior».
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asf lo dispone, de modo que resultaria contradictorio el reconocimiento de que se
disfruta de una situacion familiar diferente en virtud de leyes o costumbres distin-
tos a los espafoles en un aspecto tan importante de la organizacidn social, y que se
estd en disposicion de someterse a la obediencia de la Constitucion y de las leyes
espaifolas que impiden contraer matrimonio a quien ya se encuentra unido por vin-
culo conyugal (art. 46.2 CC)...».

Otro supuesto serian los supuestos en los que las normas culturales o religiosas,
restrictivas de derechos para los miembros del grupo, inciden en la capacidad de
integracion en la sociedad. Locke sostuvo que los intolerantes no tienen derecho a
beneficiarse de la tolerancia. La intolerancia cultural elimina cualquier derecho del
intolerante a reclamar un trato tolerante con sus propias costumbres y convicciones.

Este el caso de los conflictos que se han planteado (18) con motivo de la dene-
gacion de la nacionalidad, por falta de integracion social, por su pertenencia a una
movimiento religioso que defiende una conducta segregacionista respecto de la
sociedad no musulmana, al no tener ningtin interés en integrarse. Estos movimien-
tos o sectas pretenden conseguir la implantacién de un Estado isldmico, en el que
todos los aspectos de la vida sean regidos por la Ley isldmica, y conseguir que la
Administracién del Estado les reconozca como un colectivo diferenciado del resto
de la sociedad que tiene derecho a regirse por la ley isldmica en sus relaciones
internas, impidiendo que sus seguidores, a los que les obliga a un seguimiento
estricto y unico de la Sharia (ley isldmica) en todos los ordenes de la vida (inclu-
yendo la forma de vestir y la posiciéon subordinada de la mujer), puedan adaptarse
a los patrones culturales y normas de la sociedad de acogida y, en definitiva, difi-
cultando su insercién en las sociedades occidentales y propagando una conducta
segregacionista.

La Audiencia Nacional afirm6 en estos casos que «Es obvio que las caracteris-
ticas de este movimiento refuerzan la idea de que sus seguidores no pretenden
integrarse en la sociedad de acogida, propugnando una conducta segregacionista y
de aislamiento respecto de la comunidad no musulmana, rechazando participar en
el entramado social y en la actividad colectiva (politica, vecinal o institucional) que
conforman las sociedades occidentales, cuyo valores y forma de vida rechazan.

Las caracteristicas de este movimiento, con total independencia de sus creen-
cias religiosas que quedan al margen de este debate, tienen una indudable impor-
tancia al tiempo de establecer el cumplimiento del requisito de integracién en nues-
tra sociedad. No debe olvidarse que su solicitud estd destinada a obtener la
nacionalidad espafiola, que implica un plus importante respecto de la mera estancia
y permanencia en territorio espafiol, por la que se conceden derechos pero también
conlleva deberes para con la sociedad en la que se integra, razén por la que nuestro
Cdédigo Civil la prueba de su efectiva integracidn en nuestra sociedad que implica,
como ha venido sosteniendo esta Sala de forma reiterada, la armonizacién del régi-
men de vida del solicitante con los principios y valores sociales, el grado de impli-
cacion en las relaciones econdmicas, sociales y culturales, asi como el arraigo
familiar, todo lo cual ha de justificar el interesado o desprenderse de las actuacio-
nes reflejadas en el expediente» y mds adelante afirma que «Ahora bien, la obten-
cion de la nacionalidad espafiola se condiciona en nuestro Cédigo Civil al cumpli-

(18) SSAN de (rec. 713/2008), de
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miento de unos requisitos que aparecen conectados con los hechos personales y el
comportamiento individual desplegado por cada solicitante, por lo que no resulta
posible un juicio en abstracto desvinculado de las circunstancias concretas concu-
rrentes en cada caso.

Es por ello que, aun en aquellos casos en los que resulte acreditada o razona-
blemente pausible la pertenencia del solicitante a este movimiento fundamentalista
religioso, habrd que estar a la conducta desplegada por el recurrente en cada caso
en concreto para valorar si su comportamiento individual y colectivo responde a la
exigencia de integracion social en los términos exigidos por la jurisprudencia, pues
el grado de implicacién personal en este movimiento y el rigor con la que se viven
sus mandatos puede tener una diferente intensidad en cada sujeto, no debiendo
descartarse que simpatizantes o incluso miembros activos de este movimiento pue-
dan demostrar su efectiva integracién en nuestra sociedad, si bien en este dltimo
caso la prueba habrd de ser aun mds intensa que la que como regla general se exige
a todo peticionario de la nacionalidad espaiiola, pues tendrd que acreditar cumpli-
damente que la pertenencia a un movimiento que se caracteriza por rechazar la
integraciéon de sus miembros en los valores, costumbres e instituciones de las
sociedades occidentales como la nuestra, no le ha impedido una integracién real y
efectiva en nuestra sociedad».

Este problema también se ha enfocado desde la perspectiva del Derecho de
asociacion y disolucién de partidos. Asi el TEDH en relacion con el Partido de la
Prosperidad contra Turquia de 31 de julio de 2001, en el que se disolvid este parti-
do porque pretendia instaurar un sistema juridico ajeno al Estado que auspiciaba
que cada grupo religiosos se rigiera por sus propias leyes y tuviera sus propios
jueces, su unica Ley fuera la «Sharia» o ley isldmica, propiciando un sistema teo-
crético, y la posibilidad de recurrir a la guerra santa. Y ello porque se considerd
conforme a derecho la suspensién del partido politico que sustenta una opcién reli-
giosa incompatible con la democracia.

c) Supuestos en los que se pretende algo, en interés de la preservacion de su
identidad o del ejercicio de la religion, que estd reconocido a quienes forman parte
de la cultura mayoritaria.

En este caso, junto con la invocacién de razones religiosas o culturales para
obtener esta prestacion también se suele enfocar desde la perspectiva de la igualdad
de trato.

Una primera manifestacion de este problema serian los supuestos en los que,
con invocacion de la igualdad de trato, el grupo minoritario exigen determinadas
prestaciones diferentes o la acomodacidn de servicios publicos a las caracteristicas
identitarias de la minoria. Este serfa el caso de las solicitudes dirigidas a tener una
comida especial en la carcel por razon de sus creencias religiosas o culturales (19),
o de obtener una educacion especial en el colegio.

(19) LaLey 26/1992, de 10 de noviembre, por el que se aprueba el Acuerdo de cooperacion del
Estado espafiol con la Comisién Isldmica de Espafia (ACIE) prevé en su articulo 14.4 que «la alimen-
tacion de los internado en centros o establecimientos publicos y dependencia militares, y la de los
alumnos musulmanes de los centros docentes ptblicos y privados concertados que lo soliciten, se
procurard adecuar a los preceptos religiosos islamicos, asi como el horario de comidas durante el mes
de ayuno (Ramadan)».
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En estos casos, no es posible oponer el orden ptiblico como limite. La solucién
a estos conflictos exige tomar en consideracion el principio de proporcionalidad,
ponderando la importancia de la prestacion exigida y los cotes que dicha prestacion
supone para el Estado, pues estas prestaciones pueden suponer, en determinados
casos, una carga inasumible cuando implican un gran desembolso destinado a muy
pocas personas o cuando es preciso atender a numerosas exigencias diferenciadas.
También ha de tomarse en consideracion que los derechos fundamentales actian
como derechos de defensa y como deberes de proteccion, pero no existe una obli-
gacion autonoma de promocidn estatal en interés de la garantia identitaria. El Esta-
do puede prestar el apoyo pero no le es exigible.

Este es el caso contemplado en la STC 166/1996, de 28 de octubre de 1996, en
la que un miembro de la confesion religiosa «Testigos Cristianos de Jehové», soli-
cita el reintegro de unos gastos médicos que la fundamenta en que el hecho de
haber tenido que acudir a la medicina privada al no serle garantizado por los facul-
tativos de la Seguridad Social un tratamiento que, adecuado a sus creencias religio-
sas, excluyera en todo caso la transfusién de sangre en la intervencién quirtrgica
que se le habia de practicar. A juicio de los recurrentes, la negativa al reintegro
implicaba una penalizacién econdmica a sus creencias religiosas, que violaba tanto
el articulo 16.1 de la CE como el principio de igualdad (art. 14 CE) que impone a
los poderes publicos la obligacién de garantizar la asistencia y prestaciones sufi-
cientes, para todos, sin discriminacién alguna.

El Tribunal Constitucional rechazé la obligacion de realizar prestaciones espe-
ciales para satisfacer las creencias religiosas afirmando que «obligaciones del Esta-
do y de otras tendentes a facilitar el ejercicio de la libertad religiosa, no puede
seguirse, porque es cosa distinta, que esté también obligado a otorgar prestaciones
de otra indole para que los creyentes de una determinada religién puedan cumplir
los mandatos que les imponen sus creencias. La prestacion de una asistencia médi-
ca en los términos exigidos por el recurrente supondria, como hemos sefialado en
otra ocasion, «una excepcionalidad, que, aunque pudiera estimarse como razona-
ble, comportaria la legitimidad del otorgamiento de esta dispensa del régimen
general, pero no la imperatividad de su imposicién» (STC 19/1985).

El Tribunal Constitucion también rechaza la vulneracién de la desigualdad de
afirmando que «el articulo 14 de la Constitucién reconoce el derecho a no sufrir
discriminaciones, pero no el hipotético derecho a imponer o exigir diferencias de
trato». Y como lo pretendido en la demanda no es asegurar un trato igualitario,
pues igualitario es el régimen legalmente establecido para dispensar la asistencia
sanitaria, sino cabalmente se pretende lo contrario: modificar, en razén de sus
creencias religiosas, el tratamiento médico ordinario, condicionando a la vez la
actuacion técnica de los facultativos. No puede apreciarse por tanto la denunciada
vulneracién del derecho fundamental a la igualdad en la ley reconocido por el
articulo 14 CE».

d) Otros supuestos serfan los referidos a la supresion de signos religiosos
representativos de la mayoria en aras al respeto al derecho de la minoria y del prin-
cipio de igualdad.

El Tribunal Constitucional en sentencia de 4 de junio de 2001, sostiene que la
libertad religiosa es inmune a cualquier coaccidén de los poderes publicos. Sin
embargo, la manifestacion exterior religiosa, como todo derecho fundamental, no
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es absoluto debiendo estar sometida a limites basados en la finalidad de mantener
el orden publico constitucional. En general, la doctrina del TC espaiiol afirma que
los conflictos entre derechos fundamentales deben ser resueltos mediante la regla
de la proporcionalidad, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto. Un
supuesto concreto podria ser la presencia de signos religiosos en lugares publicos,
pues con ser un signo externo inequivocamente religioso, por lo que su presencia
en centros o lugares publicos puede, en principio, resultar contraria al principio de
neutralidad religiosa del Estado (art. 16.3 CE), cuestién distinta seria la presencia
de cuadros con motivos religiosos pues el arte forma parte del patrimonio y la cul-
tura de una comunidad que no puede ser cercenada por esta neutralidad del Estado
frente a la religion.

De todos modos el TEDH y el Tribunal Constitucional Espafiol han matizado
la distinta influencia que tienen las manifestaciones activas en relacién con las
meras actuaciones pasivas. Al TEDH lleg6 el caso de la sefiora Soile Lautsi, de
origen finlandés, pero afincada en Italia, que acudi6 a la direccién del instituto
donde estudiaban sus hijos solicitando airadamente la retirada de los crucifijos en
las aulas. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), en noviembre
de 2009, le dio la razén. El fallo judicial produjo en Italia una convulsién general
que se extendid a otros paises como Espaiia, donde en diversos centros escolares,
como el «Ortega y Gasset», de Almendralejo (Badajoz), y el «Macias Picavea», de
Valladolid, los padres de unos alumnos lograron de los tribunales de justicia la
retirada de los crucifijos de las aulas donde estudiaban sus hijos. Ante un recurso
presentado por el gobierno italiano, la sentencia del TEDH qued6 pendiente de ser
confirmada o revocada. Por fin, la Gran Sala invalid6 la sentencia argumentando
que la exhibicién de crucifijos en las aulas no viola el derecho a la educacién y a la
libertad de pensamiento y religioén. Segtn la sentencia —un crucifijo colgado de una
pared es un simbolo esencialmente pasivo, cuya influencia sobre los alumnos no
puede ser comparada a un discurso didédctico o a la participacion en actividades
religiosas. Afiade el texto que la presencia de crucifijos no estd asociada a una
ensefianza obligatoria del cristianismo, porque no es un adoctrinamiento, sino la
expresion de la identidad cultural y religiosa de los paises de tradicion cristiana y
—nada indica que las autoridades se muestren intolerantes hacia los alumnos de
otras religiones, no creyentes o de otras convicciones filosoéficas.

En nuestro pafs, la reciente STC 34/2011, de 28 de marzo de 2011, por la
incorporacion en el Estatuto de un Colegio de Abogados proclamacién de la Virgen
Maria como patrona del Colegio de Abogados de Sevilla, comienza afirmando que
«todo signo identitario es el resultado de una convencién social y tiene sentido en
tanto se lo da el consenso colectivo; por tanto, no resulta suficiente que quien pida
su supresion le atribuya un significado religioso incompatible con el deber de neu-
tralidad religiosa, ya que sobre la valoracién individual y subjetiva de su significa-
do debe prevalecer la cominmente aceptada, pues lo contrario supondria vaciar de
contenido el sentido de los simbolos, que siempre es social. En este mismo sentido,
la muy reciente Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 18 de
marzo de 2011, caso Lautsi y otros contra Italia —que ha juzgado sobre la presencia
de crucifijos en las escuelas ptblicas italianas— pone de relieve que, en este dmbito,
la percepcién subjetiva del reclaman reclamante por si sola no basta para caracteri-
zar una violacién del derecho invocado...».

303 AFDUAM 17 (2013)



ORDEN PUBLICO Y NO DISCRIMINACION POR MOTIVOS IDENTITARIOS

«.... En segundo lugar, debemos tomar en consideracién no tanto el origen del
signo o simbolo como su percepcién en el tiempo presente, pues en una sociedad
en la que se ha producido un evidente proceso de secularizacién es indudable que
muchos simbolos religiosos han pasado a ser, segin el contexto concreto del caso,
predominantemente culturales aunque esto no excluya que para los creyentes siga
operando su significado religioso. En este sentido, en la STC 19/1985, de 13 de
febrero (FJ 4), sefialamos que la circunstancia de que el descanso semanal corres-
ponda en Espaiia, como en los pueblos de civilizacién cristiana, al domingo, obe-
dece a que tal dia es el que por mandato religioso y por tradicién se ha acogido en
estos pueblos; esto no puede llevar a la creencia de que se trata del mantenimiento
de una institucidén con origen causal tnico religioso, pues, aunque la cuestion se
haya debatido y se haya destacado el origen o la motivacién religiosa del descanso
semanal, recayente en un periodo que comprenda el domingo, es inequivoco... que
el descanso semanal es una institucién secular y laboral, que si comprende el
“domingo” como regla general de descanso semanal es porque este dia de la sema-
na es el consagrado por la tradicién». Igualmente, en la STC 130/1991, de 6 de
junio, en relacion con la presencia de la imagen de la Virgen de la Sapiencia en el
escudo de la Universidad de Valencia, apreciamos que resultaba compatible con la
aconfesionalidad proclamada en nuestra Constitucion, tanto la decision del claus-
tro universitario de proceder a su supresion como la que hubiera supuesto su man-
tenimiento.

III. LA PROBLEMATICA ESPECIAL QUE HA PLANTEADO EL USO
DEL VELO

Especial problemadtica se ha planteado con el uso del velo isldmico (20). El
problema se ha enfocado desde diferentes perspectivas: por un lado como un ata-
que a los valores laicos y de neutralidad religiosa del Estado en el espacio publico
y por otro como un ataque a los principios y valores de las sociedades occidentales
—especialmente la igualdad por razén de genero— al constituir un signo de sumisién
de la mujer al varén. Frente a ello se aduce el derecho al uso de este simbolo que
obedece a una recomendacion religiosa que recato, de pudor, un signo de castidad
y puritanismo de costumbres y se ha ido convirtiendo poco a poco en signo de
identidad. Y al mismo tiempo se ha convertido en una sefial de rebeldia como
pudiera serlo el uso de la barba entre los jévenes progresistas de los afios setenta en
Espaifia. Debe recordarse que aunque en la actualidad esta en desuso en Espafia

(20) Por mandato del Cordn las mujeres no deben aparecer sin velo ante los varones que han
pasado la pubertad. Los tipos de vestimenta islamica, entre otras, el Hiyab: que significa «velo» en
arabe siendo el pafnuelo mas utilizado en Occidente que deja descubierto el rostro, el Chador: de color
negro, utilizado normalmente por las iranies. Se trata de una tela semicircular abierta por delante que
cubre a la mujer de la cabeza a los pies, pero dejando la cara al descubierto. El Burka: originario de
Afganistan, oculta completamente el cuerpo de la mujer, lo que dificulta su identificacion. En la cara
lleva una rejilla tupida que le permite respirar pero ver con dificultad, y el Niqab, de color negro que
cubre el rostro de la mujer y sélo le deja libre los ojos, usado normalmente en el Golfo Pérsico como
los Emiratos, Yemen o Kuwait.
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hasta épocas recientes era frecuente el uso de un paiiuelo por parte de las mujeres
en los templos catdlicos e incluso por la calle.

Desde una perspectiva de confrontacion de derechos fundamentales y princi-
pios y valores constitucionales, se invoca el derecho de la libertad religiosa de la
persona que desea llevarlo y su derecho a no sufrir discriminacién por razén de la
religion, frente a la aconfesionalidad y neutralidad del Estado.

Una abundante jurisprudencia del TEDH se ha ocupado del problema.

En el caso Lucia Dahlab contra Suiza de 15 de febrero de 2001, una profesora
que daba clase a nifios pequefios, originalmente catdlica, se convierte al islam y
aparece en clase cubierta con el velo isldmico, finalmente se le prohibe el acceso al
centro alegando el carécter publico y laico del centro. E1 TEDH después de recono-
cer la importancia de la libertad religiosa en una sociedad democrética, afirma que
en una sociedad «en la que coexisten diversas religiones en el seno de la misma
poblacién, puede aparecer como necesario introducir limitaciones en dicha libertad
desde la idea de conciliar los intereses de los diversos grupos y de asegurar el res-
peto a las convicciones de cada uno, considerando que es necesario sopesar frente
al derecho a la libertad religiosa el fin legitimo que representa la neutralidad en la
ensefanza publica sin que sea fécil conciliar la exhibicién del velo isldmico con el
mensaje de toleracion, respeto a los demds, igualdad y no discriminacién que se
trata de transmitir en un centro laico por parte de los profesores».

En el caso Leyla Sahin de 29 de abril de 2004. Una ciudadana turca, estudiante
de la universidad de Estambul se le impidi6 entrar en clase con velo en base a una
circular del Rector de la Universidad que prohibia a los varones la barba y las
mujeres ir con velo isldmico. El Tribunal se reafirma en la misma doctrina afirman-
do que «el articulo 9 no protege en absoluto cualquier acto motivado o inspirado
por una religién o creencia» afladiendo que «en una sociedad democritica al
coexistir diversas religiones en el seno de una misma poblacién, puede resultar
necesario introducir limites en la libertad de manifestar la religion o las creencias,
cuando sean necesarias para conciliar los intereses de los diversos grupos y para
asegurar el respeto a las convicciones de cada uno». Se destaca el papel del Estado
«como organizador neutro e imparcial del ejercicio de las diversas religiones, cul-
tos y creencias, recalcandose que tal papel contribuye a asegurar el orden publico,
la paz religiosa y la tolerancia en una sociedad democratica» de manera que tal
deber de neutralidad y de imparcialidad «impone al Estado tomar las medidas para
asegurar que se toleren los grupos opuestos». Y se afiade que «el pluralismo, tole-
rancia y espiritu de apertura caracterizan a una sociedad democrdtica. Y si bien es
cierto que a veces hay que subordinar los intereses de los individuos a los de un
grupo, la democracia no se identifica con la supremacia permanente de la opinién
de la mayoria sino que exige un equilibrio que asegure un trato justo a los miem-
bros de la minoria, evitando cualquier abuso de posiciéon dominante. El pluralismo
y la democracia deben fundarse igualmente sobre el dialogo y un cierto espiritu de
compromiso, que suponen necesariamente concesiones reciprocas por parte de los
ciudadanos, justificadas por el fin de la salvaguarda y promocion de los ideales y
valores de una sociedad democrdtica. Si los derechos y libertades de los demds
figuran como tales entre los garantizados por la Convencidn y sus Protocolos,
habra que admitir que la necesidad de protegerlos puede llevar a los Estados a res-
tringir otros derechos o libertades igualmente consagrados por la Convencion. Pre-

305 AFDUAM 17 (2013)



ORDEN PUBLICO Y NO DISCRIMINACION POR MOTIVOS IDENTITARIOS

cisamente esta busqueda constante de equilibrio entre lo derechos fundamentales
de cada uno constituye el basamento de una sociedad democrética...».

En el caso Sefica y otros contra Turquia de 24 de enero de 2000, se trataba de
varias alumnas de colegios y sus padres que atacaban la prohibicion, contenida en
una directiva de un colegio que habian firmado y aceptado al matricularse en el
mismo que las impedia acudir a la escuela con velo isldmico. En linea con la ante-
rior jurisprudencia se destaca que el articulo 9 del Convenio Europeo no protege,
con cardcter absoluto, cualquier tipo de conducta motivada o inspirada por una
religién o creencia y ni siquiera garantiza siempre el derecho a comportarse tal y
como lo exija una determinada conviccion religiosa.

En el caso Sevgi Kurtulmus contra Turquia de 24 de enero de 2006, una profe-
sora asociada de la Universidad de Estambul acudi6 a la facultad con panuelo,
incumpliendo la legislacion de funcionarios que establece reglas especificas de
vestimenta, que disponia que las mujeres deben acudir al trabajo con la cabeza
descubierta, lo que finalmente supuso que se le impusieran sanciones disciplinarias
y se la apartarla de la docencia. El Tribunal vuelve a recodar que el articulo 9 de la
Convencidén «no protege de forma automdtica cualquier acto motivado o inspirado
por una religion o conviccién. En absoluto asegura siempre el derecho a compor-
tarse segtin las exigencias de una conviccion religiosa sin que en tal caso se confie-
ra el derecho a sustraerse a las reglas e imposiciones que se consideran justifica-
das», principios que se aplican igualmente a los miembros de la funcién publica,
insistiéndose que el respeto a la neutralidad en la ensefianza publica y, en concreto
en los centros docentes permiten sostener que las reglas de presentacion personal o
sobre vestimenta de los funcionarios se imponen por igual a todos ellos, con inde-
pendencia de las funciones o convicciones religiosas.

Y en caso Arag contra Turquia de 19 de septiembre de 2006, se abord¢ el pro-
blema de la negativa a sacarse una foto sin velo para la ficha de inscripcién univer-
sitaria. El Tribunal considera que la libertad religiosa nada tiene que ver con pre-
tender sacarse una fotografia de identidad con o sin velo. Y en otro sentido, pero
con la misma solucién el caso Sofianopolus contra Grecia de 12 de diciembre de
2002 en que el tras suprimir el gobierno la necesidad de que en el DNI constase la
religion de una persona se impugna por el colectivo ortodoxo argumentando que el
ejercicio de la libertad religiosa abarcaba poder manifestar la religién en dicho
documento de identidad, sosteniendo el TEDH que el ejercicio de la libertad reli-
giosa nada tiene que ver con el ejercicio o manifestacion de su religion.

En todos estos casos, se constata la existencia de una jurisprudencia que limita
o restringe el derecho a la invocada libertad religiosa para actuar en contra de nor-
mas, no necesariamente de rango legal, que encuentran su justificacién en el inten-
to de preservar un espacio publico de la influencia de los signos religiosos. Se
advierte un limite basado en orden publico constitucional que se ha decantado cla-
ramente por la neutralidad frente a la religion, lo que permite una conciliacién de
las diversas convicciones de los ciudadanos que integran dicha sociedad. Solucién
ficilmente trasladable a otras manifestaciones culturales, étnicas etc que pudieran
entrar en conflicto con lo que pueden considerarse valores esenciales de una deter-
minada sociedad, cualquiera que sea el rango de la norma o disposicién en que
dicho valor se plasme.
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Para concluir, puede resultar interesante abordar la problemadtica y soluciones
que se han dado respecto del uso del velo ante los Tribunales de Justicia y el orden
publico como limite.

El uso del velo isldmico en comparecencias y en actuaciones judiciales suscita
un conflicto entre los valores constitucionales de libre desarrollo de la personalidad
y libertad religiosa (arts. 10.1 y 16.1 CE) y algunos de los principios procesales
penales que resultan inherentes al derecho a un proceso con todas las garantias
(art. 24.2 CE), como son los de publicidad, inmediacién y oralidad.

Los supuestos que se han planteado han sido muy variados, entre ellos cabe
citar, a titulo de ejemplo, los siguientes: en septiembre de 2009 un magistrado de la
Audiencia Nacional, solicit6 a una testigo que se retirara el burka para declarar
explicandole que su religion no estaba por encima de la ley y que era fundamental
ver su rostro en la declaracion. Finalmente, la testigo accedi6 a declarar sin burka
al dia siguiente si bien no se procedi6 a la grabacién de su declaracion; en octubre
de 2009, el mismo Magistrado expuls6 a una Abogada de origen marroqui que no
quiso quitarse el hiyab en estrados. Los motivos alegados por el Magistrado se
basaban en la interpretacion del articulo 37 del Estatuto de la Abogacia, conforme
ala cual los Letrados, en estrados, sélo podian llevar la cabeza cubierta por birrete.
En todo caso, esta decision de expulsion fue adoptada sobre la base de que la Letra-
da no tenfa asumida la defensa de ninguno de los acusados en el proceso, esto es,
no quedaba afectado el derecho de defensa de los mismos.

Existe unanimidad en sostener que «no debe permitirse a ningin testigo com-
parecer con objetos o ropas que le impidan ser vistos por el tribunal, las partes o el
imputado...»; criterio que se alinea con la cita que incorpora la Sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos, de 24 de junio de 2004, lo que exige diferen-
ciar en nuestro andlisis entre el «hijab» y el «chador», de un lado, y el «nigab» y el
«burka», de otro, puesto que el uso de los dos primeros pudiera considerarse que
no quebranta derecho fundamental alguno, ni supone ningtin tipo de limitacién o
irregularidad procesal .

Centrado el objeto de la cuestion en el uso del nigab o burka las discrepancias
surgen a la hora de determinar la forma en que debe procederse: para algunos jue-
ces la solucidn se basaria en admitir la testifical, por analogia al trato dado a los
testigos ocultos, admitidos por la ley como testigos protegidos (STC de 28 de febre-
ro de 1994), siempre y cuando la testigo esté perfectamente identificada con cédula
de identificacién o por huellas; para otros, serfa preciso examinar si por la levedad
del testimonio o cualquier otra circunstancia, las partes entienden que en nada alte-
ra sus derechos, ni el ejercicio de defensa de los letrados, ni el cometido del Tribu-
nal no habria inconveniente alguno para llegar a cabo la testifical; en otros casos, se
ha optado por autorizar dicha declaracion por medio de videoconferencia u otro
sistema similar que permita la comunicacién bidireccional y simultdnea de la ima-
gen y el sonido de manera que la testigo no se vea obligada a despojarse del velo
isldmico en la misma sala de vistas en la que se halla presente el acusado o el publi-
co que asiste a las sesiones del juicio oral; y finalmente otros optan por adoptar las
medidas adecuadas, incluidas las de cardcter coactivo o «vis compulsiva» cuando
se trate de actuaciones indispensables para aclarar los hechos.
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