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INTRODUCCION

El mundo de ahora es un mundo globalizado donde cada dia las personas cuentan
con mayores facilidades para trasladarse de un lugar a otro, ya sea dentro o fuera de las
fronteras de un Estado. De acuerdo con la Organizacion Internacional para las Migraciones
(OIM) en el 2015 se registraron aproximadamente 244 millones de migrantes
internacionales en todo el mundo, lo cual equivale al 3,3% de la poblacion mundial y se
estima que este numero ira aumentando con el paso de los afios (OIM, 2018). Esto implica
que actualmente los Estados se enfrentan a sociedades multiculturales, donde se presentan

intercambios a nivel social, econémico, cultural y religioso.

Con respecto al ultimo de los intercambios, especificamente en el continente
europeo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y el Consejo de Europa han
reconocido un total de 23 creencias diferentes, tanto religiosas como filosoficas, las cuales
son protegidas por el articulo 9 -Libertad de pensamiento, de conciencia y de religion- de
la Convencién Europea de Derechos Humanos (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018a). Esto implica que los Estados deben tener la
capacidad de mantener la armonia entre las diferentes creencias y evitar favorecer o limitar
una creencia o religion sobre la otra. No obstante, esto no siempre ha sido una tarea facil y
una de las religiones con la cual se ha generado mayor enfrentamiento en Europa es con la
religién Islamica, debido a las diferencias que se presentan especialmente en lo que

respecta a la manifestacion de dicha religion mediante las vestimentas. (BEDMAR, 2009a).

Esto gener6 que los medios de comunicacion enfocaran su atencion en el uso del
velo (Hijab) y velo integral (Burka y Nigab) en Europa y en las controversias que se
generaron en torno al uso de este. (MARTINEZ, 2009). No obstante, dichas controversias
no se mantuvieron exclusivamente en los ambitos periodisticos, sino que fueron escalando
hasta llegar a los tribunales regionales, convirtiéndose en un tema de interés para el
derecho, especialmente para el derecho internacional. Este tipo de controversias generaban
choques entre culturas y religiones de diferentes Estados que implicaban un enfrentamiento

entre los ordenamientos juridicos nacionales, quienes buscan proteger sus tradiciones y



creencias, y un ordenamiento juridico regional que busca armonizar dichas diferencias

protegiendo los derechos humanos del individuo sin importar el lugar donde se encuentre.

Teniendo en cuenta lo anterior y con el fin de satisfacer un interés personal en torno
a la religion islamica, la vestimenta de las mujeres pertenecientes a esta y la vision de
dichas prendas en el mundo occidental, la presente investigacion inicié con la busqueda de
la jurisprudencia desarrollada por parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre

la prohibicion del uso del velo y el velo integral.

Al realizar la basqueda inicial, se encontrd que con respecto al articulo 9 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) el Tribunal ha estudiado un total 118
casos en una temporalidad de 41 afios, desde 1976 hasta el 2017; sin embargo, dentro del
gran abanico de temaéticas que pueden abordarse con respecto a la libertad de religion, se
encontrd que los casos que analizan especificamente la prohibicién del uso del velo y el
velo integral en instituciones educativas publicas y espacios publicos, son 16 en una
temporalidad de 16 afios, desde el 2001 hasta el 2017.

Al realizar una lectura de las 16 sentencias, se evidencio que, en 15 de estas, el
TEDH fall6 a favor de los Estados limitando la libertad religiosa mediante la prohibicion
del uso del velo y el velo integral, y uno de los elementos determinantes de dicha decision
fue la doctrina del margen de apreciacion. En ese sentido, y teniendo como base dicha
revision preliminar, el presente trabajo de investigacion busca responder a la pregunta: ¢Es
racionalmente justificado que el TEDH utilice el margen de apreciacion como la alternativa
de decision determinante al momento de decidir sobre la proporcionalidad entre la
interferencia a la libertad religiosa -representada por la prohibicion del uso del velo y el

velo integral- y el fin que busca obtener con dicha interferencia?

En respuesta a esta pregunta, se plante6 como hipotesis que no fue racionalmente
justificado el uso del margen de apreciacién como la alternativa de decision determinante al

momento de decidir la proporcionalidad entre la prohibicion del uso del velo y el velo



integral, afectando el derecho a la libertad religiosa y la proteccion de los derechos y

libertades de otros

Dicho esto y buscando confirmar o refutar la hipdtesis antes planeada, la presente
investigacion busca analizar la razonabilidad de la aplicacion del margen de apreciacion,
por parte del TEDH, al momento de decidir si la prohibicion del uso del velo y el velo
integral fue proporcional y por ende necesaria para una sociedad democratica en los
términos del articulo 9 de la CEDH. En ese sentido, se pretende (a) estudiar la relacion
entre el requisito necesario para una sociedad democratica -el cual hace parte del articulo 9-
y el principio de proporcionalidad, especificamente la ponderacién en sentido estricto, (b)
estudiar los criterios conceptuales propuestos por el TEDH para determinar la amplitud del
margen nacional de apreciacion con relacion al derecho a la libertad religiosa, (c) estudiar
la coherencia y adecuada justificacion del uso del margen de apreciacion como la
alternativa de decision determinante de la proporcionalidad entre la interferencia y el fin
legitimo que se buscaba obtener, y (d) evaluar la relacién establecida por el TEDH entre el
requisito necesario para una sociedad democrética, del parrafo segundo del articulo 9 del

CEDH, y la doctrina del margen nacional de apreciacion.

En ese sentido, el presente estudio desarrolla un analisis descriptivo y critico de la
jurisprudencia del TEDH en torno al uso del margen de apreciacién en los casos sobre la
prohibicion del uso del velo y velo integral, que permite, no solo confirmar o refutar la
hipotesis antes planteada, sino generarle al lector opiniones en torno a: (a) la problemética
alrededor de las tensiones que se presentan entre la soberania de los Estados, vista desde un
amplio margen de apreciacién otorgado a estos, y la facultad de los Tribunales Regionales,
como el TEDH, de interferir en dicha soberania para proteger los derechos de las minorias
y limitar el margen de apreciacion de los Estados, (b) el modo en que el TEDH formula los
principios que permiten fijar el margen de apreciacion, orientando a los Estados en la
fundamentacion juridica adecuada para politicas restrictivas de los derechos fundamentales,

(c) sistematizar la comprension que el TEDH ha desarrollado entorno a los criterios



necesarios, como el requisito necesario para una sociedad democrética, para limitar la

libertad religiosa con respecto a vestimentas tales como el velo y el velo integral.

En ese sentido, la presente investigacion se divide en tres capitulos; el primer de
ellos titulado EL VELO Y EL VELO INTEGRAL, EL DERECHO A LA LIBERTAD
RELIGIOSA Y EL MARGEN DE APRECIACION, el cual busca exponer los diferentes
temas enmarcados en la pregunta de investigacion para darle al lector, a nivel teorico, la
claridad y panorama general sobre cada uno de ellos. De acuerdo con esto, este se divide en

3 secciones.

La primera enfocada en la vestimenta religiosa que usan las mujeres dentro de la
religion Islamica, particularmente el velo representado por el Hijab y el velo integral
representado por la Burka y el Nigab; donde se explicara los origenes del uso del velo y el
velo integral, los tipos de velo, el significado de su uso y la reglamentacion que existe a

nivel regional y nacional, en algunos paises de Europa, sobre dichas prendas.

La segunda, expone el articulo 9 de la CEDH, donde se desarrollara la libertad
religiosa desde su importancia en una sociedad democratica, pasando por el derecho a
mantener una creencia, manifestarla y las acciones protegidas por el articulo, hasta llegar a
la debida justificacion de una interferencia al derecho por parte de un Estado. En este
ultimo apartado, se expondran los tres requisitos obligatorios para dicha justificacion,
siendo estos, previsto por una ley, fin legitimo y necesario en una sociedad democratica,
dentro de los cuales, se prestara especial atencién al ultimo de ellos, desarrollandolo a

mayor profundidad, por ser el requisito sobre el cual gira la presente investigacion.

Dentro de este requisito se establecera la relacion que existe entre este y el principio
de proporcionalidad, ahondando en este principio desde la perspectiva del doctrinante
Robert Alexy, cuya teoria sobre la proporcionalidad en sentido estricto, ley de ponderacion
y formula de peso, se ve reflejada en la jurisprudencia del TEDH sobre la prohibicion del

velo y velo integral.



La tercera, se enfocara en la doctrina del margen de apreciacion, la cual se torna
relevante en la presente investigacion, al ser utilizada por el TEDH como la alternativa de
decision determinante para tomar las decisiones con respecto a los casos de la prohibicion
del uso del velo y el velo integral. Esta seccién incluira el surgimiento y definicion de la
doctrina y los factores determinantes de esta, especificamente el consenso internacional,
como factor preponderante y que el TEDH utiliza como fundamento para la aplicacion del

margen de apreciacion en las sentencias priorizadas.

El segundo capitulo titulado LA PROHIBICION DEL VELO (HIJAB) Y EL VELO
INTEGRAL (BURKA Y NIQAB) EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH, se centra en
realizar un analisis jurisprudencial con el fin de poder obtener tendencias y lineas de
pensamiento del TEDH sobre la tematica. En ese sentido, el capitulo se enfoca en el tercer
requisito del articulo 9, es decir, necesario para una sociedad democratica, dado que,
aunque los dos requisitos adicionales -previsto por una ley y fin legitimo- son importantes
al momento de estudiar si la interferencia vulnerd o no el derecho, en los 16 casos
priorizados, se evidencié el TEDH no entra a analizar estos, sino que se enfoca en estudiar
la necesidad de dicha medida para una sociedad democratica, mediante la realizacion de

una ponderacion en sentido estricto.

En ese sentido, el capitulo presenta las 16 sentencias divididas en 4 grupos,
agrupados de acuerdo a la similitud en los hechos, las consideraciones del TEDH y las
decisiones, resultando en las siguientes agrupaciones: (i) Prohibicion del uso del velo
(Hijab) por parte de profesores en instituciones publicas, (ii) Prohibicién del uso del velo
(Hijab) por parte de estudiantes en instituciones publicas, (iii) EI caso Ahmet Arslan y otros

vs. Turquia y (iv) Prohibicion del uso del velo integral en espacios publicos.

Dentro de cada uno de estos grupos, se iniciara con una tabla que contiene el nombre
del caso, el afio, los hechos y la decision con el fin de darle al lector el contexto general de
cada una de las sentencias, seguidamente, se describen los argumentos que el TEDH
estudio en sus consideraciones y finalmente, se realizara el analisis de dichas

consideraciones resaltando las tendencias identificadas del Tribunal frente a la tematica.



El tercer y Gltimo capitulo titulado CRITICA A LA APLICACION POR PARTE DEL
TEDH DEL MARGEN DE APRECIACION COMO FACTOR DETERMINANTE EN LAS
DECISIONES SOBRE LA PROHIBICION DEL VELO Y EL VELO INTEGRAL, se enfoca
en, -mediante la aplicacion de la formula de peso de Alexy- comparar la teoria sobre la
proporcionalidad en sentido estricto, expuesta en el capitulo 1, con las tendencias y lineas
de pensamiento obtenidas del anélisis jurisprudencial del capitulo 2, y asi poder confirmar o
refutar si el uso del margen de apreciacion como la alternativa de decision determinante al

momento del TEDH tomar la decision fue racionalmente justificado o no.

Finalmente, la presente investigacion cierra con las conclusiones donde se recogen
todos los hallazgos obtenidos en el transcurso del desarrollo de cada uno de los capitulos y

se establece si la hipotesis planteada fue o no acertada.

CAPITULO 1
EL VELO Y EL VELO INTEGRAL, EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA
Y EL MARGEN DE APRECIACION

El presente capitulo tiene como finalidad exponer los diferentes temas enmarcados
en la pregunta de investigacion: ¢Es racionalmente justificado que el TEDH utilice el

margen de apreciacion al momento de decidir sobre la proporcionalidad entre la

interferencia a la libertad religiosa -representada por la prohibicion del uso del velo y el

velo integral- y el fin que busca obtener con dicha interferencia? Para darle al lector la
claridad y panorama general sobre cada uno de ellos, contextualizando la pregunta y
mostrando en los capitulos que le siguen a este, la relacion entre ellos y como esta
interaccidn permitira confirmar o refutar si fue racionalmente justificada la aplicacion del
margen de apreciacion al momento de decidir la proporcionalidad entre la interferencia a la

libertad religiosa y el fin legitimo que se buscaba obtener con esta.

En ese sentido, los apartados del presente capitulo, corresponden a los tres grandes
temas enmarcados en la pregunta, los cuales son: (i) la vestimenta religiosa que usan las

mujeres dentro de la religion Islamica, particularmente el velo representado por el Hijab y



el velo integral representado por la Burka y el Nigab, (ii) el articulo 9 de la CEDH (libertad
religiosa), especificamente el tercer requisito del parrafo segundo del articulo -necesario
para una sociedad democrética- como una de las condiciones necesarias para que una
interferencia o limitacién al derecho por parte del Estado no conlleve a la vulneracion de
este y (iii) la doctrina del margen de apreciacion, la cual se torna relevante en la presente
investigacion, al ser utilizada por el TEDH como requisito determinante para tomar las
decisiones con respecto a los casos de la prohibicion del uso del velo y el velo integral en

instituciones educativas publicas y espacios publicos.

A. Vestimentas religiosas: velo (Hijab) y velo integral (Burka y Nigab)

La presente seccion, se divide en tres apartados, el primero, inicia con una breve
descripcidn sobre los origenes del velo y los tres tipos de velo discutidos en la
jurisprudencia del TEDH, es decir, el velo representado por el Hijab y el velo integral
representado por la Burka y el Nigab. El segundo, expone de manera general, qué
representa el velo y el velo integral, es decir, los diferentes significados de utilizar de
dichas vestimentas y finalmente, el tercero, presenta la regulacion sobre el velo y velo
integral a nivel regional y nacional en Europa. Es importante resaltar que este apartado
busca que el lector comprenda el panorama general del uso del velo (Hijab) y velo integral
(Burka y Nigab), sin que eso implique que se busque favorecer la permision o prohibicién

de dichas vestimentas.

a. Origenes del uso del velo y tipos de velo

En el plano religioso la vestimenta ha sido un simbolo importante de identificacion de
creencias durante muchos afos, al ser un mecanismo para manifestar identidades personales
y sociales, jerarquias sociales y definiciones de sistemas de control y poder (ARTHUR,
s.f.). No obstante, los diferentes tipos de vestimentas no solo han sido utilizadas como
formas de representar una creencia religiosa, sino han fungido como expresiones culturales,

sociales, ambientales, entre otros. Este es el caso de las prendas que buscan cubrir el
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cabello, rostro o cuerpo y los cuales erroneamente se ha creido que surgieron junto con la

religion islamica.

En ese sentido, y con el fin de darle al lector un contexto general del origen del velo
como vestimenta para cubrir el rostro, cabello y cuerpo a continuacion se expone una corta

linea del tiempo:

» Siglo Xll a.C. (Del 1200 a 1101 a.C.): El uso de vestimentas que cubrian
cabello, rostro y cuerpo aparecen por primera vez en la Ley asiria atribuible a
uno de los reyes méas importantes de la época, conocido como Teglatfalasar,
quien describe, en dos series de tablillas, vestimentas que cubrian diferentes

partes del cuerpo y que se asemejaban a los velos (BEDMAR, 2009b).

» Siglo VI a.C. (Del 600 al 501 a.C.): Muchos afios después, se evidencio que las
tribus némadas persas utilizaban velos que cubrian completamente el cuerpo y
rostro de las mujeres con el fin de protegerlas de asaltantes, dado que en el
desierto era comun que grupos de hombres secuestraran mujeres en edad de
procrear y dejaran atras ancianas y nifias (JUNQUERA CUBILES, 2016a). Con
el fin de evitar esto, la tribus cubrian a las mujeres y de esa forma los asaltantes
no tenian como reconocer la edad de ellas y por ende dificultaba que fueran
raptadas. (JUNQUERA CUBILES, 2016b).

» Siglo V d.C. (Del 400 al 500 d.C.): La Biblia en su libro Génesis hace alusiones
al uso del velo asi como padres, obispos y maestros tales como San Irineo,
Tertulio, San Clemente de Alejandria, San Jerénimo y San Agustin, dejaron
constancia en sus escritos religiosos sobre este tipo de vestimentas (BEDMAR,
2009c¢). Adicionalmente, el apdstol San Pablo instruia a las mujeres a cubrir sus
cabezas cuando se encontraran ante Dios (MACDONALD, 2006a).
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» Siglo VII d.C. (a partir del afio 601 d.C.): Surge la religién islamica y con esta
su libro sagrado el Coréan, donde aunque no se hace referencia directa a que las

mujeres deban usar el velo se observan los siguientes preceptos:

“;Hijos de Adan! Os hemos hecho descender un vestido que cubre vergiienzas y es
un adorno. Pero el vestido de la piedad es mejor. Esto es una de las aleyas de Dios.
Tal vez ellos meditaran.” (Coran 7:25) (4). “jProfeta! Di a tus esposas, a tus hijas, a
las mujeres creyentes, que se cifian los velos. Ese es el modo maés sencillo de que
sean reconocidas y no sean molestadas. Dios es indulgente, remisorio.” (Coran
33:59).

(...)
“Di a las creyentes que bajen sus 0jos, oculten sus partes y no muestren sus
adornos mas que en lo que se ve. jCubran su seno con el velo! No muestren sus
adornos mas que a sus esposos, 0 a sus hijos, o a los hijos de sus esposos, 0 a sus
hermanos, o a los hijos de sus hermanos, o a los hijos de sus hermanas, o a sus
mujeres, 0 a los esclavos que posean, o0 a los varones, de entre los hombres, que
carezcan de instinto, o a las criaturas que desconocen las vergiienzas de las
mujeres; éstas no meneen sus pies de manera que ensefien lo que, entre sus adornos,
ocultan. Todos volveréis a Dios, joh creyentes! Tal vez sedis bienaventurados.”

(Coréan 24:31). (BEDMAR, 2009d).

En estas citas se observa que el libro sagrado habla de modestia y de cubrir partes
como el busto de la mujer con el fin de evitar que hombres, diferentes a sus maridos
las miren con deseo, ademas, se presenta como una recomendacion mas no como
una orden (BEDMAR, 2009¢). No obstante, la imposicion del uso del velo aparece
como resultado de interpretaciones extremistas de los versos del Corany de la ley u
ordenamiento juridico islamico conocido como Sharia! (GARCIA-VAZQUEZ,
2013a).

! La Sharia es la ley islamica que se construye de la suma del Coran y la Sunna (entendida como todas los
dichos, hechos, ensefianzas, aprobaciones o desaprobaciones proferidas por el profeta islamico Mahoma
(SOLIS, 2001)
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Actualmente, es la religion que continua utilizando el velo y las prendas de vestir

que usan la mujeres musulmanas son muy diversas como se vera mas adelante.

» Finalmente, Siglo XVIII (Del 1701 al 1800 d.C.): En Persia, actualmente Iran, se
utilizaron velos que cubrian el cuerpo y rostro con el fin de protegerse del sol y de
la abrasion que se producia debido a las fuertes tormentas de arena (JUNQUERA
CUBILES, 2016c).

Con esta breve linea del tiempo se esboz0 el recorrido que han tenido las vestimentas
que cubren el cabello, rostro y cuerpo a través del tiempo, demostrando que estas no son
exclusivas de la religion islamica y que su uso ha variado pasando por razones de religion,

de proteccion a la mujer e inclusive ambientales.

Ahora bien, pasando al segundo tema del presente apartado, en lo que respecta al
mundo isldmico las prendas de vestir utilizadas por las mujeres musulmanas son muy
diversas debido a las diferentes caracteristicas que cada una de estas tiene y que responden
al contexto en el cual se utilizan. Algunos de los nombres para estas vestimentas
dependiendo su disefio son: Chador, Hiyab Burka, Caftan, Djilbab, Melfa, Hayek, Sari,
Nigab, entre otros.

No obstante, el presente apartado se enfoca en tres vestimentas en particular que son el
Hiyab, la Burka y el Nigab, esto debido a que son estas tres vestimentas sobre las cuales
versan las 16 sentencias priorizadas del TEDH para el presente estudio.

En primer lugar, esta el Hijab, que en arabe significa ‘velo que cubre la cabeza’, y viene
del verbo “hajaba” que significa, ‘esconder’, ‘velar’, y ‘cortina’ (BEDMAR, 2009f) es un
tipo de velo que cubre la cabeza y el cuello, dejando visible el rostro de la persona. Estos
pueden ser de diferentes colores y su uso es generalizado entre las mujeres musulmanas en
todo el mundo (LLANQOS, 2015a). Frecuentemente se utiliza con vestidos, faldas o

pantalones amplios que no muestren las formas del cuerpo (BEDMAR, 20099).
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Hijab

Fuente: Observatorio de la Islamofobia en los medios. Instituto Europeo del Mediterraneo.

En segundo lugar, el Nigab es un tipo de velo integral, tipico de Arabia Saudiy
Yemen (BEDMAR, 2009h) que cubre completamente el rostro, salvo los o0jos (como se
evidencia en la foto a continuacién) y se lleva junto con un vestido largo Ilamado abaya
(LLANOS, 2015b). Este tipo de velo es caracteristico de los paises arabes del golfo pérsico
y se utiliza en lugares tan diversos como Africa, Asia occidental o el continente indio y su
uso se extendiod bajo la influencia del islam wahabita, sobre todo en las ciudades
(BEDMAR, 2009i).

Nigab

Fuente: Observatorio de la Islamofobia en los medios. Instituto Europeo del Mediterraneo.

Finalmente, la Burka es, al igual que el anterior, un tipo de velo integral, que cubre
todo el cuerpo, desde la cabeza hasta la altura de los pies, y en la parte de los ojos cuenta
con una rejilla que permite que la mujer pueda ver, como se muestra en la foto a
continuacion. Adicionalmente, este tipo de vestimenta es muy utilizado por las tribus
pastunes de Afganistan (BEDMAR, 2009j).
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Burka

Fuente: Observatorio de la Islamofobia en los medios. Instituto Europeo del Mediterraneo.

Con esta Ultima prenda, se finaliza la descripcion tanto de los origenes de atuendos que
cubren cabello, rostro y cuerpo, asi como de los tres tipos de velo (Hijab, Burka y Nigab)

sobre los cuales se concentra la presente investigacion.

b. ¢ Oué representa el uso del velo y el velo integral?

El uso de vestimentas como el velo (Hijab) y el velo integral (Burka y Nigab) han
sido tanto defendidas como criticadas por diferentes grupos religiosos, medios de
comunicacion, investigadores, entre otros, no obstante, el presente trabajo no pretende
inclinar la balanza frente a ninguna de estas. Lo que pretende hacer es mostrar las diferentes
opiniones y permitir que el lector tenga el panorama general y los argumentos a favor y en
contra del uso de estas vestimentas y asi pueda entender las discusiones y argumentos que
se presentaban durante el tiempo en el cual se tomaron las decisiones por parte del TEDH

en las 16 sentencias priorizadas.

En ese sentido, se evidencian dos dpticas, por un lado, una donde se entiende el uso
del velo como un simbolo de opresién hacia la mujer, explicado por diferentes autores que
han investigado sobre la temética, como Eva Pascual Llanos, Claudia de Miranda, Graciela
Medina, Eduardo Junquera, Gema Martin Mufioz, Ramon Grosfoguel y Sonia Garcia. Por
otro lado, una 6ptica donde el uso del velo es voluntario y representa para las mujeres una

forma de expresar su religion, cultura, identidad e inclusive oposicidn a una corriente social
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0 politica; esta perspectiva ha sido estudiada por investigadoras como Laura Navarro
Garcia, Myra Macdonald, Homa Hoodfar, Katherine Bullock, Maria Daniela Avila, Myra
Valcarcel y Vanessa Rivera de la Fuente?,

2.1. El velo y velo integral como un simbolo de opresion

La vision de estas vestimentas desde un punto de vista de vulneracion de los
derechos de las mujeres, como simbolo de opresion, inicia a finales del siglo X1X en Egipto
cuando las mujeres comienzan a cuestionar el uso del velo y lo clasifican como un simbolo
de exclusion a la mujer y un mecanismo para evitar que esta participe en asuntos publicos
(DE MIRANDA AVENA, 2010a). A partir de este momento, se comienzan a formar
diferentes movimientos feministas que luchando por los derechos de las mujeres se oponian
el uso del velo; en 1873 Jedive Ismail funda la primera escuela femenina, en 1899 se
publica el libro “Liberacion de las mujeres” por el escritor Qasim Amin donde se expone el
uso del velo como un simbolo despreciable de la servidumbre femenina y Huda Sha’arawi,
presidenta de la Union Feminista de Egipto, lanza, junto con sus seguidoras sus velos al
mar como protesta a la opresion de dicha vestimenta. (DE MIRANDA AVENA, 2010b).

En los afios que siguieron, el velo y el velo integral continuaron siendo vistos tanto
por las mujeres de oriente como de occidente, como una prenda impuesta por hombres que
significaba dominacion cultural y constituia una forma de violencia hacia las mujeres, toda
vez que, se consideraba que prendas que cubrian el rostro y cuerpo eran una demostracion
de la desigualdad de derechos entre hombres y mujeres, ya que a estos nadie les imponia u

obligaba a utilizar en pablico prendas que los cubrieran (MEDINA, 2015a).

Esta idea del velo como una prenda opresiva y sinonimo de vulneracion de los
derechos de las mujeres, fue reforzada por varios sucesos que se dieron con el pasar de los
afios, tales como, al inicio del siglo XX, cuando 87.000 mujeres en Uzbequistan dejaron de

usar sus velos, como consecuencia de una campafia en contra de estas vestimentas, lo que

2 Ambas listas de personas no representan la totalidad de investigadores que han hablado sobre la tematica,
solo representan los que fueron utilizados en el presente trabajo como fuentes para explicar ambas Opticas.
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resultd en que 300 de ellas fueran asesinadas por sus familiares, al considerar que el
despojarse del velo era traicionar al Islam (DE MIRANDA AVENA, 2010c). De igual
forma, a finales del siglo XX en Afganistan, los talibanes toman el poder y obligan a las
mujeres a usar la Burka y a abandonar sus estudios y trabajos (JUNQUERA CUBILES,
2016d), mientras en la Franja de Gaza, el movimiento Hamas imponia el uso de la Burka 'y
el Nigab, con el fin de proyectar al mundo una imagen o0 mensaje que generara apoyo por
parte de organizaciones extremistas (LLANOS, 2015c).

Estos sucesos conllevaron a una ola de rechazo tanto en paises de oriente como de
occidente. En los paises musulmanes, donde se estaban viviendo esta vulneracion de
derechos, movimientos feministas veian el velo como un claro sinénimo de regimenes
patriarcales y un mecanismo para resaltar el rol de los hombres como los guardianes de las
mujeres, quienes debian ser decentes y modestas mediante un rigido codigo de vestimenta
(GARCIA-VAZQUEZ, 2013b).

Mientras tanto, en los paises de occidente -donde los medios de comunicacion se
enfocaron en transmitir de manera exclusiva estos acontecimientos (GARCIA, 2012)-,
iniciaba una discusién en torno a si efectivamente las mujeres que portaban estas
vestimentas en paises europeos, lo hacia por voluntad o no, y en muchos casos se llego a
afirmar que aquellas mujeres que apoyaban o defendian el uso del velo y el velo integral, lo
hacian por presion familiar o social o por haber sido educadas en entornos patriarcales
aprendieron que estas prendas eran lo “normal” o “natural” para ellas y porque entendian
que usarlo las haria ver como “buenas musulmanas” ante su marido (JUNQUERA
CUBILES, 2016e).

Todo lo anterior, conllevo a que en la actualidad sigan existiendo corrientes que
buscan reivindicar los derechos de las mujeres que usan el velo y el velo integral como
simbolo de opresion y patriarcado. No obstante lo anterior, esta no es la Unica versién que

existe sobre las prendas como se muestra a continuacion.
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2.2. El veloy el velo integral y su uso voluntario

Como se describio anteriormente, el velo puede llegar a ser visto como una
vestimenta opresiva y de sumision por parte de la mujer hacia el hombre, no obstante, asi
como varios investigadores y medios de comunicacion se centraban en describir los sucesos
antes contados, un grupo de investigadoras y movimientos de mujeres musulmanas
decidieron mostrar el velo y el velo integral desde una perspectiva completamente opuesta.
De ahi surge el concebir el velo y el velo integral como una forma en que las mujeres
expresan no solo su religion, sino su identidad como mujer musulmana y en algunos casos
como protesta hacia regimenes politicos o inclusive puede llegar a ser simplemente una
prenda de vestir que se decide usar (HOODFAR, 1992).

En ese sentido, se destacan tres razones por las cuales las mujeres usan el velo,
incluido el velo integral, divididas en: la expresion politica, la expresion de una identidad y
la expresion religiosa (BULLOCK, 2000a).

Expresion Politica

De acuerdo con Bullock, las mujeres usan el velo y el velo integral como protesta
politica contra programas de occidentalizacion de élite y el neo-imperialismo de occidente
(BULLOCK, 2000b). Estas mujeres consideran que cubrir su cabello y su cuello, o cubrir
totalmente su rostro es una forma de mostrar que no estan contentas con la situacion
politica actual, ya sea con respecto a las politicas perseguidas por el Estado -como sucedi6
en Egipto a principios de 1985-, o con respecto a globalizacion de la cultura occidental,

facilitada por el comercio y la tecnologia, entre otros factores (BULLOCK, 2000c).

Dentro de este movimiento, se encontraron testimonios tanto de terceros como de

las mismas mujeres musulmanas como se presenta a continuacion:

Testimonio 1: “No sé por qué a la gente le molesta tanto el pafiuelo de las

musulmanas, si las mujeres lo llevan como parte de una revolucion. No lo
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hacen a contrapelo. Lo hacen porque llevan orgullosas la revolucion
adelante. Y son ministras, ejercen cargos publicos y estudian en las
universidades. Todo eso a Occidente le molesta porque quieren ir a robarles
sus recursos basicamente. Y se meten con la mujer, pero en realidad, yo he
visto que las musulmanas no tienen problema. La mujer lleva con orgullo
todo ese atuendo. Llevan a la revolucion islamica (...)” (VALCARCEL Y
RIVERA DE LA FUENTE, 2014a).

Testimonio 2: “Por tiempo pensamos gue las sociedades de occidente
tenian todas las respuestas para el éxito y una vida prospera. Si nosotros
seguiamos el camino de occidente progresariamos. Pero ahora vemos que
eso no es verdad, occidente estd compuesto de sociedades enfermas,
inclusive su material de prosperidad se esta quebrando. América esta lleno
de crimenes y promiscuidad. ¢;Quién quiere ser asi? Nosotras debemos
recordar a Dios (...)” (BULLOCK, 2000d P&g. 26). (Traduccidn libre).

Testimonio 3: “La mujer ha pasado a ser el monigote de vitrina. ;A qué me
refiero con esto? Ya no ocultamos nada. No tenemos pudor. Hasta estamos
perdiendo la femineidad por querer ser llamativas. Antes era la minifalda.
Ahora queremos la minifalda, escote. Ni hablar de las cirugias estéticas que
cada vez se hacen a edades mas tempranas. Es como que el hombre no
tiene ninguna sorpresa con respecto a nosotras. Entonces, ahi ya estas
involucrando el respeto de un género por el otro. Vos fijate, a los hombres
no se los exhibe como se nos exhibe a nosotras las mujeres. Ahora todo
tiene que ver con una cola por ejemplo en la publicidad. Y esto hace que se
pierda la creatividad (...) Entonces, es como que cada vez denigramos mas
al género. Y esto tiene que ver con querer ser modernos, estar en contra de
la rigurosidad religiosa (...) Porque en Occidente hay que destaparse para
taparse (...)” (VALCARCEL Y RIVERA DE LA FUENTE, 2014b, Pag.
150).

En estos tres testimonios de mujeres, se evidencia como el uso del velo (Hijab) y el
velo integral (Burka y Nigab) no responde a un acto de coercion por parte de los hombres o

de la sociedad, sino que es una forma mediante la cual ellas expresan su inconformismo
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frente a las politicas estaduales, en este caso particular en Egipto, y frente a las nuevas

modas que para ellas son cosificaciones de la mujer.

Paradodjicamente, mientras en occidente se asumia que cubrir a la mujer representa
violencia y sumisién, muchas mujeres musulmanas desean cubrirse porque consideran que
estar al descubierto, mostrarse, operarse el cuerpo y demas, son actitudes de mujeres

violentadas, sumisas y obligadas a seguir estandares sociales.

Expresion de identidad personal

La segunda razon por la cual las mujeres usan el velo (Hijab) y velo integral (Burka
y Nigab), es la expresion de identidad personal, entendida como un mecanismo por parte de
ellas, de mantener sus raices y arraigo a sus creencias y culturas cuando deciden salir de sus
paises de origen; en muchos casos es un mecanismo utilizado para permanecer fieles a sus
origenes y manifestar fisicamente que desean pertenecer a la comunidad musulmana
(AVILA ANDRADE, 2017a).

Es una forma de manifestar con orgullo el lugar de donde vienen y la religién que
profesan, y que su propia identidad merece tanto respeto como aquellas que profesan las
sociedades occidentales (BULLOCK, 2002¢, Pag. 37). Frente a esta expresion, las mujeres
explican que el velo es un modo de llevar consigo un pedazo del pais de dénde vieneny es

un recordatorio de lo que fue, es 'y seréa.

De igual forma, y atado a esta expresion de identidad personal, su uso también ha
sido considerado como un rechazo hacia occidente y hacia el proceso hegemonico de
globalizacion cultural (AVILA ANDRADE, 2017b)

Expresion religiosa

Finalmente, en términos religiosos, las mujeres han comenzado a usar el velo y el

velo integral como manifestacion de su préactica religiosa del islam verdadero. Un islam que
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busca salvar al mundo y que les ofrece una identidad religiosa y un propdésito de crear una
sociedad mejor. (VALCARCEL Y RIVERA DE LA FUENTE, 2014c, Pag. 27-28).

Quienes usan estas vestimentas como expresion religiosa, resaltan que es una forma
de mostrar devocion a Dios. Para ellas, solo Dios puede resolver todas las problematicas
(falta de dinero, de vivienda, de servicios publicos) que viven a diario. El uso del velo
(Hijab) y el velo integral (Burka y Nigab) implica un acercamiento a Dios y un acto que El
ve como ofrenda para resolver los males del mundo, sea a través de ellas, mostrandoles qué
hacer o a traves de los politicos en la toma de decisiones adecuadas. (BULLOCK, 2000f,
Pag. 29).

Como muchas de ellas expresaron:

“(...) el uso del velo es el remedio que esta sociedad necesita (...)
representa la reconstruccion personal y espiritual de la sociedad a través de
una disciplina individual y colectiva que rompa con los malos habitos y
construya unos nuevos, basados en la modestia, el orden, el respeto a Dios
y a uno mismo y que terminaran creando un futuro mejor para nosotras y
para nuestras sociedades” (BULLOCK, 2000g, Pag. 30).

“(...) El Hijab no es solamente un parfiuelo en la cabeza. Es una forma de
vida y de comportamiento. El pudor y la modestia en lo exterior es la forma
de vestir. En lo interior es una forma de relacionarse con los demas, de
relacionarse con Dios. De saber que uno es siervo de Dios. Que una es
sierva de Dios y que él da estas herramientas para que una esté mas
tranquila en la vida, que se pueda contactar mejor con Dios y que no se
tenga que estar preocupando de las reacciones de los demas y también de
las reacciones de uno. En el sentido de que una no esté pendiente de lo
fisico, sino que se aboque més a lo intelectual y a lo espiritual. A tratar de
desarrollar esas partes (...)” (VALCARCEL Y RIVERA DE LA FUENTE,
2014d, Pag. 149).
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Segun BULLOCK (2002h), el uso del velo (Hijab) y el velo integral (Burkay
Nigab) se concibe pues no solo como un modo de devocion a Dios, sino también como una
forma de protegerse a si misma por medio de su religion. En efecto, mediante esta
vestimenta, Dios les concederia ser libres en dos sentidos; primero, al evitar situaciones
como el acoso sexual por parte de hombres en las calles, en el trabajo y en las
universidades, y, por otro lado, al evitar ser encasilladas en estereotipos de belleza que de

no ser alcanzados implican rechazo (Pag. 33).

Asi mismo, las mujeres que usan el velo y el velo integral en paises de occidente,
han descubierto que mediante su devocidn a la religion y su manera de manifestarla
mediante el uso de estas vestimentas, los hombres, asi no sean musulmanes, muestran
mayor respeto hacia ellas que hacia otras mujeres, las toman en cuenta por sus opiniones y
conocimiento y no por su forma de vestir, evitan tener comentarios sexistas delante de ellas

y mantienen su distancia al momento de interactuar (BULLOCK, 2002i, P4g. 33).

Finalmente, feministas musulmanas resaltan que el hecho de que occidente enfoque
toda su atencion al uso y significado del velo y el velo integral, puede llegar a ser una
distraccion peligrosa que deja a un lado problematicas donde realmente se menoscaban los
derechos de las mujeres como lo son medidas politicas y econémicas de opresion
(MACDONALD, 2016b)

Teniendo en cuenta todo lo anterior y con este Gltimo argumento, se muestra el
panorama general del significado del velo y el velo integral, iniciando con los argumentos
en contra de su uso y los significados de opresion y sumision que estas vestimentas pueden
Ilegar a representar y finalizando con los argumentos a favor de estas y que muestran una
Optica desde la perspectiva de mujeres musulmanas que usan el velo como simbolo de
amor a su religion, de oposicion a un regimen politico y como muestra de identidad
personal y rechazo a una imposicién cultural de occidente. Permitiendo mostrar al lector el
contexto en el cual se encuentra esta discusion y que abarca la temporalidad de las 16

sentencias priorizadas para la presente investigacion.
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Finalmente, es importante resaltar que aunque se observo que el uso de estas
prendas puede llegar a tener diferentes significados para las mujeres que los usan, para el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos y el Consejo de Europa el velo y el velo integral
son prendas de vestir que se utilizan motivadas por la fe de la persona y su deseo de dar
testimonio de esa fe mediante dichas prendas constituye una manifestacion de su creencia
religiosa protegida por el Articulo 9 (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2018b). Esto se confirma cuando, por ejemplo, el TEDH acept6 que el
deseo de un musulman de usar un turbante, aunque podria no representar una fuerte
obligacion religiosa, si cuenta con fuertes raices tradicionales que conllevan a que muchas
personas consideraban que es un deber religioso y por ende debe ser protegido por el
Articulo 9 (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2018c).

En ese sentido, aunque el velo y el velo integral hayan evolucionado y en muchos
casos puedan llegar a ser usados como forma de expresar sentimientos relacionados con la
politica o la cultura, su fundamento es religioso y las demandantes en los casos priorizados
utilizan dichas prendas como manifestacion a su religion, dado que el uso de las mismas

expresa aquella creencia de mostrar su cuerpo Unicamente a Dios y no a los demas.

c. Reglamentacién del uso del velo y velo integral

Como apartado final de la presente seccion, se presenta la reglamentacion actual sobre
el uso del velo y el velo integral tanto a nivel regional como a nivel nacional en algunos
paises europeos. Este apartado busca complementar el contexto expuesto en el apartado
anterior y establecer si en Europa se cuenta 0 no con un consenso internacional frente a su

permision o prohibicion.
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Reglamentacion Regional

A nivel regional y en lo que respecta exclusivamente al uso del velo y el velo integral se

presentan a continuacion los siguientes documentos:

» Resolucion 1743 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa sobre

el islam, islamismo y la islamofobia en Europa.

La resolucion busca hacer un llamado a todos los musulmanes para que abandonen
cualquier tipo de interpretacion extremista del islam que vaya en contra de la igualdad entre
hombres y mujeres y restrinja los derechos de estas , tanto dentro de la familia como en la
vida publica (CONSEJO DE EUROPA (ASAMBLEA PARLAMENTARIA, 2010a). En
este sentido, el uso del velo y especialmente el velo integral, no es admitido cuando este se
impone como una obligacion religiosa y busca limitar la vida profesional, social y
economica de las mujeres (CONSEJO DE EUROPA (ASAMBLEA PARLAMENTARIA,
2010b). No obstante lo anterior, la Asamblea sefialé que una prohibicién general del uso de
estas vestimentas, podria tener un efecto contrario, puesto que, las familias y la comunidad
musulmana, podrian ver dicha medida como una amenaza a su religion y cultura'y
presionarian a la mujer a quedarse en casa, generando mayor exclusion a la creada por el
uso del velo y el velo integral (CONSEJO DE EUROPA (ASAMBLEA
PARLAMENTARIA, 2010c). Por lo tanto, la Asamblea insta a los Estados miembros a
desarrollar politicas especificas destinadas a educar a las mujeres musulmanas sobre sus
derechos y su activa participacion en la vida publica (CONSEJO DE EUROPA
(ASAMBLEA PARLAMENTARIA, 2010d).

» Recomendacion de 1927 (2010) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo de

Europa.
En esta recomendacién la Asamblea invita a los Estados a no adoptar una

prohibicion general de llevar el velo completo o ciertas vestimentas religiosas, debido a que

atentaria contra la vida privada de las mujeres musulmanas y su interaccion en la vida
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publica (MEDINA, 2015b). De igual forma, resalta que la libertad religiosa puede ser

limitada pero solo cuando es necesario en una sociedad democrética, entre otras cosas por

razones de seguridad, negocios o funciones publicas que buscan mostrar neutralidad
religiosa (MEDINA, 2015c).

Reglamentacion Nacional

A nivel nacional, de los 47 paises pertenecientes al Consejo de Europa, sélo se

encontré informacion relacionada con la prohibicion del uso del velo (Hijab) y velo
integral (Burka y Nigab) en 30 de ellos (OPEN SOCIETY FOUNDATION, 2018a), como

se evidencia a continuacion.

Tabla 1. Matriz sobre el uso del velo en diferentes paises de Europa.

Prohibicién
Pais Situacién del velo
islamico
Espafia El Tribunal Supremo en 2013 concluy6 que el

velo integral es un simbolo religioso y por tanto,

su prohibicion vulneraria el derecho fundamental

a la libertad religiosa de quienes lo llevan

(GARCIA-VAZQUEZ, 2013c). El uso de estas se

entiende se da por mujeres adultas, en un ambito

de libertad que se adecua a su propia cultura, No

religién y vision de la vida (SALAZAR
BENITES, 2016). En ese sentido, no hay
legislacion sobre el uso del velo islamico en los
espacios publicos, pero una decena de
ayuntamientos, ocho de ellos de Catalufia,
prohibieron su uso en las dependencias
municipales (EL PERIODICO, 2017a)
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Italia

El gobierno se encuentra en la busqueda de
realizar un cambio a Ley de Seguridad, para
prohibir el uso de cualquier tipo de vestimenta que
impida el reconocimiento de una persona “sin un
motivo justificado” en todos los espacios publicos,
considerando que manifestar una religion
mediante prendas que impidan dicho No
reconocimiento no podria reconocerse como
“motivo justificado” (GARCIA-VAZQUEZ,
2013d). En ese sentido, actualmente no se ha
pasado una ley que prohiba el uso del velo, no
obstante, la discusion todavia esta abierta (EL
PERIODICO, 2017b).

Suiza

En Suiza, en principio, la normativa es favorable

al uso del velo para las alumnas musulmanas
(GARCIA-VAZQUEZ, 2013e) y en el afio 2012

la Asamblea Federal rechazo, una iniciativa del No
Canton de Aargau que buscaba prohibir el uso

publico de prendas que cubrian la totalidad o una

gran parte de la cara (EL PERIODICO, 2017c)

Austria

Segun un decreto ley, cualquier restriccion en las

escuelas esta considerado ilegal y

anticonstitucional en Austria y es contrario a la

Declaracion Europea de Derechos Humanos. Las

autoridades estan considerando prohibir el hiyab a

las empleadas del Estado. En enero, el Gobierno No
aprobd prohibir la Burka y el Nigab en los

espacios publicos, y en mayo de 2017 el

Parlamento aprobd dicha ley, que entrd a regir en

octubre de 2017. (EL PERIODICO, 2017d)
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Reino Unido

Inglaterra tampoco prohibe el uso de los simbolos
religiosos y es uno de los paises que mas trabaja
por la integracién y la buena gestion del
pluralismo religioso (GARCIA-VAZQUEZ,
2013f), por lo cual a la fecha no existe ninguna ley
que prohiba el uso del velo o el velo integral (EL
PERIODICO, 2017e). Con respecto al uso del
velo en escuelas, se establecié que cada escuela
puede permitir o restringir la utilizacién del velo,
si consideran que es un obstaculo para la
seguridad o la formacion académica de las
mismas, no obstante, el Ministerio de Educacion
solicité a las escuelas que antes de tomar la
decision tomen en cuenta los factores religiosos de
cada lugar y permitan que los estudiantes expresen
libremente su opcion religiosa (BEDMAR, 2009Kk)

No

Holanda

No prohibe el uso del Hiyab, aunque lleva varios
afios debatiendo el tema. Después de Francia y
Bélgica, ha sido el altimo pais de la UE en
prohibir el uso del velo integral en los medios de
transporte, edificios de sanidad y edificios
oficiales (EL PERIODICO, 2017f). Con respecto
a las universidades se prohiben el acceso a las
aulas de jovenes que utilicen la Burka o el Nigab
por razones de seguridad y para evitar problemas
de comunicacion con los estudiantes (GARCIA-
VAZQUEZ, 2013g)

Parcialmente

Alemania

No se cuenta con ninguna ley estatal que prohiba
taxativamente el uso de los simbolos religiosos en
general, o del velo islamico en particular, no

obstante, algunos estados federados habian

No
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aprobado legislacion para prohibir el velo en
colegios publicos (GARCIA-VAZQUEZ, 2013h).
Sin embargo, a la fecha, el Tribunal
Constitucional aleman derog6 dichas leyes que
imperaban en ocho de los 16 estados federados
(EL PERIODICO, 20179)

Francia

Desde el 2004, esta prohibido en las escuelas
publicas francesas el uso del pafiuelo islamico
como también del crucifijo o de cualquier otro
simbolo religioso. En el 2010 se present6 ante la
Asamblea Nacional un proyecto de ley que
buscaba sancionar el uso del velo integral (Burka si
y Nigab) asi como toda prenda que buscara
disimular el rostro, en espacios publicos
(GARCIA-VAZQUEZ, 2013i). El 13 de julio de
2010, la Asamblea francesa aprobd la ley donde se
prohibe el uso del burka y Nigab en todos los

espacios publicos (GARCIA-VAZQUEZ, 2013k).

Bélgica

En el afio 2010 el Parlamento belga estudio la
aprobacion de una ley para prohibir el uso de la
Burka y el Nigab en todos los espacios publicos,
incluidas las calles; esta ley contemplaba que
aquellas mujeres que no se acogieran a esto
podrian afrontar multas de 15 a 25 euros o incluso Si
penas de cércel entre 1y 7 dias (GARCIA-
VAZQUEZ, 2013I). En marzo de 2010 la
Comision de Interior de la Camara de Diputados
de Bélgica aprobd por unanimidad la proposicién
de ley (GARCIA-VAZQUEZ, 2013m).

Turquia

Desde 1980, y de acuerdo con el principio de )
o o Parcialmente
laicidad constitucional del Estado, se prohibe el
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acceso a los edificios publicos (escuelas,
bibliotecas, universidades) con velo (GARCIA-
VAZQUEZ, 2013n).

Dinamarca

En Dinamarca, el uso del velo islamico esta
permitido en los centros escolares, bajo el
principio de no discriminacion religiosa, étnica o
racial, pero, al igual que Holanda y Bélgica, se
han planteado limitar el uso de atuendos islamicos
que cubran el rostro (Nigab y Burka) (GARCIA-
VAZQUEZ, 20130). En mayo de 2018, el
gobierno danés aprobd una ley que prohibe el uso
de velos islamicos (Burka y Nigab), la violacién
de dicha ley resultara en una multa de 1.000
coronas (€ 134) y se permitira excepciones
durante el invierno o las festividades, dejando que
la policia juzgue cuando se viola la ley (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018b)

Si

Bulgaria

En 2016, se pasé un proyecto de ley "Uso de la
ropa que cubre u oculta la cara”, el cual buscaba
una prohibicion a nivel nacional del uso de velos
faciales en publico. En septiembre de 2016, el
Parlamento bulgaro legalizé el proyecto de ley
(OPEN SOCIETY FOUNDATION, 2018c)

Si

Croacia

Croacia no prohibe en ningln caso el uso del velo
o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018d)

No

Chipre

Chipre no prohibe en ningun caso el uso del velo o
velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018e)

No
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Republica
Checa

No hay una prohibicion general del uso del velo o
velo integral, no obstante el Ministerio de
educacion establecié que sera competencia de
cada institucién educativa prohibir el uso de estas
prendas (OPEN SOCIETY FOUNDATION,
2018f)

No

Estonia

Estonia no prohibe en ningun caso el uso del velo
o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicién (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018g)

No

Finlandia

Finlandia no prohibe en ningun caso el uso del
velo o velo integral, sin embargo, actualmente se
encuentran considerando un proyecto de ley
presentado en octubre de 2016 que busca
modificar el Cédigo Penal finlandés y prohibir el
uso del velo en lugares publicos (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018h)

No

Grecia

Grecia no prohibe en ningun caso el uso del velo o
velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018i)

No

Hungria

Hungria no prohibe en ningln caso el uso del velo
o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018j)

No

Irlanda

No hay una prohibicién general del uso del velo o
velo integral, no obstante, las escuelas privadas
tienen la facultad de decidir si prohiben o no el
uso de estas prendas (OPEN SOCIETY
FOUNDATION, 2018k)

No
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Letonia

En Letonia ha habido dos intentos de prohibir el
uso de velos islamicos en publico, no obstante
la mayoria del parlamento rechazd ambas
iniciativas y actualmente no se cuenta con una
prohibicion de estas vestimentas (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018l).

No

Lituania

Lituania no prohibe en ningun caso el uso del velo
o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicién (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018m)

No

Luxemburgo

Luxemburgo no prohibe en ningun caso el uso del
velo o velo integral y aungue se han intentado
pasar proyectos de ley que buscan dicha
prohibicion a la fecha ninguno de estos han
pasado (OPEN SOCIETY FOUNDATION,
2018n)

No

Malta

Malta no prohibe en ningln caso el uso del velo o
velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 20180)

No

Polonia

Polonia no prohibe en ningun caso el uso del velo
o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018p)

No

Portugal

Portugal no prohibe en ningun caso el uso del velo
o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018q)

No

Rumania

Rumania no prohibe en ningln caso el uso del

velo o velo integral y a la fecha no hay propuestas

No
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legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018r)

Eslovaquia  Eslovaquia no prohibe en ningun caso el uso del

velo o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicion (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018s)

Eslovenia  Eslovenia no prohibe en ningun caso el uso del

velo o velo integral y a la fecha no hay propuestas
legislativas para incluir dicha prohibicién (OPEN
SOCIETY FOUNDATION, 2018t)

Suecia Suecia no prohibe en ningln caso el uso del velo o

velo integral y aunque se han intentado pasar

proyectos de ley que buscan dicha prohibicién a la No
fecha ninguno de estos han pasado (OPEN

SOCIETY FOUNDATION, 2018u)

Como pudo observarse a nivel regional se cuenta con dos reglamentos donde se
resalta de manera general la recomendacion sobre la no aplicacién de leyes o politicas que
busquen una prohibicion general del uso del velo y el velo integral. A nivel nacional, por un
lado, del total de los 47 paises del Consejo de Europa, solo se cuenta con informacién de 30
de ellos, los cuales en algln punto han discutido el uso de estas prendas y por ende sus
legislaciones fueron estudiadas tanto por la doctrina como por los medios de comunicacion.

Por otro lado, de los 30 paises, se resalta que:

» Solo en 5 de ellos (Francia, Bélgica, Austria, Dinamarca y Bulgaria) se prohibe
totalmente el uso del velo -en universidades y escuelas publicas- y el velo integral -
espacios publicos-.

» En 2 paises (Turquia y Holanda) se prohibe parcialmente el uso del velo y velo
integral, limitandolo exclusivamente a escuelas y universidades del Estado y en

algunos casos en edificios oficiales.
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» En los 23 paises restantes no hay a la fecha una ley o reglamentacion que prohiba el
uso del velo y velo integral. En algunos de estos paises se intentaron pasar
propuestas de ley que buscaban dicha prohibicion, pero estas no prosperaron y en
algunos no existe el mandato de prohibir el uso del velo en establecimiento
educativos, pero los gobiernos han establecido que seran los colegios y

universidades quienes tendran la potestad para tomar dicha decision.

Lo que resulta en que, 23 paises no prohiben su uso en ninguna circunstancia 'y 7 paises
prohiben el uso de estas prendas exclusivamente en edificios o instituciones pertenecientes
al Estado tanto por visitantes como por funcionarios publicos y de esos 7, 5 de ellos
prohiben completamente su uso en espacios publicos como calles, parques, entre otros.

En ese sentido, aunque efectivamente no se cuenta con una homogeneidad de
regulaciones, si puede afirmarse que la mayoria de los Estados donde se estudio la
normativa en torno al uso del velo y velo integral, no prohiben este tipo de vestimentas.

B. Articulo 9 de la Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH): Libertad de

religion

En la presente seccidn, se expone de manera general los componentes que se
enmarcan en el articulo 9 de la CEDH; como son la importancia y aspectos del derecho, las
acciones que se protegen en el derecho y los tres requisitos necesarios para una debida
justificacion frente a una interferencia del derecho por parte del Estado. Dentro de este
ultimo componente, los dos primeros requisitos — previsto por una ley y fin legitimo- se
explicaran brevemente, dado que se enfocara la atencién en el tercer requisito — necesario

en una sociedad democratica.

Dentro de la Convencién Europea para la Proteccion de los Derechos Humanos y
las Libertades Fundamentales, el articulo 9 reconoce y garantiza la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religion. Este derecho segin el Convenio Europeo de Derechos

Humanos (CEDH) estipula que:
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ARTICULO 9
“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 religién 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 proteccidon del orden, de la salud o de la moral pablica, o la

proteccion de los derechos o las libertades de los deméas” (Pag. 11)

El desarrollo jurisprudencial de este derecho por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH) aparece recogido en forma sintética en el documento titulado Guia del
Articulo 9: Libertad De Pensamiento, Conciencia y Religion del afio 20183, En este
documento el TEDH, conjuntamente con el Consejo de Europa, exponen en cuatro
apartados, los elementos centrales que, a su criterio, guian la interpretacion del articulo 9 de
la Convencidn; estos se titulan de la siguiente manera: (a) La importancia del articulo 9 en
una sociedad democratica, (b) El derecho a mantener una creencia y a manifestarla, (c) Las
acciones protegidas por el articulo 9: uso de vestimentas y simbolos religiosos y (d) La
debida justificacion de la interferencia del derecho protegido, como obligacién negativa por

parte de los Estados.

3 Este documento es de gran relevancia para el presente estudio dado que como fuente auxiliar del derecho
internacional recoge de qué forma el Tribunal ha entendido y desarrollado cada uno de los elementos
presentes en el articulo 9 de la CEDH, tal y como la misma guia lo establece al decir: “Esta Guia forma parte
de la serie de Guias de jurisprudencia publicadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, para
informar a los profesionales de la justicia acerca de las sentencias y decisiones fundamentales emitidas por
el Tribunal.. Esta Guia en particular analiza y resume la jurisprudencia en virtud del Articulo 9 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos hasta el 31 de diciembre de 2018. Los lectores encontrarén aqui los
principios clave en esta area y los precedentes relevantes. Este documento recoge “Las sentencias y
decisiones de la Corte que sirven no solo para decidir los casos que se le presentan, sino de manera méas
general, para dilucidar, salvaguardar y desarrollar las normas establecidas por el Convenio y contribuir al
cumplimiento por parte de los Estados de los compromisos asumidos por ellos.
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Es importante aclarar que el uso de la presente Guia como fuente juridica auxiliar,
un anélisis hecho por el mismo TEDH sobre la jurisprudencia desarrollada en torno a dicho
articulo, no pretende indicarle al lector que esta es la fuente adecuada o correcta para
entender el derecho a la Libertad Religiosa, sino que busca mostrar exclusivamente como el
Tribunal interpreto el articulo y como dicha interpretacion fue la que conllevé a que se
tomaran las decisiones de cada una de las 16 sentencias priorizadas. En ese sentido, el
presente trabajo busca analizar y criticar las diferentes decisiones desde la misma

interpretacion dada por el TEDH.

a. Laimportancia del articulo 9 en una sociedad democrética

De acuerdo con el TEDH y el Consejo, la libertad de pensamiento, conciencia y
religién representa uno de los pilares de una "sociedad democratica"(COUNCIL OF
EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018d). Es decir, “es uno de los
elementos mas importantes que conforman la identidad de los creyentes y su concepcién de
la vida, pero también es un bien valioso para los ateos, los agnosticos, los escépticos y los
despreocupados (...) El pluralismo indisociable de una sociedad democratica, que ha sido
muy ganada a lo largo de los siglos, depende de ello”. (COUNCIL OF
EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018e).

En la guia se resalta que ni el articulo 9, ni la misma guia, definen o establecen
criterios minimos para establecer lo que se entiende por “religion”, dado que una definicién
podria llegar a limitar o excluir ciertos aspectos, situaciones y actuaciones que hacen parte
de ésta. Adicionalmente, justifica dicha falta de definicion en el hecho de que, definir
religién implicaria que esta sea lo suficientemente flexible como para abarcar el gran
numero de religiones en todo el mundo (antiguas y nuevas, teistas y no teistas) y, lo
suficientemente especifica para ser aplicable a casos individuales, lo cual, seria una tarea
casi imposible. (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS,
2018f).
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En ese sentido, se observa como el TEDH y el Consejo, siguiendo la jurisprudencia
del primero, logran establecer que la libertad religiosa es un derecho de gran importancia
para una sociedad democrética, dado que no solo protege a los creyentes sino a los no
creyentes y asegura que los Estados respeten que en sus territorios los ciudadanos y
extranjeros tengan el derecho a tener o no una creencia religiosa, asi esta sea igual o
diferente a la de la mayoria o inclusive a la del mismo Estado. De igual forma, se resalta
que ni en el texto del articulo 9° de la Convencidn, ni en la jurisprudencia del Tribunal se
define religion, teniendo en cuenta lo amplia y maleable que deberia ser dicha definicion

para poder incluir a todas las religiones existentes.

Este primer acercamiento a la libertad religiosa y su importancia vista desde el
TEDH y el Consejo permite intuir que aunque el derecho es de gran importancia, el margen
de interpretacion del articulo 9 tiende a ser bastante amplio dado el nimero de religiones o
creencias con las que se cuenta actualmente, lo cual podria dificultar el desarrollo de

minimos dentro de este y por ende la necesidad de estudiarse caso por caso.

b. El derecho a mantener una creencia y a manifestarla

De acuerdo con la guia, el articulo 9.1 contiene dos aspectos, uno enfocado en el

derecho a mantener una creencia y el otro en el derecho a manifestar esa creencia.

Es asi como, el derecho a mantener una creencia abarca tanto creencias religiosas
como no religiosas y asi mismo el derecho a cambiarlas. En este primer sentido, la libertad
religiosa y de conciencia es un derecho absoluto e incondicional y el Estado no puede

interferir con él.

Por su parte, el derecho a manifestar las propias creencias en privado o en publico y
a practicarlas en compafiia de otros, no es en cambio, absoluto, debido a que la
manifestacidn puede tener impacto en otros. El parrafo segundo del articulo 9 es pues sélo

aplicable a esta segunda dimension de la libertad religiosa. Esta limitacién, que sélo
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concierne a la manifestacion de la creencia, debe estar prescrita por una ley, perseguir un

fin legitimo y ser necesaria en una sociedad democratica.

En sintesis, el derecho a la libertad religiosa se limita en términos de su
manifestacion y no con respecto a la decision de cada persona de tener o no una religion o
creencia. No obstante, dicha limitacion debe cumplir con los requisitos establecidos por el

mismo articulo con el fin de evitar la vulneracién de este.

c. Acciones protegidas por el articulo 9: Uso de vestimentas y simbolos religiosos.

Con relacion a las acciones que protege el articulo 9, la Guia del Articulo 9:
Libertad De Pensamiento, Conciencia y Religion, enumera las siguientes (a) Libertad de
asuntos religiosos y de salud, (b) Observancia de las leyes dietéticas, (c) El uso de
vestimenta religiosa y simbolos, (d) Libertad religiosa, familia y educacion de los nifios, (€)
Predicacion y proselitismo, (f) Libertad de culto religioso, y (g) Lugares y edificios de
culto. No obstante lo anterior, para la presente investigacion se desarrollara exclusivamente
lo expuesto en términos del uso de vestimentas y simbolos religiosos, sobre el cual la guia

establece que:

“Una sociedad democratica sana necesita tolerar y sostener el pluralismo y
la diversidad en la esfera religiosa. Ademas, una persona que ha convertido
a la religion en un principio central de su vida debe, en principio, ser capaz
de comunicar esa creencia a otros, entre otras cosas usando simbolos
religiosos y prendas de vestir. El uso de tal simbolo o articulo de
vestimenta motivado por la fe de la persona y su deseo de dar testimonio de
esa fe constituye una manifestacion de su creencia religiosa, en la forma de
adoracién, practica y observancia; por lo tanto, es una accion protegida por
el articulo 9.1. Sin embargo, el derecho a usar vestimentas y simbolos
religiosos no es absoluto y debe ser equilibrado con los intereses legitimos
de otras personas fisicas y juridicas” (COUNCIL OF EUROPE/EUROPE
COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018d)
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En ese sentido, el principio general es: el uso de vestimentas religiosas es una
manifestacion religiosa protegida por el articulo 9, pero sujeto a las restricciones previstas
en el inciso 2do, en funcidén de la debida proteccién de los intereses legitimos del Estado.

d. Ladebida justificacion de la interferencia del derecho protegido, como

obligacién negativa por parte de los Estados.

Finalmente, la guia aborda la debida justificacion por parte de los Estados al
momento de interferir con el derecho a manifestar una religion o creencia, establecidas en
el parrafo segundo del articulo 9. Este, incluye tres requisitos o criterios para dicha
justificacion, los cuales son: previsto por una ley, fin legitimo y necesario en una sociedad

democratica.

Ahora bien, recordando lo dicho al inicio de la presente seccion, los requisitos
previsto por una ley y fin legitimo seran abordados Gnicamente en este capitulo y de
manera muy breve, dado que lo que se busca es contextualizar al lector sobre los mismos y
de esa forma darle a conocer que hacen parte del articulo 9 y hacen parte del estudio que
debe realizarse al momento de evaluar si la interferencia vulnerd o no el derecho en
cuestion. No obstante, estos no serén abordados posteriormente, toda vez que, el TEDH, en
las 16 sentencias priorizadas, no se detiene a estudiar estos dos requisitos, sino que se
enfoca en analizar de manera exclusiva el tercero de ellos -necesario en una sociedad
democrética-, limitando de esa forma la informacion que se requiere para poder no solo
entender como el Tribunal los aplica sino para eventualmente poder llegar a criticar dicha

aplicacion.

En ese sentido, la presente seccion se enfocara principalmente en desarrollar lo

elementos en torno al requisito necesario para una sociedad democratica.
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i. Previsto por una ley

Se inicia con el requisito previsto por una ley, frente al cual el TEDH ha establecido
en su jurisprudencia que “(...) el concepto leyes debe interpretarse segln el contexto
juridico existente” (SUNDAY TIMES V UK, 1980a). Es decir, el TEDH se abstiene de
proporcionar una definicion uniforme de legalidad, otorgando un amplio margen de
apreciacion a los Estados, lo cual le ha permitido flexibilidad al momento de analizar el

mismo en cada caso.

No obstante, doctrinantes como el profesor Cohen-Jonathan, afirman que para el
TEDH el significado de ley corresponde a una norma general, accesible y previsible, es
decir, suficientemente precisa y completa para permitir al ciudadano adaptar su
conducta con respecto a ésta (BARBOSA, 2011a). Adicionalmente, en el caso Malone se
sostuvo que debe existir una medida de proteccion legal contra la injerencia arbitraria por
parte de las autoridades (MALONE V. THE UNITED KINGDOM, 1984). Es decir, que
una disposicion que interfiera con los derechos reconocidos en el CEDH debe tener un
fundamento legal, el cual esté debidamente justificado y amparado en las normas de una
sociedad democrética y que sea relevante, para evitar el ejercicio de acciones arbitrarias
(LISBON NETWORK, COUNCIL OF EUROPE, s.f a).

En lo que concierne a la generalidad de la ley, se entiende esta como su
aplicabilidad a todos los ciudadanos, sin distincién alguna, es decir neutralmente aplicable
en la esfera pablica (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2018g).

Con respecto al elemento de accesibilidad, se define como la exigencia de
publicidad de la norma, es decir, la capacidad de acceder-conocer de su existencia 'y
contenido por parte de las personas que puedan verse afectada por esta (LISBON
NETWORK, COUNCIL OF EUROPE, s.f b). Un ejemplo de esto es el caso Silver, donde
un grupo de prisioneros demandan a Reino Unido alegando que la retencion de la

correspondencia vulneraba los articulos 8 (Derecho al respeto a la vida privada y familiar),
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6 (1) (Juicio justo) y 13 (Remedio efectivo) de la CEDH; ante esto el TEDH analiza los
diferentes derechos y frente el articulo 8 especificamente, estudia si la retencion de la
correspondencia estaba prevista por una ley; ante lo cual establece que aunque la Ley de
Prisiones y Normas cumplian con el requisito de accesibilidad, las 6rdenes e instrucciones -
que contenian de manera especifica las normas en torno a la retencion de correspondencia-
no cumplian con el mismo dado que los prisioneros no tenian la capacidad de acceder o
conocer sobre estas y la prision no le dio suficiente publicidad (SILVER V. THE UNITED
KINGDOM, 1983).

Por Gltimo, en cuanto al tercer elemento, es decir, previsible, se ha interpretado que
este implica que la norma debe ser lo suficientemente clara para que las personas
comprendan la misma y por ende puedan guiar su propio actuar conforme a esta (LISBON
NETWORK, COUNCIL OF EUROPE, s.f ¢). Esto se evidencia en el caso Sunday Times
donde el TEDH sostiene que “(...) una ley debe formularse con suficiente precision para
permitir al ciudadano regular su conducta, es decir, esa persona debe poder, si es necesario
con el asesoramiento adecuado, prever, hasta un nivel razonable, las consecuencias que una
determinada accion puede implicar” (SUNDAY TIMES V UK, 1980b).

Teniendo en cuenta todo lo anterior, una interferencia al derecho a la libertad
religiosa debera estar prevista por una norma que sea aplicables a todos por igual, lo
suficientemente accesible, es decir que haya tenido publicidad y sea de facil acceso y por
ende que sea previsible, de tal manera que los afectados tengan claridad sobre los efectos de

su cumplimiento/incumplimiento.

ii. Adecuacién a un Fin legitimo

Como segundo requisito, aparece el fin legitimo, el cual se refiere a las diferentes
razones que podrian llegar a justificar la interferencia de un derecho, es decir, el propdsito o
propositos que busca obtener el Estado y por la cual decide interferir o limitar un derecho
en particular, en este caso, la libertad religiosa (LETSAS, 2006a).
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Estos fines son taxativos y se ubican en una lista en el parrafo 2 del articulo 9 de la
CEDH, lo que significa que un Estado solo podra justificar la interferencia si el fin que
busca se encuentra efectivamente en dicha lista (LISBON NETWORK, COUNCIL OF
EUROPE, s.f. d). En ese sentido, y de acuerdo con el parrafo 2 del articulo 9 de la CEDH la
interferencia debera perseguir alguno de los siguientes fines: (i) la seguridad puablica, (ii) la
proteccion del orden, (iii) de la salud o (iv) de la moral publica, o (v) la proteccion de los
derechos o las libertades de los demaés.

Ahora bien, es importante resaltar que una interferencia podra tener como fin
legitimo uno o mas de la lista anteriormente citada y es el Estado quien tiene el peso de
argumentar la adecuacion entre la restriccion y estos fines. (LISBON NETWORK,
COUNCIL OF EUROPE, s.f f)

iii. Necesario en una sociedad democratica

Como ultimo requisito, se encuentra necesario para una sociedad democrética y
con el fin de poder explicar lo que la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal han
desarrollado en torno a este, es importante partir por la division del requisito en dos, por un
lado, enfocandose en sociedad democratica y por el otro, en la palabra necesidad, para darle

claridad y entender lo que se busca analizar cuando se esta ante este.

En cuanto la definicion de sociedad democrética y sin la intencién de enfocar mayor
atencion en esta, inicialmente, en el caso Handyside el Tribunal expresé que la democracia
se debia entender como aquella forma de gobierno que se preocupa por respetar a las
personas y dar atencion a sus reclamos lo cual incluye dentro de sus caracteristicas el
pluralismo y la tolerancia. (TUMAY, 2008a). No obstante, el TEDH no ahondo en dicha
definicion, lo que conllevé a que algunos doctrinantes definieran con mayor profundad
dichas caracteristicas. En este sentido, Veronique Fabre-Alibert define el pluralismo como
aquel que: “(...) supone que sean tomadas en cuenta las diferentes tendencias y las

corrientes de ideas en una sociedad dada” (BARBOSA, 2011b). Esta definicion encuentra
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fundamento en algunas decisiones del TEDH donde se analiza el pluralismo en los planos
educativo, religioso, sindical, electoral, sexual, entre otros, y se resalta la necesidad de
entender, que toda sociedad esta compuesta por una pluralidad de ideas, culturas y
pensamientos. (BARBOSA, 2011c).

Seguidamente, la misma autora define la tolerancia como “la linea de conducta que
consiste en dejar vivir al semejante conforme a principios, con los cuales no se esta de
acuerdo” (BARBOSA, 2011d); es decir, entender que, en una sociedad pluralista, se debe
respetar aquello que es diferente sin rechazarlo o estigmatizarlo por no hacer parte de una
mayoria. En otras palabras, la tolerancia es la capacidad como ciudadano de mantener una
actitud de aceptacion hacia las creencias y pensamientos tanto de las mayorias como de
las minorias (BARBOSA, 2011e).

Dicho esto, se puede concluir que una sociedad democratica es aquella que se
concibe como la suma de diferentes creencias, pensamientos y culturas, y que siendo
consiente de esto, decide respetarlo y aceptarlo viviendo en armonia unas con otras. Es
decir, que “logra un equilibrio que garantiza el trato justo y adecuado de las minorias y

evita cualquier abuso por parte de una posicion dominante ” (GREER, 2000a).

Ahora bien, con respecto a la palabra necesario la doctrina ha entendido que es
dentro de esta, donde se verifica la proporcionalidad entre la afectacion al derecho y el fin
legitimo que se buscaba con dicha afectacion (OSTROVSKY, 2005a). Esto ha sido
identificado debido a lo dicho por el TEDH en su jurisprudencia cuando en las primera
sentencias donde aparecia el analisis del tercer requisito, el Tribunal establecia que una
interferencia sera necesaria si es proporcional, asi como se observa en el caso Handyside al

decir:

“Las funciones de supervision de la Corte le obligan a prestar la méxima
atencion a los principios que caracterizan a una sociedad democrética. La
libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de tal
sociedad (...) Tales son las exigencias de ese pluralismo, tolerancia y

amplitud de miras sin las cuales no existe una "sociedad democratica". Esto
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significa, entre otras cosas, que cada "formalidad", "condicién”,
"restriccion” o "pena" impuesta en esta esfera debe ser proporcional al
objetivo legitimo perseguido” (TEDH, CASO HANDYSIDE V REINO
UNIDO, 1976)

Adicionalmente, esta inclusion del principio de proporcionalidad en el elemento
necesario se fue reforzando en la diferente jurisprudencia sobre la libertad religiosa,

permitiendo que el TEDH y el Consejo de Europa afirmaran que:

En una sociedad democrética, en la que varias religiones coexisten dentro
de una misma poblacidn, puede ser necesario imponer restricciones a esta libertad
para reconciliar los intereses de los diversos grupos y garantizar que se respeten las
creencias de todos. Sin embargo, en el ejercicio de su poder regulador en esta esfera
y en sus relaciones con las diversas religiones, denominaciones y creencias, el
Estado tiene el deber de permanecer neutral e imparcial. Lo que esté en juego aqui
es la la preservacion del pluralismo y el correcto funcionamiento de la democracia
(Iglesia Metropolitana de Besarabia y Otros c. Moldavia, 8§ 115-116). Asi como la
tarea del Tribunal es determinar si las medidas adoptadas a nivel nacional estan
justificadas en principio y son proporcionadas (Leyla Sahin v. Turkey [GC], § 110).
(COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018h
Pg. 17-18) (Traduccion libre)

Eso significa, que por un lado, frente a justificada en principio, el medio a través
del cual se interfirio el derecho, debe ser el menos restrictivo de todos los medios posibles y
cualquier interferencia debe corresponder a una “necesidad social urgente”; por lo tanto la
nocion "necesario” no tiene la flexibilidad de expresiones tales como "Gtil" o "deseable"
sino debe ser indispensable (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2018i).

Por otro lado, frente a medidas proporcionadas, la jurisprudencia del TEDH ha
establecido que:
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Lo que tiene que hacer el Tribunal es examinar la interferencia denunciada
a la luz del caso en su conjunto y determinar si fue "proporcional a objetivo
legitimo perseguido y si los motivos aducidos por las autoridades nacionales para
justificar Son "relevantes y suficientes". Al hacerlo, el Tribunal debe comprobar
que las autoridades nacionales aplicaron hormas que se ajustaban a los principios
consagrados en el articulo 9 y, ademas, que se basaban en una evaluacion aceptable
de los hechos pertinentes. (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2018j. Pg.18) (Traduccién libre)

Teniendo en cuenta la relacion que se presenta entre el elemento necesario y el
principio de proporcionalidad, se estudia a continuacion, dicho principio y sus diferentes

elementos.

1. Ponderaciény proporcionalidad

A nivel doctrinal, el principio de proporcionalidad es una dimension de la teoria de
los principios desarrollada por Robert Alexy. De acuerdo con este autor, el principio de
proporcionalidad es el criterio basilar para la distincion entre restricciones legales validas e
invalidas de principios de derecho fundamental, es decir, permite medir si la restriccion a
un principio o derecho fue o no proporcional y por ende valida o invalida. En ese sentido,
para Alexy, a diferencia de las reglas, que son mandatos definitivos que se cumplen a “todo
o nada”, los principios, en cambio, son mandatos de optimizacién; es decir, sefialan que los
objetivos “sean realizados en la mayor medida posible, de acuerdo con las posibilidades
facticas y juridicas existentes” lo que permite la medicion de las restricciones antes
expuesta (ALEXY, 2011a, Pag. 12).

Siendo los principios mandatos de optimizacion, admiten una variedad de modos de
cumplimiento; esta variabilidad explica que la ponderacion se constituya en el método
principal de solucion de conflictos entre pretensiones basadas en principios (ALEXY,
2011b, Pag. 13). La ponderacion como método de balanceo entre principios utiliza la
proporcionalidad con el fin de establecer si la solucion del conflicto entre principios, donde

se beneficid uno sobre el otro, fue proporcional (ALEXY, 2011c, Pag. 19). Es decir, si los
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beneficios obtenidos fueron proporcionales a la interferencia o sacrificio de un principio
ALEXY, 2011d, P4g. 19).

En ese sentido, y de acuerdo con Alexy, los derechos fundamentales tienen una
doble naturaleza: real o factica; e ideal. Son reales-facticos, pues constituyen una parte del
sistema de derecho positivo, y son al mismo tiempo ideales, pues son incorporados a las
Constituciones y Convenciones con la intencion de orientar la practica juridica factica a la

mayor realizacion posible de los derechos humanos (ALEXY, 2001e, Pag. 24).

Es con respecto a la dimension ideal de los derechos fundamentales, siendo los
Derechos Humanos su fundamento y objetivo, es donde Alexy deriva cinco caracteristicas
centrales, estableciendo que estos son (i) morales, (ii) universales, (iii) fundamentales, (iv)
abstractos y (V) prioritarios sobre los demas tipos de derechos (ALEXY, 2006a). Siendo
especificamente en relacion con la caracteristica de abstractos donde se vincula
directamente la ponderacién, particularmente, el principio de proporcionalidad como modo

de resolver conflictos.

En efecto, el lenguaje abstracto e indeterminado de los derechos fundamentales -
que protegen bienes tales como la libertad e igualdad, la vida y propiedad- (ALEXY,
2011a, Pag. 25); explica su tendencia a colisionar con otros derechos y con bienes
colectivos, y la consecuente aplicacion de la ponderacion como mecanismo de solucién
ante dichas controversias ALEXY, 2011b, P4g. 25).

Cabe ahora profundizar en el concepto de “proporcionalidad”, que constituye el

elemento central de la ponderacion.

2. Principio de proporcionalidad o razonabilidad

Antes de iniciar con el principio de proporcionalidad y sus tres subprincipios es
importante establecer dos puntos con respecto a la forma en que se desarrollara el apartado

a continuacion.
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En primer lugar, la teoria que se va a presentar frente a la proporcionalidad o
razonabilidad es la desarrollada por el doctrinante Robert Alexy, esto bajo el argumento
que, como se observara en el andlisis jurisprudencial del capitulo 2, el TEDH realiza una
ponderacion en los términos en que propone este autor y aungue al estudiar el requisito
necesario para una sociedad democréatica, no nombra textualmente o se remite de manera
directa a la ponderacion en sentido estricto de Alexy, se identificaron los elementos de esta

teoria en las 16 sentencias priorizadas.

En segundo lugar, frente al desarrollo de los tres subprincipios, los primero dos ( i.
adecuacion o idoneidad y ii. necesidad o indispensabilidad) se describen brevemente con el
de -al igual que con los requisitos previsto por una ley y fin legitimo- contextualizar al
lector sobre estos y su importancia en el principio de proporcionalidad desarrollado por
Robert Alexy. No obstante, en la jurisprudencia seleccionada se evidencio que el TEDH se
enfoca en realizar una ponderacion en sentido estricto y aunque realiza una que otra
remision a estos dos primeros subprincipios, no se cuenta con suficientes elementos en la
argumentacion desarrollada por el Tribunal para poder establecer tendencias con respecto a
la aplicacion de los mismos o en inclusive llegar a generar criticas en torno a dicha
aplicacion. En ese sentido, el presente apartado se enfoca principalmente en el tercer

subprincipio (proporcionalidad en sentido estricto).

Dicho esto, y dejando claridad sobre el alcance del apartado, la definicion del
principio de proporcionalidad y sus tres subprincipios se presentan a continuacion.

El principio de proporcionalidad o razonabilidad retne un “conjunto de exigencias o
test destinados a verificar si la restriccion legal de uno o mas derechos fundamentales es
justificada. Es decir, solo si una limitacioén de derechos es proporcionada, se entendera que
es ademas justificable” (COVARRUBIAS CUEVAS, 2012). De acuerdo con Alexy (2011),
el principio de proporcionalidad estd compuesto por tres subprincipios: el de adecuacion o
idoneidad, el de necesidad o indispensabilidad y el de proporcionalidad en sentido estricto
(Pag.13).
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El primer subprincipio, de adecuacion o idoneidad, exige que la interferencia debe
ser adecuada o idonea para alcanzar el fin o proposito del legislador (Cfr. CIANCIARDO,
2004). Es decir, el TEDH analiza si efectivamente la aplicacion de dicha interferencia da
como resultado el fin legitimo que el Estado buscaba obtener (Cfr. ALEXY, Pag.11). Cabe
recordar, que el TEDH ha sefialado que es el Estado el que tiene la carga de demostrar esta
adecuacion, sin proporcionar mayores criterios acerca de como deberia proceder esta
prueba (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018k).

El segundo subprincipio, necesidad o indispensabilidad, implica evaluar si el
legislador eligio la interferencia menos restrictiva, entre las diferentes opciones capaces de
obtener el fin buscado (Cfr. CIANCIARDO, 2004); en otras palabras, se busca examinar si
la intervencion es indispensable, teniendo en cuenta que entre los medios igualmente
idéneos se aplicd aquel que representa una menor restriccion al derecho (Cfr. ALEXY,
Pé&g.14) y por ende, no se imponga un sacrificio innecesario al mismo (DOMENECH,
1997a).

Finalmente, como tercer subprincipio aparece la proporcionalidad en sentido
estricto, la cual se ha entendido de manera general, por la doctrina y la jurisprudencia,
como aquella donde se realiza un examen sobre el equilibrio entre las ventajas y
desventajas que ocasiona la interferencia, es decir un balance de costos (DOMENECH,
1997b).

Es con respecto a este ultimo, donde Alexy habla nuevamente de la ponderacion, la
cual incluye la férmula de peso (es decir, un balance de costos y beneficios) y las cargas de
argumentacion. La teoria desarrollada por Alexy sobre la proporcionalidad en sentido
estricto estd compuesta, a su vez, por la ley de ponderacion, la férmula de peso y las cargas

de argumentacion.
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3. Laley de ponderacion

Esta ley exige que “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o de afectacion
de uno de los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del otro”
(BERNAL, 2003a), es decir, si tengo dos principios o derechos en conflicto P1y P2, la ley
establece que afectar o interferir con mayor intensidad a P1significa que mayor debe ser la
necesidad o importancia de satisfacer P2 para poder justificar dicha interferencia o
afectacion sobre el primero, y de esa forma se estd ponderando la interferencia de uno

frente a la satisfaccion del otro.

Frente a esto, Alexy identifica cuatro pasos a seguir para realizar esta ponderacion,
(a) establecer el grado de afectacién de uno de los principios o derechos (P1), (b) definir el
grado de satisfaccion del principio o derecho opuesto (P2), (c) definir el grado de seguridad
de que la medida impuesta por el Estado afecte el derecho o principio y (d) definiry
justificar la importancia de satisfacer un derecho (P1) sobre el otro (P2). (BERNAL, 2003b.
Pag. 227).

Con el fin de poder aplicar dichos pasos, se hace necesario otorgarle un valor
numérico a cada uno de estos para facilitar dicha ponderacion. Frente a esto, Alexy y
doctrinantes como Bernal Pulido, han establecido que en relacién con (a) y (b), la
determinacion del grado puede darse mediante el uso de la escala triadica, es decir,
clasificarlo como leve, medio o intenso, otorgandole a cada uno los siguientes valores 1, 2 'y
4, respectivamente (BERNAL, 2003c. Pag. 228). Con respecto a (c) la misma escala
triadica, sugiere una clasificacion de segura, plausible o falsa, otorgandole los valores de 1,
Y2y Y4, respectivamente (BERNAL, 2003d. Pag. 228). Y es (d) el que permitira otorgarle
alguno de los valores antes expuestos mediante el analisis de la justificacion sobre la

importancia de satisfacer uno e interferir el otro.

Ahora bien, surgen como interrogantes, ;,coOmo se relacionan estas tres variables

para definir y justificar la importancia de satisfacer un derecho o principio sobre otro? y
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¢Como los valores numéricos otorgados deben ser utilizados para determinar qué derecho o
principio debe satisfacerse por encima del otro? Para responder a esta pregunta, aparece la
férmula de peso.

4. La formula de peso

La férmula de peso define que justificar la satisfaccion de un derecho o principio
sobre la afectacion de otro derecho o principio seré el resultado de dividir por un lado el
producto obtenido de multiplicar: la intensidad de la interferencia del derecho o principio 1
(11) por el peso abstracto de dicho derecho o principio (P1) por el grado de seguridad de
que la medida impuesta por el Estado afecte el derecho o principio (A1), dividido en, el
producto obtenido de multiplicar: la intensidad de la satisfaccion del derecho o principio 2
(S2), por el peso abstracto del derecho o principio 2 principio (P2) por el grado de
seguridad de que la medida impuesta por el Estado afecte el derecho o principio (A2)
(CIANCIARDO, 20144, P&g. 7). Es decir, toma los pasos (a), (b) y (c) expuestos en la ley
de ponderacion y los coloca en una férmula matematica y dependiendo el resultado indicaréa

si fue proporcional o no la interferencia de un derecho sobre la satisfaccién del otro.

Formula de peso = ((11) . (P1). (A1)
P ((52).(P2).(42))

Como se expuso anteriormente, Alexy propone representar con nimeros, mediante
la escala triadica, los grados de leve (1), moderado (2) e intenso (4) y los grados: seguro
(1), plausible (¥2) y falso (¥4); y concluye que si el resultado de la ecuacion, es mayor que 1,
el principio interferido (P1) tendra precedencia sobre el principio satisfecho (P2), pero si el
resultado es menor que 1, el principio satisfecho (P2) tendra precedencia sobre el principio
interferido (P1) (CIANCIARDO, 2014b, Pag. 8).

Con el fin de ejemplificar dicha teoria, Bernal Pulido da como ejemplo el caso de

una nifia enferma con padres evangélicos quienes no permitian que se le administrara el

tratamiento adecuado por vulnerar la liberta religiosa y de acuerdo a la escala triadica antes
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expuesta, le otorga los valores de 1, 2 y 4 para clasificar leve, moderado e intenso con
respecto a la interferencia y satisfaccion, mientras que con respecto a la seguridad de las
premisas facticas otorga los valores de 1, %2 y ¥ para clasificar si estas son seguras,
plausibles o falsas (BERNAL, 2003e. Pag. 230). Una vez dicho esto, establece que:

“(...) el peso de la interferencia al derecho a la vida y la salud de la hija de
los evangélicos podria establecerse como intensa, por lo cual, se le atribuye
el valor de 4, al igual que su peso abstracto por tratarse de la vida. Frente a
la certeza de las premisas, al existir un riesgo inminente de muerte se le
establece el valor de 1. Paralelamente, la satisfaccion de la libertad de
cultos y del derecho al libre desarrollo de la personalidad de los padres
puede catalogarse como media estableciéndose como valor un 2, su peso
abstracto como medio (la religion no es de vida o muerte, podria
argumentarse), siendo el valor nuevamente 2 y la seguridad de las premisas
sobre su afectacién como segura (pues es seguro que ordenarles llevar a la
hija al hospital supone una restriccion de la libertad de cultos) siendo el
valor 1” (BERNAL, 2003f. Pag. 230).

Al realizar la ecuacion, dividiendo la interferencia, peso abstracto y seguridad de las
premisas del derecho a la vida y la salud, entre la satisfaccion, peso abstracto y seguridad
de las premisas del derecho a la libertad religiosa de los padres se obtiene un resultado de 4,
lo cual implica que, al ser mayor a 1 el principio interferido, es decir, el derecho a la vida 'y
a la salud, cobra mayor peso e importancia con respecto a satisfacer el derecho a la libertad
religiosa y por ende los padres deben llevar a la nifia al hospital y la afectacion a su derecho

a la libertad religiosa sera proporcional a salvar la vida de su hija.

Finalmente, las cargas de la argumentacion se tornan relevantes cuando el resultado
de la formula de peso da 1, es decir, hay un empate entre los dos principios o derechos. En
ese caso, Alexy ha dicho que “estara permitido realizar la medida en cuestién, asi como
omitirla” (Cfr. ALEXY, 2011, P4g. 16-17), lo que en principio es considerado como un
margen de discrecion, es decir, que el Estado em este caso cuenta con un margen de

apreciacion con respecto a la imposicion de la interferencia.
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Con esto, se finaliza la explicacion sobre el tercer requisito del articulo 9 de la
CEDH — necesario en una sociedad democratica- y se logra evidenciar la relacion entre el

elemento necesario de dicho requisito y el principio de proporcionalidad.

En conclusion, la presente seccion se centro en el articulo 9 de la CEDH, es decir, el
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, exponiendo la
importancia de dicho derecho en una sociedad democratica y los elementos enmarcados en
el mismo. Para poder establecer esto, se utilizd no solamente la doctrina desarrollada sobre
el tema sino la Guia sobre el articulo 9 de la CEDH desarrollada por el TEDH y el Consejo
de Europa donde recogen la jurisprudencia del Tribunal y exponen la correcta

interpretacion del derecho.

Dentro de esta seccion se discutieron principalmente tres temas, dos de ellos de
manera general y un tercero con un nivel de profundidad mayor. Los dos primeros
enfocados en las tematicas relacionadas con mantener una creencia y manifestarla y las
acciones que se protegen dentro de este derecho y el tercero centrado en la debida
justificacion cuando un Estado interfiere el correcto desarrollo del derecho a la libertad

religiosa.

Ahora bien, con respecto a la debida justificacion cuando un Estado interfiere el

derecho protegido se concluye que:

» Elarticulo 9 en su parrafo segundo, estipula los tres requisitos obligatorios que
una medida debe cumplir para que su interferencia no vulnere el derecho, los
cuales son, previsto por una ley, fin legitimo y necesario en una sociedad
democrética.

» Con respecto a los dos primeros requisitos, se mostré que la interferencia debe
estar prevista por una ley, lo que a su vez implica que esta sea general, accesible
y previsible, y debe buscar obtener un fin legitimo, es decir, el Estado podra

interferir el derecho siempre y cuando su finalidad corresponda con la lista
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taxativa que el mismo articulo 9 presenta en su parrafo 2. De igual forma, se
aclaré que aungue estos dos requisitos son importantes al momento de evaluar la
vulneracion o no del derecho, en lo que respecta al uso del velo y velo integral,
el TEDH no se detiene a analizar a profundidad dichos requisitos, limitando su
estudio en el presente trabajo.

» Con respecto al ultimo requisito, y sobre el cual versa esta investigacion, se
encuentra necesario para una sociedad democratica, donde en primer lugar, se
establecio que tanto el TEDH como la doctrina han identificado una relacién
entre este y el principio de proporcionalidad. Seguidamente, se expuso la teoria
de Alexy frente al principio - recordando que esta es la teoria escogida como
metodologia de analisis de la jurisprudencial del TEDH seleccionada- y se
describieron los tres subprincipio que se desprenden de la misma, es decir,
adecuacion o idoneidad, necesidad o indispensabilidad y proporcionalidad en
sentido estricto.

» Frente al primer y segundo subprincipio se establecié que su analisis es limitado
al no evidenciarse mayor estudio por parte del Tribunal en los casos priorizados.

» Frente a la proporcionalidad en sentido estricto se describio la ley de
ponderacién y la formula de peso como teoria que sera comparada con las
consideraciones y decisiones en las 16 sentencias del TEDH sobre el velo y velo

integral.

C. Ladoctrina del margen nacional de apreciacion

La presente seccion tiene como finalidad exponer la doctrina del margen de
apreciacion, como el ultimo de los temas presentes en la pregunta de investigacion expuesta
previamente. El margen de apreciacion surge como tematica relevante, en el presente
estudio, al evidenciarse como el TEDH en las 16 sentencias priorizadas, utiliza esta
doctrina como la alternativa de decision determinante para tomar las decisiones con

respecto a si la interferencia vulnerd o no el derecho a la libertad religiosa.
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En ese sentido, se expone la doctrina del margen de apreciacion iniciando por sus
surgimiento y definicion y finalizando con los factores determinantes del mismo, donde se
enuncian los que se han identificado pero se centra en el factor consenso internacional,
como principal justificante a la hora de aplicar el margen de apreciacion en la

jurisprudencia seleccionada.

Si bien la comunidad internacional ha propendido en la practica a generar unos
estandares comunes de conceptualizacion de los derechos humanos y de sus garantias de
proteccidn, todavia continta en buena medida irresuelta la tarea de los Estados de
interpretar y entender el alcance y el contenido preciso de estos derechos de una manera
homogénea. Esta homogeneizacion del alcance e interpretacion de los Derechos Humanos
se ve obstaculizada por la variedad de culturas, sistemas juridicos y sociedades que

conforman la comunidad internacional.

Frente a este desafio, el TEDH, ha generado mecanismos para crear de manera
paulatina un orden puablico internacional en materia de derechos humanos que sea
compatible con la natural y valiosa diversidad cultural, dentro de los cuales destaca el

margen nacional de apreciacion (BENAVIDES 2009a).

a. Surgimiento y definicion

La doctrina del margen de apreciacion fue utilizada por primera vez el 26 de
septiembre de 1958 por la CEDH en su reporte sobre el caso de Grecia contra el Reino
Unido, sobre violaciones de Derechos Humanos denunciadas durante las operaciones de
contrainsurgencia en Chipre (GROSS, AOLAIN, 2001a; GREER 2010a; MATTHEW,
2010a). En dicho reporte la Comision planted que un “Estado ejerciendo su poder de
derogacion de ciertos derechos, disfruta de cierto margen de discrecionalidad al momento
de evaluar hasta qué punto la situacion requiere de una interferencia” (GROSS, AOLAIN,
2001b; GREER 2010b; MATTHEW, 2010b). Dos afios después, en el caso Lawless contra
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Irlanda de 1960, la Comision indicd que “el Estado tenia un cierto margen de apreciacion

en cuanto a las acciones que debia tomar para proteger la vida de la nacion” (CEDH, 1960).

Seguidamente, en el afio de 1971 el TEDH utiliza en su jurisprudencia un término
similar al que usé la Comision en el caso De Wilde, Ooms et Versyp contra Bélgica, donde
expone que “Bélgica no habia transgredido los limites del poder de apreciacion (...)
puesto que (...) la medida de detencidon contra un grupo de vagabundos (...) pudo tener
razones valederas y necesarias para defender el orden y prevenir las infracciones penales

contra la moral, la salud y la reputacion de los otros” (TEDH, 1972).

No obstante, no es sino hasta el afio de 1976 donde el TEDH utiliza por primera vez
el término “margen de apreciacion”, en el caso Handyside contra Reino Unido, en el cual se
aplica este a un caso sobre libertad de expresion y posteriormente, en el Irlanda contra el

Reino Unido, donde se sefalo:

“Incumbe a cada Estado contratante, responsable de la vida de la nacion,
determinar si un peligro publico lo amenaza y si esto ocurre, evaluar los
medios que tiene para disiparlo. [...] las autoridades nacionales se
encuentran en principio, en mejor lugar, que el juez internacional para
pronunciarse sobre la presencia de ese peligro, asi como sobre la naturaleza
y el alcance de las suspensiones para conjurarlo. El articulo 15 permite un
amplio margen de apreciacion (Traduccion libre)” (TEDH, CASO
HANDYSIDE V REINO UNIDO, 1976).

En esta jurisprudencia inicial del TEDH, se evidencia que la aplicacion del margen
de apreciacion surge con respecto al articulo 15 de la CEDH, el cual trata de manera
particular, los casos en los cuales el Estado se encuentra en estado de emergencia (CEDH,
ARTICULO 15).

No obstante, con el paso del tiempo el TEDH comenz6 a generalizar el uso de la

doctrina del margen, en decisiones que se relacionaban con derechos que contenian

clausulas de acomodacién o limitacion, como los articulos 8 al 11 de la CEDH. (DE LA
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ROASILLA DEL MORAL, 2006a). A partir de este desarrollo jurisprudencial, la doctrina

ha propuesto, entre otras, las siguientes definiciones®.

En primer lugar, Callewaert define el margen de apreciacion como aquella figura
que: “Deja, en efecto, a las autoridades nacionales el cuidado de apreciar la necesidad y la
amplitud de ciertas injerencias dentro de las libertades consagradas por la Convencion”
(CALLEWAERT, 2000).

En segundo lugar, aparece el autor Kastanas, 1996, quien la define como:

“Un concepto de geometria variable en el cual los contornos son definidos
por la jurisprudencia que permiten a los grandes 6rganos de Estrasburgo
acordar una posibilidad convencional de apreciacion de la legalidad interna
por parte de las autoridades estatales y a las medidas tomadas por parte del
Estado para concretizar, derogar o restringir las libertades garantizadas por

la Convencién”.

En tercer lugar, Arai Takahashi define la figura como: “la posibilidad para el
gobierno de evaluar situaciones practicas y, al mismo tiempo, de aplicar disposiciones
inscritas en los tratados internacionales relativos a los derechos humanos” (BARBOSA,
2012f).

Finalmente, y recolectando elementos de cada una de estas, se entiende que el
margen de apreciacion es: “el campo de accion e interpretacion de los derechos
fundamentales, dejado a las autoridades soberanas del Estado y a los jueces nacionales.
Este campo no es ilimitado, sino que se encuentra ubicado por el campo de proteccion del
derecho limitado” (BARBOSA, 2012g).

4 Estas definiciones se escogieron bajo el criterio de que se asemejan al entendimiento que le ha dado la CEDH al margen
de apreciacion y se considera que cumplen con los elementos principales de la figura que se repiten en la doctrina del
margen hasta la actualidad.
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En ese sentido, se evidencia que estas definiciones, a nivel conceptual destacan
como elemento comun el principio de subsidiariedad de la maquinaria de proteccion
establecida por la Convencidn, entendiendo la subsidiariedad como una "relacion de
procedimiento” entre las autoridades nacionales, quienes son en primera instancia las
responsables de la aplicacion de la Convencion, por un lado, y las instituciones de la CEDH
por el otro (LETSAS, 2006b).

Este elemento de subsidiariedad es lo que fundamenta la aplicacién de la doctrina
del margen de apreciacién por parte del TEDH, al observar que la relacion procedimental
subsidiaria, surge de una lectura cuidadosa de la misma Convencion, cuando se presenta la
combinacidn de los articulos 1, 13 y 35. En efecto, segun el articulo 1 los Estados Partes
estan obligados a garantizar los derechos y libertades de la CEDH dentro de su jurisdiccion
“en cualquier forma que elijan libremente” (TUMAY, 2008b). Seguidamente, el articulo 13
establece la obligacion del Estado Parte de ofrecer un recurso de apelacion efectivo ante
una instancia nacional en los procesos jurisdiccionales por violacién de Derechos
Humanos. Finalmente, el articulo 35, establece que el TEDH sdélo podra tratar el asunto una
vez que se hayan agotado todos los recursos internos (TUMAY, 2008c; BERGER, 2012a).

En ese sentido, los Estados tienen la obligacion de asegurar los derechos de la
Convencidn dentro de su esfera doméstica y es por esto por lo que deben tener la
oportunidad de reparar cualquier violacion de los derechos de esta, antes de ser llevados
ante un tribunal internacional (LETSAS, 2006c).

Adicionalmente, la doctrina destaca tres fundamentos adicionales para la aplicacién
del margen nacional de apreciacion y su concrecién en el principio de subsidiariedad, por
parte del TEDH. En primer lugar, el hecho de que los Estados soberanos siguen siendo los
principales actores del derecho internacional publico y por ende los actores sus poderes y
legitimidad de ellos (BERGER, 2012b). Esto se ve reforzado por el articulo 19, donde se
exige que los Estados contratantes cumplan sus compromisos en virtud de la Convencion, y
se establece que el TEDH no puede sobrepasar los limites de los poderes delegados por los
ellos en su voluntad soberana (BERGER, 2012c).
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Lo cual conlleva a que, ante la falta de facultades para intervenir directamente en los
sistemas juridicos de los Estados contratantes, el TEDH debe respetar la autonomia de esos
sistemas juridicos (BERGER, 2012d).

En segundo lugar, el principio de subsidiariedad permite que a nivel procedimental
el TEDH asuma su funcién de 6rgano jurisdiccional concentrandose en los casos de mayor
gravedad (BERGER, 2012¢). De no ser asi, el TEDH tendria revisar de fondo el sin fin de
casos que se presentan en cada Estado, multiplicado por el niUmero de Estados que son parte
en la Convencion. Ademas de ser una tarea imposible para una Corte, inevitablemente
generaria la impunidad de aquellos casos que si representen graves violaciones a los

derechos reconocidos en la Convencion.

En tercer lugar, se sefiala el hecho de que el Estado, debido a su contacto directo y
continuo con las realidades de sus respectivos paises, esta mejor situado que un tribunal
internacional para evaluar los factores y posibles respuestas que rodean cada caso
(BERGER, 2012f).

Dicho esto, el propio TEDH ha sefialado que la razén de ser del principio de
subsidiariedad (DE LA ROASILLA DEL MORAL, 2006b) es que las “autoridades
nacionales estan en principio mejor situadas que las autoridades internacionales” (LETSAS,
2006d).

En este marco, se observa como desde las primeras sentencias, donde se presenta la
doctrina del margen de apreciacion, el elemento epistémico “Estado en mejor posicion”

hace parte del fundamento de la misma doctrina.

En los casos Lawless vs Ireland, Irlanda vs Reino Unido, Brannigan y McBride y A.

y otros v. Reino Unido se ciment0 este criterio al establecer:

“En primer lugar, corresponde a cada Estado contratante ser
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responsabilidad de "la vida de [su] nacion", y, por ende, determinar si esa
vida esta siendo amenazada por una "emergencia publica" y, de ser asi,
hasta qué punto es necesario superar la emergencia. Debido a su contacto
directo y continuo con la necesidad apremiante del momento, las
autoridades nacionales estan, en principio, en una mejor posicion que el
juez internacional para decidir tanto sobre la presencia de dicha emergencia
como sobre la naturaleza y el alcance de las excepciones necesarias para

evitarlo”. (Traduccion libre)

De igual forma, el TEDH fue ampliando las razones por las cuales considera que es el
Estado el que estad en mejor posicion para decidir sobre la restriccion o regulacion de los

derechos. Destacan en este sentido tres argumentos:

» El reconocimiento de la dificultad para replicar las condiciones que el gobierno
enfrento, especialmente, teniendo en cuenta las exigencias del momento y la
necesidad de rapidez de la accion frente a una emergencia que puede haber dejado
poco tiempo para deliberacion (GROSS, AOLAIN, 2001a).

» Las consideraciones de la propia legitimidad del TEDH, en especial partiendo de
que es un organismo supranacional que debe intervenir en asuntos que pueden llegar
a afectar la soberania nacional y por ende el cuidado que se debe tener frente a esto
(GROSS, AOLAIN, 2001b). Estos asuntos plantean cuestiones politicas
extremadamente complejas que requieren la comprensién y el equilibrio los
antecedentes socioecondmicos, culturales, politicos e historicos de diversos
conflictos (GROSS, AOLAIN, 2001c).

» La constatacion de que el funcionamiento adecuado del sistema de la CEDH
depende de la cooperacion de los Estados en ausencia de mecanismos de aplicacion
significativos (GROSS, AOLAIN, 2001d).

b. Factores determinantes del margen de apreciacion

Ahora bien, con respecto a los factores determinantes del margen, en la doctrina,

con el paso de los afios y teniendo como base la jurisprudencia del TEDH, se han
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identificado un nimero importante de factores que el Tribunal utiliza al momento de
decidir la amplitud del margen de apreciacion. Dentro de estos, se resaltan el analisis
textual, las obligaciones positivas, la naturaleza de la actividad afectada, el consenso
internacional y la naturaleza del derecho, por ser los que se utilizan con més frecuencia en

la jurisprudencia del Tribunal.

No obstante, lo anterior, para la presente investigacion y en relacion especifica con
la tematica, se estudiara particularmente el consenso internacional; dado que es el factor
constante e inherente al analisis sobre el margen de apreciacion en lo concerniente a la

libertad religiosa.

i.  Elmargen de apreciacion y el consenso internacional

De las decisiones del TEDH, se desprende que el fundamento de la amplitud o
restriccion del margen de apreciacion es la verificacion de la existencia o ausencia de un
consenso entre los Estados, sobre el contenido, alcance e interpretacion de un derecho
especifico. La ausencia de un consenso implica que los Tribunales regionales e
internacionales carecen de criterio para construir una regla de interpretacion unificada
(BARBOSA, 2011h). Esta carencia abre al Estado un margen de accion legitimo para fijar
de acuerdo con sus propias circunstancias juridicas, sociales y culturales, el contenido y
alcance de ciertos derechos (BENAVIDES, 2009b).

El consenso internacional constituye, en fin, uno de los parametros esenciales para
la fijacidn de la existencia y extension del margen nacional de apreciacién. Segun la
jurisprudencia del TEDH, es en primer término, caracterizado como un mecanismo
interpretativo fundado en el caracter vivo de la Convencién y la evolucion de los derechos
(CEDH, 2010, parr. 57). Se entiende, asi como una base para ajustar las normas
fundamentales a la evolucion de las sociedades, quienes determinan el alcance de un
derecho, y en ese sentido, su ndcleo inderogable, con el fin de poder establecer los limites
de su aplicacion y restriccion (BENAVIDES, 2009c¢).
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Esta nocion fue identificada por primera vez en Tyrer vs. el Reino Unido, donde el

Tribunal consideré:

“(...) que el castigo corporal judicial era una pena degradante en el sentido
del articulo 3 del Convenio e indic6 que no podia dejar de estar
influenciado por la evolucion y las normas cominmente aceptadas en la
politica penal de los Estados miembros del Consejo de Europa en este
ambito. Para expresar la naturaleza dinamica inherente de la Convencion,
el TEDH la describi6 en dicha sentencia como una "Instrumento vivo que
(...) debe ser interpretado a la luz de las condiciones actuales"
(SPIELMANN, 2012).

Dado lo anterior, de la jurisprudencia se desprende que, con la finalidad de delimitar
el contenido de un derecho de la Convencion mediante el consenso internacional, el TEDH
busca en la actuacién de la comunidad, especificamente en los sistemas legales de los
Estados, mediante normas, jurisprudencia, entre otros (BERGER, 2012g), la existencia de
una comprension uniforme del derecho en cuestion (DE LA ROASILLA DEL MORAL,
2006c), es decir, de su alcance, sentido y por ende contenido esencial.

No obstante, el desarrollo no ha sido exclusivamente jurisprudencial y la doctrina ha
entendido que la utilizacion del criterio interpretativo del consenso internacional se
fundamenta en que es la comunidad internacional quien le da vida a las normas, vive el
derecho y determina su contenido preciso (DE LA ROSILLA DEL MORAL, 2006b).

Asi mismo, este autor hace referencia que la teoria del margen de apreciacion nos
indica en definitiva que alli donde no existe un minimo comun europeo para entender de
una determinada manera el contenido de un derecho, se abre para el Estado un margen de
accion que le permite fijar de acuerdo a circunstancias juridicas, sociales y culturales el
contenido y alcance de ciertos derechos, a la espera por parte del TEDH de poder encontrar
elementos nuevos que le permitan establecer contenidos que se integraran al orden publico
europeo y seran por tanto aplicables a todos los Estados miembros del Consejo de Europa
por igual (DE LA ROASILLA DEL MORAL, 2006d).
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Autores como Benavides y Vila afirman que:

“(...) El estado del consenso europeo debe ser tenido en cuenta en la
medida en que pueda reflejar una linea de mejora en el objetivo de
incrementar la calidad de los sistemas democraticos en el seno del Consejo
de Europa y, al mismo tiempo, rebajar el efecto “sorpresa” que una
interpretacion evolutiva desvinculada del “estado de la cuestion” en Europa
podria provocar. De este modo, la importancia del consenso existente
depende de un equilibrio entre seguridad juridica y contenido, buscando un
ajuste mutuo que vaya favoreciendo la consolidacién de derechos”
(VILLA, s.f).

Dicho lo anterior, es el consenso, la herramienta que le permite al TEDH evidenciar
las lineas proteccionistas de derechos que comienzan a ser comunes en las sociedades
actuales y de esa forma comenzar a desarrollar interpretaciones y obligaciones unificadas a

los Estados miembros de la Convencion.

En ese sentido, y en términos de margen de apreciacién, se comienza a evidenciar
que, como factor determinante, si dentro de la comunidad europea no se presenta un
consenso frente a un determinado derecho, el margen de apreciacién de los Estados se

amplia, mientras que si se presenta un consenso el margen de apreciacién se reduce.

Aunque dentro de la doctrina y la jurisprudencia se ha hecho un esfuerzo por definir
el presente factor, actualmente no se cuenta con una definicidn que incluya el plano
discursivo en el cual habria de evaluarse la existencia y el alcance de un consenso. Asi
como tampoco se ha logrado establecer con claridad qué aspectos especificos de los

sistemas legales internos de los Estados, se evaltan al momento de establecerlo.
Junto a estas referencias singulares, El TEDH comienza a responder de forma

genérica, aunque timidamente esta cuestion, como se evidencia en el caso Schalk and Kopf

vs. Austria al decir:
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El Tribunal constata que en Europa esta generando un consenso sobre el
reconocimiento legal de las parejas del mismo sexo. Esta tendencia se ha
desarrollado rapidamente en la Ultima década. No obstante, los Estados que
otorgan reconocimiento legal a las parejas del mismo sexo no son adn
mayoria. El area en cuestion debe considerarse aln, por tanto, como un
terreno de derechos en evolucion sin un consenso establecido, en el que los
Estados deben disfrutar de un margen de apreciacion en cuanto al momento
de introducir las modificaciones legales (véase Courten, anteriormente
citada; véase también M.W. contra el Reino Unido (dec.), nim. 11313/02,
23 de junio de 2009, ambas relativas a la aprobacion de la Ley de Uniones
Civiles en el Reino Unido) (CEDH, 2010).

De este péarrafo surge que un elemento importante para demostrar la existencia y la
extension del consenso son las propias normas internas de los Estados. Sin embargo, no se
proponen claves cuantitativas precisas acerca del nivel de confluencia que permite

identificar la existencia del consenso.

Esto, no obstante, no implica que el TEDH y la doctrina no hayan comenzado a
generar ciertos acuerdos acerca de los temas en los que se admite una cierta falta de
consenso y, correlativamente, un amplio margen nacional de apreciacion, como lo son por

ejemplo la definicién de la moral y los aspectos que la componen (LETSAS, 2006e).

En todo caso, no se ha sefialado la existencia de ningln consenso dentro de la
cultura juridica europea sobre si el derecho a usar el velo integral estéa incluido en las
protecciones otorgadas por el Articulo 9 (ORTROVSKY, 2005, Pag. 47), con una fuerza
semejante al consenso en torno a la inadmisibilidad de los en castigos corporales (ROCA,
2007).

En vistas de la vaguedad de los criterios para identificar la existencia y la extension

del consenso que opera como contracara del margen nacional de apreciacion, cabe

preguntar ¢ Cuantos estados deben compartir entendimientos similares frente a un derecho
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para generar consenso?, ¢Se requiere simplemente que no exista homogeneidad 0 mas bien
que no pueda identificarse una tendencia clara?, ;En qué momento se comienza a hablar de
consenso, cuando hay 2, 4, 6 0 méas paises? ¢Qué sucede con aquellos paises que se han

opuesto a las tendencias de los demés Estados de la region, por respeto a sus tradiciones?

Todos estos interrogantes han generado grandes criticas por parte de la doctrina al

concepto elaborado jurisprudencialmente por el TEDH (VILA, s.f.).

Finalmente, aunque el TEDH en su diferente jurisprudencia ha definido un niamero
de factores al momento de determinar el margen de apreciacion, se puede afirmar que con
respecto al articulo 9 parrafo segundo el factor determinante para fijar el margen de
apreciacion es el consenso internacional, el cual, como se observd, todavia carece de

criterios claros para establecerlo.

En conclusién, el presente capitulo buscaba explicarle al lector cada una de las
tematicas enmarcados en la pregunta de investigacion ¢Es racionalmente justificado que el
TEDH utilice el margen de apreciacion al momento de decidir sobre la proporcionalidad
entre la interferencia a la libertad religiosa -representada por la prohibicion del uso del velo
y el velo integral- y el fin que busca obtener con dicha interferencia? Con el fin de poder
sentar las bases tedricas que permiten entender el analisis que se realiza en los capitulo 2
(La prohibicién del velo y el velo integral en la jurisprudencia del TEDH: Analisis
jurisprudencial) y capitulo 3 (Critica a la aplicacion por parte del TEDH del margen de
apreciacion como factor determinante en las decisiones sobre la prohibicion del velo y el

velo integral).

Teniendo en cuenta lo anterior, el capitulo explicé el tema del velo y el velo
integral, exponiendo el origen de la vestimenta, los tres tipos de velos que se discuten en las
16 sentencias priorizadas (Hijab, Burka y Nigab), los argumentos en contra y a favor de
estos y finalmente la reglamentacion sobre el uso de estas vestimentas tanto a nivel regional
como nacional en paises de Europa. Dentro de esta seccidn se resaltd principalmente que el

velo no surge con la religion islamica ni su uso es exclusivamente religioso, que existen un
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numero importante de argumentos tanto en contra como a favor de estas vestimentas y que
aunque no existe una homogenizacion entre las regulaciones, si se evidencia que una

mayoria de Estados europeos no apoyan la prohibicién del uso velo y velo integral.

Seguidamente, y buscando abarcar las temaéticas libertad religiosa y
proporcionalidad, se presento el articulo 9 de la CEDH, donde se estipula el derecho a la
libertad religiosa. En este apartado, se explicaron los requisitos necesarios para que un
Estado pueda limitar o interferir el derecho sin vulnerarlo, enfocandose principalmente en
el tercer requisito -necesario para una sociedad democratica- dentro del cual se establecid la
relacion que existe entre este y el principio de proporcionalidad y se explicé la teoria de
Robert Alexy sobre la ley de ponderacion y la férmula de peso como metodologia que

aplica el TEDH en la jurisprudencia seleccionada.

Finalmente, sobre el margen de apreciacion -como elemento determinante al
momento de tomar las decisiones con respecto a la prohibicion del uso del velo y el velo
integral- se presento el surgimiento y definicion de la doctrina y los factores determinantes
de la misma, enfocandose exclusivamente en el consenso internacional, del cual es
importante resaltar tanto las propias normas internas de los Estados, como los instrumentos
internacionales negociados o discutidos por estos, son los que en principio pueden llegar a
demostrar su existencia y extension, sin embargo, no se proponen claves cuantitativas
precisas acerca del nivel de congruencia que debe existir entre los distintos ordenamientos
internos y lo establecido en los foros internacionales, que permita evidenciar la existencia

de un inequivoco consenso.

Esta vaguedad de los criterios para identificar la existencia y la extension de este,
genera interrogantes como ¢ Cuantos estados deben compartir entendimientos similares
frente a un derecho para generar consenso?, ¢Se requiere simplemente que no exista
homogeneidad o més bien que no pueda identificarse una tendencia clara?, ;En qué
momento se comienza a hablar de consenso, cuando hay 2, 4, 6 0 mas paises? ¢ Qué sucede
con aquellos paises que se han opuesto a las tendencias de los demas Estados de la region,

por respeto a sus tradiciones?
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CAPITULO 2
LA PROHIBICION DEL VELO (HIJAB) Y EL VELO INTEGRAL (BURKA Y
NIQAB) EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

El presente capitulo, busca exponerle al lector las 16 sentencias que el Tribunal ha
decidido con respecto a la prohibicion del uso del velo y el velo integral; es importante
recordar que estas 16 sentencias son la totalidad de casos que el TEDH ha decidido,
especificamente sobre la prohibicion de estas prendas. En ese sentido, esta exposicion no
solo se busca mostrar los hechos de cada uno de los casos y sus respectivas decisiones, sino
que presenta cOmo a nivel préctico y dentro de las consideraciones analizadas por el
Tribunal, el requisito necesario para una sociedad democrética, la ponderacién en sentido
estricto y la doctrina del margen de apreciacion se entrelazan y relacionan entre si

conllevando a que el TEDH tome una decision frente a los conflictos que se le presentan.

Con el fin de poder evidenciar lo antes expuesto, el capitulo abordara el tercero
requisito del articulo 9 -necesario en una sociedad democrética-, presentando las 16
sentencias divididas en 4 grupos, los cuales fueron agrupados de acuerdo a la similitud en
los hechos, las consideraciones del TEDH y las decisiones. Dentro de cada uno de estos
grupos, se inicia con una tabla que contiene el nombre del caso, el afio, los hechos y la
decision, seguidamente, se describen los argumentos que el TEDH estudid en sus
consideraciones y finalmente, se realiza el anélisis de dichas consideraciones resaltando las

tendencias identificadas del Tribunal frente a la tematica.

A. Necesario en una sociedad democratica

En seguimiento a lo antes dicho, la presente seccion, busca establecer las tendencias
por parte del TEDH con respecto al requisito necesario para una sociedad democratica en
las 16 sentencias priorizadas. En ese sentido, esta se divide en 4 apartados que
corresponden a los 4 grupos conformados de acuerdo a la similitud en los hechos, las
consideraciones del TEDH y las decisiones, resultando en las siguientes agrupaciones: (i)

Prohibicién del uso del velo (Hijab) por parte de profesores en instituciones publicas, (ii)
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Prohibicién del uso del velo (Hijab) por parte de estudiantes en instituciones publicas, (iii)

El caso Ahmet Arslan y otros vs. Turquia y (iv) Prohibicién del uso del velo integral en

espacios publicos.

a. Prohibicion del uso del velo (Hijab) por parte de profesores en

instituciones publicas

El presente apartado se centra en 2 de los 16 casos priorizados, los cuales son Dahlab

vs. Suiza y Kurtulmus vs. Turquia. Ambos casos, fueron agrupados debido a que resuelven

situaciones facticas similares al estar relacionadas con la prohibicion del Hijab para

profesores en instituciones educativas publicas, la decision del TEDH en ambos casos es la

no vulneraciéon del articulo 9 de la CEDH y la argumentacién por parte del Tribunal para

Ilegar a dicha decision es la misma en las dos sentencias. Todo esto como se muestra a

continuacion.

Tabla 2. Sentencias sobre la prohibicion del velo y velo integral en instituciones publicas y

espacios publicos.

Decision
Caso  Afo Hechos del
TEDH
Dahlab 2001 Una maestra de primaria, después de un periodo de busqueda  No se
vs. Suiza espiritual, abandond la fe catdlica y se convirtié al islam. La vulnero el
demandante comenz6 a usar un pafiuelo islamico. Durante articulo 9
cuatro afios, la maestra uso el velo mientras les daba clasesa  de la
sus estudiantes de primaria hasta que el inspector de escuelas CEDH
informo a la Direccion General de Educacion Primaria que la
solicitante llevaba regularmente un pafiuelo islamico en la
escuela.
Con esta informacion la Directora General solicité a la
demandante que dejara de usar el pafiuelo en el desempefio de
sus funciones profesionales, por ser incompatible con el
articulo 6 de la Ley de educacién pablica. Ella se rehusé y
Ilevo el caso hasta el Tribunal Federal, quien confirmo que
debia retirarse el velo (Hijab) al dar clases.
Kurtulm 2006 La demandante era profesora asociada de la Facultad de No se
us Vs. Ciencias Econdmicas de la Universidad de Estambul. vulnero el
Turquia articulo 9
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Comenz6 su carrera en 1982 y afirmo usar el velo (Hijab) de la
desde 1992 cuando obtuvo su doctorado. CEDH
En 1998 fue objeto de una investigacion disciplinaria debido

al incumplimiento de las normas sobre la vestimenta en el

desarrollo de sus funciones. EI 5 de enero de 1998 fue

suspendida como resultado de la investigacion. Finalmente, el

27 de mayo de 1998 la Universidad consideré que la

demandante habia renunciado a su cargo en virtud del parrafo

15 de las Reglas de Procedimiento Disciplinario, puesto que

habia incumplido voluntariamente las Reglas de vestimenta
aplicables al personal en instituciones estatales.

El 30 de julio de 1998 solicito que se anulara dicha

consideracion, alegando, entre otras cosas, que no existian
fundamentos legales para la medida y que no se habia seguido

el reglamento interno pertinente.

El 27 de abril de 1999 se celebré una audiencia publica, donde

el Tribunal Administrativo desestimo la solicitud de la

demandante.

Como se observo, ambos casos versan sobre dos mujeres, una de Suiza (Dahlab) y
otra de Turquia (Kurtulmus) que ejercian su labor como profesoras en instituciones
publicas en sus respectivos paises. Dahlab era profesora de primaria mientras que
Kurtulmus impartia clases en una universidad. Durante su periodo de trabajo ambas
instituciones decidieron prohibir el uso del velo (Hijab) mientras estuvieran en el

desempefio de sus funciones como educadoras.

Al llegar los casos al TEDH, el Tribunal inicia su estudio sobre el requisito necesario
para una sociedad democratica sobre el cual establece que:

La tarea del Tribunal es determinar si las medidas adoptadas a nivel nacional se
justificaron en principio, es decir, si las razones aducidas para justificarlas parecen
"relevantes y suficientes" y son proporcionales al objetivo legitimo perseguido. Para
pronunciarse sobre este Gltimo punto, el Tribunal debe sopesar los requisitos de la
proteccion de los derechos y libertades de los demas contra la conducta de la cual el
demandante fue acusado. En el ejercicio de su jurisdiccion de supervision, el Tribunal debe
examinar las decisiones judiciales impugnadas en el contexto del caso en su conjunto
(CASO DAHLAB VS SUIZA, 2001, CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006).
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En ese sentido, el TEDH pasa a analizar la proporcionalidad de la medida
estableciendo los derechos que se encontraban en controversia, realizando una ponderacion
en sentido estricto. En estos casos el TEDH resaltd que efectivamente la prohibicion del
uso del velo (Hijab) generd un enfrentamiento entre, por un lado, el derecho a manifestar la
religion que profesan ambas profesoras y por el otro, los derechos y libertades de los demés
(que incluye no solo a sus estudiantes y los padres de estos, sino el principio de neutralidad
y secularismo que tanto Suiza como Turquia defienden), asi como el orden y seguridad
publica en cada pais. No obstante, con respecto a este Gltimo el TEDH no hace ninguna
referencia sobre este fin, enfocandose en la proteccion de los derechos y libertades de los

demas.

Seguidamente y con el fin de sopesar las cargas argumentativas, el TEDH comenz6
exponiendo los dos argumentos que justificaron la afectacion del derecho a la libertad
religiosa. En primer lugar, el Tribunal establecié que, siguiendo la argumentacion de los
Estados, los profesores de instituciones educativas publicas son funcionarios pablicos y por
ende representan el Estado. En ese orden de ideas, tienen la obligacion de transmitir a los
estudiantes la neutralidad y secularidad que se profesa en ambas Naciones, lo que
inevitablemente implica ceder sus creencias mientras estan en sus funciones como

servidores publicos. Esto se evidencid en la cita a continuacion:

“La Corte observa que el Tribunal Federal tuvo en cuenta la propia
naturaleza de la profesion de los maestros de escuela estatales, que eran
ambos participantes en el ejercicio de la autoridad educativa y
representantes del Estado, y al hacerlo sopesé la proteccion del objetivo
legitimo de garantizar la neutralidad del sistema educativo estatal contra la
libertad de manifestar la propia religion. Observé ademas que la medida
impugnada habia dejado al solicitante con una opcién dificil, pero
considero que los maestros de escuelas estatales tenian que tolerar
restricciones proporcionales a su libertad de religion. En opinion del
Tribunal Federal, la injerencia en la libertad del demandante para

manifestar su religion se justificaba por la necesidad, en una sociedad
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democrética, de proteger el derecho de los alumnos de escuelas estatales a

recibir enseflanza en un contexto confesional neutral.

()

Se observa que las normas sobre vestimenta se aplican por igual a todos los
servidores publicos, independientemente de su funcién o creencias
religiosas. Como los servidores publicos actlan como representantes del
Estado cuando desempefian sus funciones, las reglas requieren que su
apariencia sea neutral para poder preservar el principio de secularismo y su
corolario, el principio de un servicio publico neutral (CASO DAHLAB VS
SUIZA, 2001, CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006).

De igual forma, el TEDH resalt6 que las medidas adoptadas por los Estados no se
dirigen a una religién en particular sino de manera igualitaria a todos los funcionarios

publicos.

Como segundo argumento, el Tribunal, especificamente para el caso Dahlab vs.
Suiza, resalto que la profesora impartia clases a nifios de 4 a 8 afios quienes podrian llegar a
ser influenciables y por ende el uso del velo (Hijab) podria llegar a tener un efecto

proselitista, asi como se evidencio en la siguiente cita:

“Los alumnos del solicitante tenian entre cuatro y ocho afios, una edad en
la que los nifios se preguntan sobre muchas cosas y también son méas
facilmente influenciados que los alumnos mayores. En esas circunstancias,
no se puede negar abiertamente que el uso de un pafiuelo en la cabeza
pueda tener algun tipo de efecto proselitista, dado que parece imponerse a
las mujeres mediante un precepto que se establece en el Coran y que, como
sefialé el Tribunal Federal, es dificil cuadrar con el principio de igualdad de
género. Por lo tanto, parece dificil conciliar el uso de un pafiuelo islamico
con el mensaje de tolerancia, respeto por los demas y, sobre todo, igualdad
y no discriminacion que todos los profesores en una sociedad democréatica

deben transmitir a sus alumnos” (CASO DAHLAB VS. SUIZA, 2001).
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Ahora bien, como argumentos en contra de la interferencia, el TEDH resalt6 dos. En
primer lugar, las demandantes argumentaron que ambas profesoras usaron el velo (Hijab)
por un tiempo considerable (més de tres afios) en sus respectivos trabajos, sin recibir
actitudes de descontento, rechazo o queja por parte de alumnos, padres o inclusive colegas.
Lo cual implicaba que las personas con las cuales se relacionaban en su dia a dia no
consideraban el uso de velo (Hijab) como un simbolo que vulnerara sus derechos y
libertades (CASO DAHLAB VS SUIZA, 2001, TEDH CASO KURTULMUS VS. TURQUIA,
2006).

En segundo lugar, con respecto al argumento sobre la influencia que podria tener el
uso del velo sobre los nifios entre 4 y 8 afios, el TEDH establecio que “es muy dificil
evaluar el impacto que un poderoso simbolo externo, como el uso del velo, puede tener
sobre la libertad de conciencia y la religion de los nifios muy pequefios” (CASO DAHLAB
VS. SUIZA, 2001).

Dicho esto, el Tribunal entr6 a ponderar ambos argumentos a favor y en contra de la
interferencia con el fin de identificar desde su criterio, cual argumentacion tendria mayor
peso Yy por ende justificaria o no la interferencia. Al momento de ponderar, el TEDH, en
primer lugar, considerd que el uso del velo por un tiempo considerable sin recibir reclamos,
quejas o comentarios de descontento no tendria fundamento y por ende no podria ser
tomado como valido, dado que “esta claro que el hecho de que una regla existente se
apligue con menos rigor debido a un contexto especifico no significa que no exista ninguna
justificacion para la regla o que ya no sea vinculante por ley” (CASO KURTULMUS VS.
TURQUIA, 2006). En segundo lugar, el TEDH reafirm¢ que “la eleccion del alcance y la
forma de aplicacién de reglamentos dirigidos al uso de vestimentas religiosas en
instituciones educativas debe dejarse, hasta cierto punto, a discrecion de los Estados,
quienes gozan de un margen de apreciacion con respecto a esto” (CASO DAHLAB VS
SUIZA, 2001, TEDH CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006).
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En ese sentido, hasta el momento se puede establecer que al ponderar los

argumentos tendrian mayor peso aquellos a favor de la interferencia puesto que de los dos

expuestos por las demandantes, se evidencio como el TEDH los desvirtia a ambos,

estableciendo que las demandantes no lograron exponer con claridad como la interferencia

no era proporcional al fin legitimo buscado y por ende vulneraba su derecho a manifestar

Sus creencias.

No obstante lo anterior, y antes de tomar una decision o establecer el resultado de la

ponderacion realizada, el TEDH pasa a discutir como una alternativa de decision o solucion

de la controversia el margen nacional de apreciacion y la importancia del mismo y de las

decisiones por parte de los Estados en lo que respecta a vestimentas religiosas, como se

observa en la cita a continuacion:

“El Tribunal reitera que, segin su jurisprudencia, los Estados contratantes
tienen un cierto margen de apreciacion al evaluar la existencia y el alcance de la
necesidad de una interferencia, pero este margen esté sujeto a la supervision
europea, que abarca tanto la ley como las decisiones que la aplican. La tarea del
Tribunal es determinar si las medidas adoptadas a nivel nacional estan justificadas
en principio, es decir, si las razones aducidas para justificarlas parecen "pertinentes
y suficientes" y son proporcionales al objetivo legitimo perseguido (...) Del mismo
modo, donde lo que esta en juego son las preguntas frente a la relacion entre el
Estado y las religiones, las opiniones en diferentes sociedades democraticas pueden
razonablemente diferir. Esto implica que el papel del organismo nacional de toma
de decisiones, con respecto a estas tematicas, es de especial importancia. Este sera
el caso cuando se trata de regular el uso de simbolos religiosos en instituciones
educativas” (CASO DAHLAB VS. SUIZA, 2001, CASO KURTULMUS VS.
TURQUIA, 2006). (Traduccion libre)

En ese sentido, el TEDH resalto el peso que tienen las decisiones internas de los

Estados y por ende recalco su labor subsidiaria al momento de evaluar dichas decisiones.
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Una vez incluido la doctrina del margen de apreciacién como alternativa de
decision, el TEDH decide que la interferencia aplicada por ambos Estados fue
“justificada[s] en principio y en proporcion al objetivo declarado de proteccién de los
derechos y las libertades de los demas, el orden publico y la seguridad publica. En
consecuencia, el Tribunal considera que la medida que prohibe a las demandantes llevar un
pafiuelo en la cabeza mientras ensefian es "necesaria en una sociedad democratica” (CASO
DAHLAB VS SUIZA, 2001, TEDH CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006). Lo cual
culmind en una decision a favor de los Estados donde estos no vulneraron el articulo 9 de la

CEDH vy la interferencia fue proporcional.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se puede afirmar, con respecto

a estas dos sentencias, que:

» EI TEDH utiliza la ponderacion en sentido estricto entre el derecho a la libertad
religiosa y la proteccion de los derecho y libertades de los demaés con el fin de
establecer si la interferencia fue o no proporcional al fin que buscaba obtener.

» Dentro de dicha ponderacion se analizé argumentos a favor de la medida y en
contra de esta, tales como la secularidad que deben mantener los funcionarios
publicos, en este caso los profesores de escuelas y universidades publicas como
representantes del Estado laico, la edad de los estudiantes y el uso previo de las
vestimentas sin recibir rechazo.

» Al ponderar los argumentos a favor y en contra el Tribunal consider6 que los
argumentos en contra de la medida no habian sido adecuadamente justificados,
no obstante, el TEDH considera que independientemente de lo establecido por
ambas partes, es importante incluir como una alternativa de solucion a la
controversia la doctrina del margen de apreciacion, entendiendo que en estos
casos son los Estados los que estan en mejor posicion para decidir. De esta
forma el TEDH basandose exclusivamente en el margen de apreciacion,
resuelve a favor del Estado, estableciendo que la interferencia no vulnera el

articulo 9.
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Estas afirmaciones permiten concluir principalmente que, en los casos donde se
discutid la prohibicién del uso del velo (Hijab) por parte de profesores en escuelas o
universidades publicas, aunque el TEDH establece que se utilizara como criterio para
fundamentar su decision la ponderacion en sentido estricto -entendiendo que esta permite
evaluar si la interferencia cumple con del tercer requisito del articulo 9 de la CEDH-, y se
evidencia de manera clara que al utilizar esta, la balanza se inclina hacia la proteccion de un
derecho sobre el otro, decide incluir como alternativa de solucion a la controversia el
margen nacional de apreciacion y opta por resolver esta basandose exclusivamente en dicha
doctrina, sin justificar por qué razon decidié basandose exclusivamente en el margen de
apreciacion, cuando este era una alternativa de decision que resuelve los casos donde de la

ponderacion no se obtiene un resultado claro frente al peso de los derechos.

Teniendo en cuenta lo anterior, y siguiendo la teoria de Alexy, el uso del margen de
apreciacion como alternativa de decision para la resolucion de la controversia se
justificaria, si al momento de ponderar los principios o derechos enfrentados, se evidencia
que el peso es el mismo, es decir que la balanza no se inclina hacia ninguno de ellos y por
ende tanto la aplicacion de la interferencia como su omision da el mismo resultado. Ese
caso, efectivamente significaria que la mejor solucién es reconocer que los Estados cuentan
con un amplio margen de apreciacion en lo que respecta a estas prohibiciones y por ende
resolver a favor de ellos. No obstante, esto se confirmara o refutara en el capitulo tercero

donde se aplicara la férmula de peso a cada uno de los casos.

b. Prohibicion del uso del velo (Hijab) por parte de estudiantes en

instituciones publicas

El presente apartado se centrara en 10 de los 16 casos priorizados, los cuales fueron
agrupados debido a que, primero resuelven situaciones facticas similares al estar
relacionadas con la prohibicion del Hijab para estudiantes en instituciones educativas
publicas, segundo, la decision del TEDH en los 10 casos ( Leyla Sahin vs. Turquia, Kose y

otros vs. Turquia, Dogru vs. Francia, Kervanci vs. Francia, Aktas vs. Francia, Bayrak vs.
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Francia, Gamaleddyn vs. Francia, Ghazal vs. Francia, J. Singh vs. Francia, y R. Singh vs.

Francia) es la no vulneracion del articulo 9 de la CEDH y tercero, la argumentacion por

parte del Tribunal para llegar a dicha decision es la misma en la totalidad de las sentencias.

Tabla 3. Sentencias sobre la prohibicion del velo y velo integral en instituciones publicas y

espacios publicos.

Caso Afo

Hechos

Decisién
del TEDH

Leyla Sahin 2005
vs. Turquia

Leyla Sahin nacid en una familia tradicional musulmana.
Ingreso a estudiar Medicina de la Universidad de
Estambul en el afio de 1993. EI 23 de febrero de 1998,
cuando estaba cursando el quinto afio de carrera, el
Vicerrector de la Universidad aprobo una Circular en la
que se establecia que los estudiantes que llevasen barba o
velo islamico no serian admitidos en clase, seminarios o
tutorias. Debido a esta normativa, le fue negado el acceso
a varios examenes y conferencias, asi como a
matricularse por llevaba el velo (Hijab).

La demandante acudio a las diferentes instancias
nacionales donde fue desestimado su argumentando con
base en que tanto la Constitucion de Turquia como la Ley
de Educacion Superior dieron el poder a las
Universidades para que regulen las expresiones religiosas,
con el fin de mantener el orden.

No se
vulnero6 el
articulo 9
de la
CEDH

Kose y 2006
otros vs.
Turquia

Los solicitantes eran alumnos de una escuela secundaria
estatal. En dicha escuela, siguiendo una directiva emitida
por la oficina del gobernador regional, los directores y el
personal docente, podrian restringir el ingreso a clases de
estudiantes que llevaran el velo (Hijab). Esto con el fin de
garantizar el cumplimiento riguroso de las normas
vigentes sobre la vestimenta de los alumnos.
Seguidamente, se public6 otro memorando en el que se
recordaba a los profesores exigir el codigo de vestimenta
o de lo contrario se consideraria como una violacion
colectiva de los Principios de la Republica, lo que
conllevaria a sanciones.

Ambos documentos fueron objeto de denuncias por parte
de alumnos y padres, las cuales fueron contestadas
concluyendo que dichas normas observaban los derechos
humanos, los principios constitucionales del secularismo
y la neutralidad en el sistema educativo.

No se
vulnero6 el
articulo 9
de la
CEDH

Dogru vs. 2008
Francia

Las demandantes en estos dos casos -dos nifias de once y
doce afos, ambas de la fe musulmana- se inscribieron en

No se
vulneré el
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Kervanci
vs. Francia

articulo 9
de la
CEDH

una escuela secundaria publica. En enero de 1999 se
presentaron varias veces a clase de educacion fisica
usando el velo (Hijab). Aunque varias veces se les
solicité se lo retiraran, ellas se negaron a hacerlo.

En febrero de 1999, el comité de disciplina de los
alumnos de la escuela ordend la expulsion de las
solicitantes por repetidas faltas en las clases de educacion
fisica y deportes. En marzo de 1999, el Director de
Educacién de la zona respaldé esta decision tras consultar
a la Junta de Apelaciones Académicas, que justifico la
prohibicion del uso del velo (Hijab) durante educacion
fisica en el cumplimiento de las normas escolares de
seguridad, salud y asistencia.

En octubre de 1999, el Tribunal Administrativo desestimo
las solicitudes presentadas por los padres de las
demandantes que solicitaban la anulacion de la decision
del Director de Educacion. El tribunal determind que al
presentarse a educacion fisica con prendas que les
impedian participar en las actividades en cuestion, las
solicitantes habian incumplido su obligacion de asistir a
clases regularmente y su actitud habia creado un clima de
tension en la escuela. Posteriormente, el Tribunal
Administrativo de Apelacion confirmo esas resoluciones
y sefial6 que las demandantes habian sobrepasado los
limites del derecho a expresar y manifestar sus creencias
religiosas.

Aktas vs.
Francia,

Bayrak vs.
Francia,

Gamaleddy
N vs.
Francia,

Ghazal vs.
Francia, J.

Singh vs.
Franciay

R. Singh
vs. Francia

2009

No se
vulnero6 el
articulo 9
de la
CEDH

Los y las demandantes se matricularon en varias escuelas
estatales para el afio 2004-2005. El primer dia de clases,
las nifias, que son musulmanas, llegaron con su velo y los
muchachos llevaban un "keski" (un turbante bajo usado
por los sijs).

Los directores de las escuelas consideraron que tanto los
velos como los turbantes infringian la legislacion que
prohibe el uso de vestimenta u otros simbolos que
manifiestan la afiliacion religiosa y no so6lo durante las
clases de educacion fisica, sino en todas las clases, de
conformidad con ley francesa de 2004. Cuando los
alumnos se negaron a quitarse sus prendas, los maestros
principales le negaron el acceso al aula. La sefiorita
Bayrak, la sefiorita Gamaleddyn y la sefiorita Aktas
decidieron posteriormente usar sombreros en lugar de sus
velos.

Después de un periodo de dialogo con las familias, los
consejos disciplinarios de las escuelas tomaron la
decision, en fechas diferentes entre octubre y noviembre
de 2004, de expulsar a los alumnos por incumplimiento
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de las disposiciones del articulo L. 141-5-1 del Cddigo de
Educacién Cédigo.

Los y las demandantes apelaron ante el Consejo de
Estado, quien desestimo sus llamamientos, estimando que
el velo (Hijab) y el "keski" sij, aunque era mas pequefio
que el turbante tradicional y de color oscuro, no podia
calificarse de simbolo "discreto”.

Una vez recibidos y estudiados los hechos el TEDH comienza a estudiar el requisito

necesario para una sociedad democrética sobre el cual establece que:

La tarea del Tribunal es determinar si las medidas adoptadas a nivel nacional se
justificaron en principio y fueron proporcionales. Al delimitar el alcance del margen de
apreciacion en el presente caso, la Corte debe tener en cuenta lo que esta en juego, a saber,
la necesidad de proteger los derechos y libertades de los demas, preservar el orden publico
y garantizar la paz civil, frente al verdadero pluralismo religioso, que es vital para la
supervivencia de una sociedad democratica (CASO LEYLA SAHIN V, TURQUIA, 2005;
CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V. FRANCIA, 2008; CASO
KOSE Y OTROS VS. TURQUIA; CASO AKTAS VS. FRANCIA, 2009; CASO
BAYRAK VS. FRANCIA, 2009; CASO GAMALEDDYN VS. FRANCIA, 2009; CASO
GHAZAL VS. FRANCIA, 2009; CASO J. SINGH VS. FRANCIA, 2009; CASOR.
SINGH VS. FRANCIA, 2009).

Esto evidencia, nuevamente, la relacion entre el requisito y el principio de

proporcionalidad, como método para estudiar la interferencia al derecho.

Una vez dicho esto, en cada uno de los casos el TEDH resalto el deber de
neutralidad y el respeto al pluralismo por parte de los Estados, resaltando que en una
sociedad democratica se debe proteger y respetar la pluralidad de religiones y creencias que

pueden converger en un mismo lugar como se muestra en la siguiente cita:

“En las sociedades democraticas, en las que varias religiones conviven
dentro de una misma poblacion, puede ser necesario imponer restricciones
a la libertad de manifestar su religion o creencia para reconciliar los

intereses de los diversos grupos y garantizar que se respeten las creencias
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de todos. Esto se deriva tanto del parrafo 2 del articulo 9 como de la
obligacion positiva del Estado en virtud del articulo 1 de la Convencién de
garantizar a todos los que se encuentran dentro de su jurisdiccion los
derechos y libertades definidos en el mismo. En consecuencia, el papel de
las autoridades en tales circunstancias no es eliminar la causa de la tension
eliminando el pluralismo, sino asegurar que los grupos en competencia se
toleren mutuamente (...) El pluralismo, la tolerancia y la amplitud de miras
son el sello distintivo de una "sociedad democratica™. Aunque los intereses
individuales deben en ocasiones subordinarse a los de un grupo, la
democracia no significa simplemente que los puntos de vista de una
mayoria siempre deben prevalecer: debe lograrse un equilibrio que
garantice el trato justo y adecuado de las personas de las minorias y evite
cualquier abuso de las mismas” (CASO LEYLA SAHIN V, TURQUIA,
2005; CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V.
FRANCIA, 2008; CASO KOSE Y OTROS VS. TURQUIA; CASO
AKTAS VS. FRANCIA, 2009; CASO BAYRAK VS. FRANCIA, 2009;
CASO GAMALEDDYN VS. FRANCIA, 2009; CASO GHAZAL VS.
FRANCIA, 2009; CASO J. SINGH VS. FRANCIA, 2009; CASO R.
SINGH VS. FRANCIA, 2009).

A rengldn seguido, el TEDH hizo un intento por presentar las ventajas y desventajas
con respecto a la interferencia, no obstante, terminé exponiendo seis argumentos que
justificaban, exclusivamente, la satisfaccion del derecho a la proteccién de los derechos y

libertades de otros, sobre la afectacion de la libertad religiosa.

En primer lugar, argumento que las diferentes medidas tomadas tanto en la
universidad como en las escuelas, respetaban el derecho a la igualdad y no eran
discriminatorias con respecto a una religion en particular, puesto que “la resolucion
adoptada por la Universidad de Estambul el 9 de julio de 1998 muestra que otras formas de
vestimenta religiosa también estan prohibidas en diferentes zonas de la universidad "(CASO
LEYLA SAHIN V. TURQUIA, 2005), “(...) la prohibicion de llevar el pafiuelo en la
cabeza durante las clases de educacion fisica se da debido a la necesidad de dar

cumplimiento de las normas escolares sobre salud, seguridad y asiduidad, que eran
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aplicables a todos los alumnos sin distincion” (CASO LEYLA SAHIN V, TURQUIA, 2005;
CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V. FRANCIA, 2008; CASO KOSE Y
OTROS VS. TURQUIA; CASO AKTAS VS. FRANCIA, 2009; CASO BAYRAK VS. FRANCIA,
2009; CASO GAMALEDDYN VS. FRANCIA, 2009; CASO GHAZAL VS. FRANCIA, 2009;
CASO J. SINGH VS. FRANCIA, 2009; CASO R. SINGH VS. FRANCIA, 2009)..

En segundo lugar, expuso que las diferentes medidas que prohiben el uso del velo
(Hijab) tuvieron en cuenta no solo la evolucién de las sociedades sino también los
contextos de ambos paises (Turquia y Francia). La aplicacion de dichas medidas tuvo un
extenso trabajo de estudio, analisis y discusion, con el fin de evitar que estas fueran
arbitrarias o afectaran de manera desproporcional el derecho a manifestar la religion de los

estudiantes. Esto se evidencio cuando el TEDH establecio que:

“(...) el proceso por el que se aplicaron los reglamentos que dieron lugar a
las decisiones tomo varios afios y fue acompafiado por un amplio debate en
la sociedad y la profesion docente. Los dos tribunales mas importantes, el
Tribunal Administrativo Supremo y el Tribunal Constitucional, han
logrado establecer jurisprudencia reiterada sobre esta cuestion (...) Esta
bastante claro que a lo largo de ese proceso de toma de decisiones las
autoridades universitarias trataron de adaptarse a la situacion en evolucion
de una manera que no impediria el acceso a la universidad a los estudiantes
que usan el velo” (CASO LEYLA SAHIN V. TURQUIA, 2005).

(..)

“(...) el procedimiento contra los demandantes cumplia plenamente con el
deber de llevar a cabo un ejercicio equilibrado de los diversos intereses en
juego. Posteriormente, de acuerdo con la informacién proporcionada por el
Gobierno, las autoridades interesadas hicieron muchos intentos
infructuosos durante un largo periodo de tiempo para entablar dialogos con
las demandantes (...)” (CASO LEYLA SAHIN V, TURQUIA, 2005;
CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V. FRANCIA,
2008; CASO KOSE Y OTROS VS. TURQUIA; CASO AKTAS VS.
FRANCIA, 2009; CASO BAYRAK VS. FRANCIA, 2009; CASO

78



GAMALEDDYN VS. FRANCIA, 2009; CASO GHAZAL VS. FRANCIA,
2009; CASO J. SINGH VS. FRANCIA, 2009; CASO R. SINGH VS.
FRANCIA, 2009).

Como tercer argumento, el TEDH resaltd que, tanto Francia como Turquia, son
paises que tienen como valores democraticos la neutralidad y el secularismo, por lo cual,
esta dentro de su obligacion respetar y mantener dichos principios, sin favorecer o afectar
una religion en particular. En esa linea, las escuelas publicas, al ser del Estado, deben
mantener estos mandatos y limitar, si es necesario, la manifestacion religiosa que pueda

ponerlos en riesgo.

Esto se evidencia al Tribunal establecer:

“(...) no son escuelas religiosas y son parte del sistema de educacion
estatal, en consecuencia, ellos no estan exentos del principio de
secularismo. Un Estado que establece escuelas estatales no puede liberarlas
de su papel como arbitro neutral y garante del pluralismo religioso. A ese
respecto, incumbe a las autoridades competentes tener mucho cuidado de
garantizar, dentro de los limites de su margen de apreciacion, que cuando,
por respeto al pluralismo y la libertad de los demas, permiten a los
estudiantes manifestar sus creencias religiosas en las instalaciones
escolares, tal manifestacion no se convierte en ostentosa y por lo tanto una
fuente de presion y exclusion (...) La necesidad de tal cuidado se vuelve
aln mas aguda por el hecho de que el significado o el impacto de la
expresion pablica de una creencia religiosa diferiran segun el tiempo y el
contexto” (CASO LEYLA SAHIN V. TURQUIA, 2005).

En cuarto lugar, el TEDH resalto el argumento de ambos Estados con respecto a la
proteccion los derechos de las mujeres y el respeto de sus ideas y su liberacion de las

limitaciones religiosas, como se evidencio a continuacion:

“La caracteristica definitoria del ideal republicano era la presencia de las

mujeres en la vida pablica y su participacion en la sociedad. En
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consecuencia, las ideas de que las mujeres deberian liberarse de las
restricciones religiosas y de que la sociedad deberia modernizarse tenian un
origen comun. La proteccion de los derechos de las mujeres... La igualdad
de género, reconocida por el Tribunal Europeo como uno de los principios
fundamentales subyacentes (...) como un principio implicito en los valores
subyacentes al Convenio de Constitucion y un objetivo de ser logrado por
los Estados miembros del Consejo de Europa” (CASO LEYLA SAHIN V,
TURQUIA, 2005; CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO
KERVANCI V. FRANCIA, 2008; CASO KOSE Y OTROS VS.
TURQUIA).

Como quinto argumento el TEDH expuso que la medida buscaba prevenir el
ejercicio de una presion sobre los estudiantes que no practicaban la religién islamica o que
pertenecian a otra religion, al establecer que “debe tenerse en cuenta el impacto que el uso
de tal simbolo -pafiuelo islamico- puede tener sobre aquellos que eligen no usarlo,
especialmente cuando este se presenta o se percibe como un deber religioso obligatorio”
(CASO LEYLA SAHIN V. TURQUIA, 2005).

En sexto y ultimo lugar, el TEDH desvirtu6 lo expuesto con respecto a la gravedad
de las penas impuestas a los diferentes estudiantes; en el caso de la universidad a la
estudiante le fue prohibido el ingreso a sus clases lo que conllevd a que se retirara de la
mismay en los casos de los estudiantes de las escuelas, la mayoria de ellos fueron

suspendidos al decir:

“En cuanto a la eleccion de la pena mas severa, debe sefialarse que, cuando
en lo que respecta a los medios para garantizar el respeto de las normas
internas, no corresponde a la jurisdiccion de la Corte sustituir su propia
vision por la de las autoridades disciplinarias que, estando en contacto
directo y continuo con la comunidad educativa, estdn mejor situadas para
evaluar necesidades y condiciones locales o los requisitos de una
capacitacion en particular’ (CASO LEYLA SAHIN V, TURQUIA, 2005;
CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V. FRANCIA,
2008; CASO KOSE Y OTROS VS. TURQUIA).

80



Adicionalmente, el TEDH reconocié que aunque los estudiantes proponian cambiar
el velo por una gorra o un sombrero, con el fin de no usar un simbolo impactante -como
argumentaban las escuelas- pero conservando los mandatos religiosos en torno a cubrir su
cabello, “la propuesta del solicitante de sustituir el pafiuelo por una gorra, aparte de que es
dificil para la Corte juzgar si el uso de un sombrero seria compatible con las clases
deportivas 0 no, estas decisiones caen directamente dentro del margen de apreciacion del
Estado” (CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V. FRANCIA, 2008; CASO
KOSE Y OTROS VS. TURQUIA; CASO AKTAS VS. FRANCIA, 2009; CASO BAYRAK VS.
FRANCIA, 2009; CASO GAMALEDDYN VS. FRANCIA, 2009; CASO GHAZAL VS.
FRANCIA, 2009; CASO J. SINGH VS. FRANCIA, 2009; CASO R. SINGH VS. FRANCIA,
2009).

Finalmente, como la alternativa de decision determinante en los 10 casos, el TEDH

hizo mencién de la doctrina del margen de apreciacion y expreso que:

“(...) cuando se trata de cuestiones relativas a la relacion entre el Estado y
las religiones, cuya opinion en una sociedad democratica puede diferir
razonablemente ampliamente, se debe otorgar especial importancia al papel
del 6rgano nacional de adopcién de decisiones. Este sera especialmente el
caso cuando se trate de regular el uso de simbolos religiosos en las
instituciones educativas, especialmente, en vista de la diversidad de
enfoques adoptados por las autoridades nacionales sobre la cuestion. No es
posible discernir en toda Europa una concepcién uniforme del significado
de la religion en la sociedad y el significado o impacto de la expresién
publica de una creencia religiosa diferira segun el tiempo y el contexto (...)
Teniendo en cuenta lo anterior y teniendo en cuenta el margen de
apreciacion de los Estados contratantes en este ambito, el Tribunal
considera que la interferencia en cuestion se justificé en principio

y fue proporcional al objetivo perseguido.” (CASO LEYLA SAHIN V,
TURQUIA, 2005; CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO
KERVANCI V. FRANCIA, 2008; CASO KOSE Y OTROS VS.
TURQUIA; CASO AKTAS VS. FRANCIA, 2009; CASO BAYRAK VS.
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FRANCIA, 2009; CASO GAMALEDDYN VS. FRANCIA, 2009; CASO
GHAZAL VS. FRANCIA, 2009; CASO J. SINGH VS. FRANCIA, 2009;
CASO R. SINGH VS. FRANCIA, 2009).

Dicho esto, el TEDH decidi6 en los 10 casos que la medida impuesta por el Estado,
aunque interfiere con el derecho a la libertad de religion, no vulnera el articulo 9 de la
CEDH y por ende fue proporcional al fin que buscaba, siendo entonces, necesaria en una

sociedad democratica.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se puede afirmar, con respecto

a estas 10 sentencias, que:

» EI TEDH utiliza nuevamente la ponderacion en sentido estricto entre el derecho a la
libertad religiosa y la proteccion de los derecho y libertades de los demas con el fin
de establecer si la interferencia fue o no proporcional al fin que buscaba obtener.

» Dentro de dicha ponderacién el Tribunal intenté sopesar argumentos a favor y en
contra de la medida, no obstante, en los 10 casos se evidencid que los 6 argumentos
expuestos eran a favor de la interferencia. Siendo los argumentos los siguientes:

o Lamedida era igualitaria, al enfocarse de manera general a cualquier forma
de manifestacion de creencias religiosas, es decir, abarcaba todas las
religiones y no el Islam en particular o sus vestimentas.

o Lamedia tuvo en cuenta no solo los contextos politicos y sociales, sino que
fue estudiada y debatida por un tiempo considerable.

o Los dos Estados que son demandados en los 10 casos (Turquia y Francia)
son paises que han luchado por tener sociedades neutrales y seculares, por lo
cual, no pueden permitir que sus instituciones apoyen o permitan la
manifestacion de una religion sobre las otras.

o La media busca proteger los derechos de las mujeres, dado que este tipo de
vestimentas tienen un significado de opresion hacia la mujer y hacia su

participacion en la vida publica.
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o La medida busca evitar que aquellos estudiantes que profesen otras
religiosas, vean estas vestimentas como una especia de presion o una
expresion de proselitismo.

o Aunque la medida contemplaba penas para aquellas personas que no la
cumplieran, el TEDH considero que estas penas no eran excesivas y
correspondian con lo que se buscaba con la media.

» Aunque el TEDH no presentan argumentos en contra de la interferencia y de sus
consideraciones se puede intuir el peso que le otorga a los argumentos a favor, el
Tribunal considera que independientemente de lo establecido, es importante incluir
considerar como alternativa de solucion a la controversia, la doctrina del margen de
apreciacion, entendiendo que en estos 10 casos son los Estados los que estan en
mejor posicion para decidir. De esta forma el TEDH decide a favor del Estado,

estableciendo que las interferencias no vulneraron el articulo 9.

Estas afirmaciones permiten concluir principalmente que, frente a los casos que
tratan la prohibicidn del uso del velo (Hijab) por parte de estudiantes en escuelas o
universidades publicas, aunque el TEDH establece que se utilizara como criterio para
fundamentar su decision la ponderacion en sentido estricto y nuevamente se evidencia
que la proteccion de uno de los derechos tiene mayor peso que la proteccion del otro,
incluye el margen nacional de apreciacion como alternativa de decision y opta por
resolver la controversia basdndose exclusivamente en este, sin justificar por qué razon
la decision debe basarse en aquella alternativa de solucion y no en el criterio central que

era la ponderacién en sentido estricto.

Al igual que lo establecido en el grupo de sentencias del apartado anterior,
teniendo en cuenta esta decision, y siguiendo la teoria de Alexy, el haberle decidido
basandose en el margen de apreciacion se justificaria, si al momento de ponderar los
principios o derechos enfrentados, se evidencia que la balanza no se inclina hacia
ninguno de ellos y por ende la mejor solucion es reconocer que los Estados cuentan con

un amplio margen de apreciacion en lo que respecta a estas prohibiciones y por ende
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resolver a favor de ellos. No obstante, esto se confirmara o refutara en el capitulo

tercero donde se aplicard la férmula de peso a cada uno de los casos.

c. Elcaso Ahmet Arslan y otros vs. Turquia

El tercer apartado de la presente seccion, se centra exclusivamente en el caso Ahmet

Arslan y otros vs. Turquia debido a que solo en esta sentencia el TEDH fallé a favor de los

demandantes, condenando al Estado por la vulneracion del articulo 9 de la CEDH.

Es importante aclarar que este caso, aunque no versa sobre el uso del velo (Hijab) o

velo integral (Burka y Nigab), fue incluido dentro del presente estudio por dos razones, la

primera debido a que la vestimenta que se analiza en esta sentencia se asemeja a la Burka,

al ser una prenda que cubre el cuerpo completo de los demandante y en segundo lugar,

porque es un caso donde se discute el uso de prendas que cubren completamente el cuerpo

en espacios publicos, como calles, parques, entre otros.

Tabla 4. Sentencias sobre la prohibicion del velo y velo integral en instituciones publicas y

espacios publicos.

Caso Afio Hechos Decision
del TEDH
Ahmet 2010 Los demandantes nacionales turcos, en octubre de 1996 se Se
Arslany reunieron en Ankara para una ceremonia religiosa celebrada  vulnerd el
otros vs. en la mezquita de Kocatepe. articulo 9
Turquia Recorrieron las calles de la ciudad con el traje distintivo de  de la
su grupo, que evocaba el de los principales profetas y se CEDH

componia de un turbante, "salvar" (pantalones "harem"
holgados), una tunica y un palo. Tras varios incidentes
ocurridos el mismo dia, fueron detenidos y puestos bajo
custodia policial.

En el marco de los procedimientos iniciados contra ellos por
infraccion de la legislacion antiterrorista, comparecieron
ante el Tribunal de Seguridad del Estado en enero de 1997,

vestidos de acuerdo con el cddigo de vestimenta de su grupo.

A raiz de esa audiencia, se iniciaron procedimientos contra
ellos y fueron condenados por incumplimiento tanto de la
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ley sobre el uso del sombrero como de las reglas sobre el uso
de determinadas prendas de vestir, especificamente prendas
religiosas, en publico, salvo en ceremonias religiosas.

El caso fue estudiado por el TEDH, y en este se condena al
Estado por vulneracion del articulo 9 de la CEDH.

Dicho esto, el TEDH en su decision estipula que:

(a) el Estado demandado pagaré a los solicitantes, dentro de
los tres meses posteriores a la fecha en que la sentencia se
convierta en definitiva de conformidad con el articulo 44,
parrafo 2, del Convenio, las siguientes cantidades, que se
convertiran en liras turcas a la tasa aplicable en la fecha de
liquidacion:

i. 10 euros (diez euros) a cada uno de los solicitantes, mas
cualquier impuesto que pueda ser imputable, por dafios
materiales;

ii. 2.000 euros (dos mil euros) a los solicitantes, mas
cualquier impuesto que pueda cargarse a ellos por costos y
gastos.

Cuando el TEDH recibir el caso y pasa a estudiar el requisito necesario para una
sociedad democratica, comienza resaltando nuevamente que dentro de este se debe
determinar que la medida adoptada por el Estado, sea justificada en principio y
proporcional al fin que buscaba alcanzar (CASO AHMET ARSLAN Y OTROS VS.
TURQUIA, 2010a).

Ante estos hechos, el TEDH inici6 su andlisis en torno a los argumentos a favor y
en contra de la medida impuesta por el Estado, y resalto, por un lado, dos argumentos que
justificaron la satisfaccion de la proteccion a los derechos y libertades de otros, sobre la
afectacion de la libertad religiosa, y por el otro, tres argumentos que desacreditaron el

hecho de satisfacer los derechos de otros sobre la libertad religiosa de los demandantes.

En primer lugar, con respecto a los argumentos a favor de la interferencia se
encontré por un lado, el deber del Estado de proteger los valores de neutralidad y
secularidad y por el otro, prevenir que la manifestacion de la religion mediante vestimentas
generaran provocacion, proselitismo o propaganda, asi como se evidencié en la siguiente

cita: “La Corte tiene en cuenta en segundo lugar el argumento del gobierno segun el cual la
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aplicacion de las disposiciones mencionadas tenia como fin el hacer respetar los principios
laicos y democréticos de la Republica y de impedir actos de provocacion, de proselitismo y
de propaganda por parte de os demandantes” (CASO AHMET ARSLAN Y OTROS VS.
TURQUIA, 2010b).

Ahora bien, frente a los tres argumentos que desvirtdan dicha satisfaccion de los
derechos y libertades de otros sobre la afectacion de la libertad de religion, el TEDH
desarrollo lo siguiente; primero, argumento que los demandantes no son representantes del
Estado y por ende no tienen los mismos deberes que tendrian aquellos funcionarios que
trabajan para el gobierno ya sea en oficinas o en entidades educativas puablicas, esto se
evidencid cuando el TEDH establecio:

“En su evaluacion de las circunstancias del asunto, la Corte encuentra
primero que los demandantes son simples ciudadanos: ellos no son de
ninguna manera representantes del Estado en el ejercicio de una funcion
publica; ellos no se han afiliado a ningln estatus que procurara a sus
titulares la calidad de detentor de la autoridad del Estado. Ellos no pueden
pues ser sometidos, debido a un estatus oficial, a una obligacion de
discrecion en la expresion publica de sus convicciones religiosas” (CASO
AHMET ARSLAN Y OTROS VS. TURQUIA, 2010c).

Como segundo argumento, el TEDH resalté que los demandantes no se encontraban
con dichas vestimentas en establecimientos publicos o en instituciones educativas publicas,
por el contrario, se encontraban en vias y espacios publicos abiertos a todos, por lo cual, las
reglas de vestimenta en dichos espacios variaban y por ende, no se podria aplicar lo antes
dicho sobre universidades o colegios. Esto se evidencié al TEDH decir:

“La Corte recuerda enseguida su declaracién segun la cual los demandantes
han sido sancionados por el atuendo indumentario que utilizaban en los
lugares publicos abiertos a todos como las vias o las plazas publicas. No se
trata pues de la reglamentacion del porte de simbolos religiosos en

establecimientos publicos, en los cuales el respeto de la neutralidad en
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cuanto a las creencias puede primar sobre el libre ejercicio del derecho de
manifestar su religion. De esto se sigue que la jurisprudencia de la Corte
haciendo énfasis en la particular importancia del rol del responsable
nacional en cuanto a la prohibicion del porte de simbolos religiosos en los
establecimientos de ensefianza publica no halla el medio para aplicarse en

el asunto presente” (CASO AHMET ARSLAN Y OTROS VS. TURQUIA, 2010d).

Finalmente, el Tribunal, como tercer y ultimo argumento, expuso que el usar dichas
vestimentas no evidenciaba una intencion por parte de los demandantes de amenazar el
orden publico u obligar a los demas a usarlas o a adherirse a dicha religién, como lo
establecio la siguiente cita:

“La Corte encuentra finalmente que no resulta del proceso que la forma en
la cual los demandantes han manifestado sus creencias por un atuendo
especifico constituia u osaba en constituir una amenaza para el orden
publico o una presion sobre los demas. En efecto los demandantes, al
principio del periodo en el que cometieron las infracciones previstas por las
leyes n® 671 y 2596, se habian reunido delante de una mezquita, en el
atuendo en causa, con el solo fin de participar en una ceremonia de caracter

religioso.

(..)

En cuanto a la tesis del Gobierno sacada de un eventual proselitismo de
parte de los demandantes, la Corte observa que ningin elemento del
expediente muestra que los demandantes habian intentado hacer someter a
presiones abusivas a los peatones en las vias y plazas publicas en el deseo
de promover sus creencias religiosas. De hecho, el efecto de su movimiento
habia sido restringido e incluso reducido a una “curiosidad” por el anuncio
expresado por la direccion de asuntos religiosos segun el cual las
vestimentas utilizadas por los demandantes no representaban ninglin poder
o autoridad religiosos reconocidos por el Estado” (CASO AHMET
ARSLAN Y OTROS VS. TURQUIA, 2010e).
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Una vez el TEDH analiz6 los argumentos a favor y en contra, y sin utilizar la
doctrina del margen de apreciacion, decidio que “la necesidad de la restriccion litigiosa no
se encuentra establecida de manera convincente, por lo cual, considera que la violacion al
derecho de los demandantes de la libertad de manifestar sus convicciones no se fundaba en
motivos suficientes ante el articulo 9 de la Convencion (...) En consecuencia, la medida en
cuestion ha infringido el articulo 9 de la Convencién” (CASO AHMET ARSLAN Y
OTROS VS. TURQUIA, 2010f), lo cual implic6 una condena al Estado y se le ordend el

pago a los demandantes por los dafios causados.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se puede afirmar, con respecto
a este caso que:

» EI TEDH utiliza, como lo hizo en los dos grupos de sentencias anteriores, la
ponderacion en sentido estricto entre el derecho a la libertad religiosa y la
proteccion de los derecho y libertades de los demés con el fin de establecer si la
interferencia fue o no proporcional al fin que buscaba obtener.

» Dentro de dicha ponderacion el Tribunal sopesa dos argumentos a favor y tres
en contra de la medida. Frente a los argumentos a favor, se establece que la
medida buscaba proteger y respetar los principios de secularidad que rigen el
Estado y al mismo tiempo evitar que dichas vestimentas como actos de
proselitismo generaran presion sobre las personas que caminaran por las calles
durante la procesion. Ahora bien, con respecto a los argumentos en contra de la
medida se resalté que primero, los demandantes no eran representantes del
Estado ya que no eran ni funcionarios publicos, ni profesores de escuelas o
universidades pablicas y por ende no tenian esa obligacion de respetar los
principios de laicidad y neutralidad del Estado, en segundo lugar, se
encontraban en la via puablica y no en edificios publicos o escuelas y
universidades pablicas, por lo cual el codigo de vestimenta no era el mismo y en
tercer lugar, que el uso de este tipo de vestimentas religiosas no representaban

actos de proselitismo ni buscaban ofender otras religiones.
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» EI TEDH dentro de las sentencias pondera la totalidad de argumentos y decide
que teniendo en cuenta que tienen mayor peso los argumentos en contra de la
medida y los argumentos a favor no fueron sustentados de manera suficiente y

adecuada, la medida no es proporcional y vulnera el articulo 9 de la CEDH.

Estas afirmaciones permiten concluir que, en el presente caso, donde se discutio el
uso de prendas religiosas en espacios publicos, la proteccion del principio de secularidad y
neutralidad no es aplicable cuando las personas que utilizan las vestimentas no son
funcionarios pablicos ni se encuentran utilizando dichas prendas en edificios oficiales (lo
cual incluye colegios y universidades publicas). En este caso, el TEDH pondera los
derechos en discusion y toma una decision basandose exclusivamente en dicho criterio de
analisis, sin utilizar o afiadir como alternativa de decision la doctrina del margen de

apreciacion.

d. Prohibicion del uso del velo integral en espacios publicos

El ultimo apartado de la presente seccion, se centra en 3 sentencias con las cuales se
completan los 16 casos priorizados, las sentencias son S.A.S. vs. Francia, Belcacemi y
Oussar vs. Bélgica y Dakir vs. Bélgica, y se basan en la prohibicion del uso del velo

integral (Burka y Nigab) en espacios publicos.

Tabla 5. Sentencias sobre la prohibicion del velo y velo integral en instituciones publicas y

espacios publicos.

Caso Ao Hechos Decision del
TEDH

S.A.S. vs. Francia 2014  LaLleyno.2010-1192 de 11 de octubre  No se vulner¢ el
de 2010 entr6 en vigor en Franciael 11  articulo 9 de la
de abril de 2011. Dicha ley estipula la CEDH
prohibicion de cualquier persona de
ocultar su cara en publico. La ley surgio
tras un largo periodo de consideracion y
debate. En 2009, una comision
parlamentaria fue establecida por el
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presidente de la Asamblea Nacional
para considerar el uso del velo integral
en territorio francés. La comision
informo que la préctica era un
fendmeno reciente que no era muestra
de una creencia religiosa, sino que
surgio de la radicalizacion y el
extremismo. Varios otros 6rganos
publicaron informes, antes de la
introduccién de la ley, incluida la
Comision Nacional Asesora de
Derechos Humanos Derechos que no
apoyaban una prohibicion general del
velo integral.

La demandante vive en Franciay es de
nacionalidad francesa. Ella se presento
ante el Tribunal de Justicia
argumentando que usa el Nigab y la
Burka segun su fe religiosa, su cultura'y
convicciones personales y que bajo
ningun motivo el uso de dichas prendas
era resultado de la presién por parte de
algun miembro de su familia o por su
marido.

De hecho, afirmé que el uso del velo
integral es una forma de expresar su
religién y sentirse en paz interior
consigo misma y no tenia la intencion
de molestar a otros al hacerlo. Sin
embargo, desde el 11 de octubre no
habia podido salir de su casa dado la
aprobacién de la ley que incluia dichas
vestimentas.

Belcacemiy Oussar 2017  El 1 de junio de 2011 Bélgica promulgé  No se vulneré el
vs. Bélgica una ley que prohibe el uso, en lugares articulo 9 de la

publicos, de la ropa que cubre parcialo CEDH

totalmente la cara.

La Sra. Belcacemi y la Sra. Oussar se

presentan como musulmanes que han

decidido por su propia iniciativa llevar

el Nigab.

Tras la promulgacion de la ley en

cuestion, la Sra. Belcacemi decidio

inicialmente seguir usando el velo en la

calle. Sin embargo, debido a la presion,

posteriormente decidio quitarselo

temporalmente, temiendo que pudiera
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ser detenida y luego multada o incluso
enviada a prision. La Sra. Oussar, por su
parte, declara que ha decidido quedarse
en casa.

El 26 de julio de 2011, la Sra.
Belcacemi y la Sra. Oussar
interpusieron recursos de suspension y
anulacion de La ley ante el Tribunal
Constitucional. Sus casos fueron
desestimados por ese drgano
jurisdiccional.

Dakir vs. Bélgica 2017  Enjunio de 2008 los municipios de No se vulnero el
Pepinster, Dison y Verviers adoptaron articulo 9 de la
un reglamento municipal, que prohibe el CEDH
uso de ropa que oculte la cara, en todos
los lugares publicos.

En agosto de 2008, la Sra. Dakir,
presentandose como musulmana que
habia decidido por iniciativa propia
Ilevar el Nigab, interpuso recurso ante
el Consejo de Estado para anular dicha
prohibicion. Afirmd, entre otras cosas,
que la disposicion se referia
expresamente al velo integral que
llevaba y que la prohibicion resultante
constituia una injerencia en los derechos
garantizados por los articulos 8,9, 10y
14 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Ella también sostuvo que la
interferencia no tenia un objetivo
legitimo, ya que el secularismo no era
un principio y el uso del velo no puede
ser objeto de una prohibicion general.

En los tres casos, como se puede observar, se discutié la promulgacion de leyes, que
prohiben el uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos. En los tres casos,
las demandantes reclamaron su derecho a manifestar sus creencias, mediante las
vestimentas y se opusieron a las sanciones impuestas por ambos Estados (Francia y

Bélgica) frente al uso de estas.
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Al TEDH recibe los tres casos y una vez analizados los hechos, pasa a estudiar el
requisito necesario para una sociedad democratica y al igual que con las 13 sentencias

anteriores, reitera que:

La tarea del Tribunal es determinar si las medidas adoptadas a nivel
nacional se justificaron en principio y fueron proporcionales. Al delimitar el
alcance del margen de apreciacion en el presente caso, la Corte debe tener en
cuenta lo que esté en juego, a saber, la necesidad de proteger los derechos y
libertades de los demas, preservar el orden publico y garantizar la paz civil, frente
al verdadero pluralismo religioso, que es vital para la supervivencia de una
sociedad democratica (CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO BELCACEMI
Y OUSSAR VS. BELGICA 2017; CASO DAKIR VS. BELGICA 2017).

Al analizar los hechos en los tres casos, el TEDH expuso tres argumentos en contra
de la medida y uno a favor de esta.

Frente al primer argumento en contra, para los Estados, la medida buscaba satisfacer
la necesidad de identificar a las personas a fin de prevenir el peligro para la seguridad de
estas, los bienes y para combatir el fraude de identidad (CASO S.A.S. VS. FRANCIA,
2014; CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA 2017; CASO DAKIR VS.
BELGICA 2017). Con respecto a esto, las demandantes argumentaron que “no se podia
decir que esta interferencia tenia el objetivo legitimo de "seguridad publica", ya que no era
una medida destinada a abordar problemas de seguridad especificos en lugares de alto
riesgo como los aeropuertos, sino una prohibicién general aplicable a casi todos los lugares
pablicos” (CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS.
BELGICA 2017; CASO DAKIR VS. BELGICA 2017).

Ante lo expuesto anteriormente, el TEDH estudié ambas posiciones y estableci6 que

en lo que respecta a la seguridad publica:

“Un Estado puede considerar esencial poder identificar a las personas a fin
de evitar peligros para la seguridad de personas y bienes y para combatir el

fraude de identidad. Por lo tanto, no ha violado el articulo 9 del Convenio
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en relacion con la obligacién de quitar prendas con una connotacion
religiosa en el contexto de los controles de seguridad y la obligacién de
aparecer con la cabeza descubierta en las fotos de identidad para utilizarlas
en documentos oficiales. Sin embargo, en vista de su impacto sobre los
derechos de las mujeres que desean usar el velo integral por razones
religiosas, una prohibicién general del uso en lugares publicos de ropa
disefiada para ocultar la cara puede considerarse como proporcional solo en
un contexto donde hay una amenaza general a la seguridad publica. En ese
sentido, el objetivo aludido por el Gobierno podria alcanzarse mediante una
mera obligacién de mostrar su rostro e identificarse donde se ha establecido
un riesgo para la seguridad de personas y bienes, o cuando circunstancias
particulares implican una sospecha de fraude de identidad” (CASO S.A.S.
VS. FRANCIA, 2014; CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA
2017; CASO DAKIR VS. BELGICA, 2017).

Como segundo Yy tercer argumento en contra, el TEDH comienza explicando que el
fin “respeto del conjunto minimo de valores de una sociedad abierta y democratica”, de
acuerdo con los Estados demandados en las tres sentencias, incluye los siguientes tres
valores: el respeto de la igualdad entre hombres y mujeres, el respeto de la dignidad
humana y el respeto de los requisitos minimos de la vida en la sociedad. De estos tres

valores, los argumentos en contra se centraron en los dos primeros.

Frente al respeto entre hombres y mujeres los Estados argumentaban que: “(...) La
prohibicion buscaba proteger la igualdad entre hombres y mujeres, ya que considera que las
mujeres, por el mero hecho de ser mujeres, deben ocultar sus rostros en lugares publicos, lo
que equivale a negarles el derecho a existir como individuos y reservar la expresion de su
individualidad en el espacio familiar privado o en un espacio exclusivamente femenino”
(CASO S.A.S. vs. FRANCIA, 2014, CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA,
2017, Y CASO DAKIR VS. BELGICA, 2017). (Traduccion libre)

Ante esta argumentacién, el TEDH establecié en los casos S.A.S. vs. Francia,

Belcacemi y Oussar vs. Bélgica y Dakir vs. Bélgica, lo siguiente:
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“El Tribunal no esta convencido de la presentacion del Gobierno en lo que respecta
al respeto de la igualdad entre hombres y mujeres. No cabe duda de que la igualdad
entre hombres y mujeres podria justificar correctamente una injerencia en el
ejercicio de ciertos derechos y libertades consagrados en la Convencion. (...)
prohibir el hecho de forzar a las mujeres a ocultar su rostro persigue un objetivo
que corresponde a la "proteccion de los derechos y libertades de los demés" en el
sentido del segundo pérrafo de los articulos 8 y 9 de la Convencién. La Corte
considera, sin embargo, que un Estado Parte no puede invocar la igualdad entre
hombres y mujeres para prohibir una practica defendida por mujeres, como la
demandante, en el contexto del ejercicio de los derechos consagrados en esas

disposiciones”.

Expuestas ambas opiniones, puede observarse que el TEDH, frente a la igualdad
entre hombre y mujeres argumenta que no podria ser utilizada para justificar la
interferencia al derecho, con base en la busqueda de la proteccién de los derechos y
libertades de los demas. Esto debido a que, aunque reconoce que la igualdad entre hombres
y mujeres es un tema de gran importancia para los derechos humanos y alcanzar esta
finalidad permitiria que se interfiriera con ciertos derechos, en el presente caso no se puede

pretender proteger a las mujeres de un acto que estas defienden.

Es decir, el Estado no puede argumentar que el uso del velo integral (Burkay
Nigab) es opresivo y denigrante para las mujeres, cuando son ellas las que estan escogiendo

por voluntad propia usarlo.

Con relacion al segundo valor, es decir, respeto por la dignidad humana, el TEDH

establecio que:

“(...) por esencial que sea el respeto por la dignidad humana no puede
legitimamente justificar una prohibicion general del uso del velo integral en lugares
publicos. La Corte es consciente de que la ropa en cuestion es percibida como
extrafia por muchos de los que la observan. Sefialaria, sin embargo, que es la

expresion de una identidad cultural que contribuye al pluralismo que es inherente a
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la democracia. Toma nota a este respecto de la variabilidad de las nociones de
virtuosidad y decencia que se aplican al descubrimiento del cuerpo humano. Por
otra parte, no lo hace tener alguna evidencia capaz de llevarlo a considerar que las
mujeres que visten el velo integral buscan expresar una forma de desprecio contra
los demas o de otra manera ofender la dignidad de otros” (CASO S.A.S. vs.
FRANCIA, 2014, CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA, 2017, Y
CASO DAKIR VS. BELGICA, 2017). (Traduccion libre).

Al igual que en el argumento anterior, el TEDH consideré que los argumentos
presentados por los Estados no eran suficientes para demostrar que las vestimentas de las
demandantes buscaban ofender la dignidad humana de los demas y resaltd que dichas
vestimentas lo que implicaban era una manifestacion de una religion como una

contribucion esencial al pluralismo de una sociedad.

Ahora bien, con respecto al argumento a favor de la medida, este se enfoco en el
tercer valor, es decir, el respeto de los requisitos minimos de la vida en la sociedad, frente

al cual, los gobiernos argumentaron que:

“La observancia de los requisitos minimos de la vida en sociedad donde la
cara desempefia un papel importante en la interaccion humana: mas que
cualquier otra parte del cuerpo, la cara expresa la existencia del individuo
como una persona Unica, y refleja la humanidad compartida con el
interlocutor. El efecto de ocultar la cara en lugares publicos es romper los
lazos sociales y manifestar un rechazo del principio de "vivir juntos"”
(CASO S.AS. VS. FRANCIA, 2014; CASO BELCACEMI Y OUSSAR
VS. BELGICA 2017; CASO DAKIR VS. BELGICA, 2017).

Con respecto a este argumento, el TEDH establecié que:

“Este es un objetivo al que las autoridades han otorgado gran importancia.
Esto puede verse, en particular, en el memorando explicativo que
acomparia la ley. Ciertamente, es competencia del Estado asegurar las

condiciones para que las personas puedan vivir juntas en su diversidad.
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Ademas, la Corte puede aceptar que un Estado puede considerar esencial
otorgarle al rostro un peso especial en la interaccion entre individuos y
puede considerar que esto se ve negativamente afectado por el hecho de
gue algunos ocultan sus rostros en lugares publicos. Por consiguiente, el
Tribunal considera que la prohibicién impugnada puede considerarse
justificada en principio Unicamente en la medida en que pretende garantizar
las condiciones de "convivencia"” (CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014;
CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA 2017; CASO DAKIR
VS. BELGICA, 2017).

No obstante, lo anterior, el TEDH, a diferencia de las demas sentencias, no se limitd
a exponer los argumentos a favor y en contra, sino que afiadié a su analisis dos

consideraciones importantes para tener en cuenta®:

o “(...) Es cierto que solo un pequefio nimero de mujeres se ven afectadas, debido a
que el porcentaje de mujeres que usan esta vestimenta en ambos paises es muy
bajo, por lo tanto, puede parecer excesivo responder a esa situacion imponiendo
una prohibicién general (...) Ademas, no hay duda de que la prohibicion tiene un
impacto negativo al generar un dilema complejo puesto que la idea de ser
procesado puede ser traumatico para las mujeres que han elegido usar el velo
integral por razones relacionadas con sus creencias y puede resultar en aislamiento

y restriccion a su autonomia.

o (...)la Corte esta muy preocupada por las indicaciones de algunos terceros
intervinientes en el sentido de que ciertas observaciones islamofébicas marcaron el
debate que precedid a la aprobacion de la Ley (...) un Estado que participa en un
proceso legislativo de este tipo corre el riesgo de contribuir a la consolidacion de
los estereotipos que afectan a determinadas categorias de la poblacién y de
fomentar la expresion de la intolerancia” (S.A.S. VS. FRANCIA 2014,
BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA 2017 Y DAKIR VS. BELGICA 2017).

5 Las citas que se colocan a continuacion fueron obtenidas de las tres sentencias (S.A.S. vs. Francia (2014), Belcacemi y
Oussar vs. Bélgica (2017) y Dakir vs. Bélgica (2017)), toda vez que, el TEDH expone de manera casi exacta dichas
observaciones en cada una de ellas.
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Dicho esto, el TEDH dej6 claro que, aunque la medida puede conllevar a una
afectacion grave a los derechos de las mujeres que deciden usar el velo integral (Burka o
Nigab), generando contextos de discriminacion e islamofobia, no puede desconocerse que
el Estado es el que tiene la ultima palabra, y es alli donde introduce como alternativa de

decision la doctrina del margen de apreciacion estableciendo lo siguiente:

“En tales circunstancias, la Corte tiene el deber de ejercer un cierto grado
de moderacion en su revisién del cumplimiento de la Convencion, ya que
dicha revision lo llevaré a evaluar un equilibrio que ha sido alcanzado por
medio de un proceso democratico dentro de la sociedad en cuestion.
Ademas, el Tribunal ya tuvo ocasion de observar que, en cuestiones de
politica general, sobre qué entra dentro de una sociedad democréatica
pueden presentarse amplias diferencias, por lo cual se debe otorgar un peso
especial al papel del responsable de la formulacién de politicas nacionales
(...) Ahora bien, es particularmente cierto que hay pocos puntos en comdn
entre los Estados miembros del Consejo de Europa en cuanto a la cuestion
del uso del velo integral en publico. Por lo tanto, se puede decir que en
Europa no existe un consenso sobre si debe 0 no prohibirse en general el
uso del velo completo en los lugares publicos. (...) También es importante
enfatizar el rol fundamentalmente subsidiario del mecanismo de la
Convencion. Las autoridades nacionales tienen una legitimacién
democratica directa y, como la Corte ha sostenido en muchas ocasiones, en
principio estan mejor posicionadas que un tribunal internacional para
evaluar las necesidades y condiciones locales (...) Con respecto al articulo
9 de la Convencién, el Estado deberia, en principio, gozar de un amplio
margen de apreciacidon al decidir si es "necesaria" una limitacion del
derecho a manifestar su religion o sus creencias y en qué medida. Dicho
esto, al delimitar el alcance del margen de apreciacion en un caso
determinado, el Tribunal también debe tener en cuenta lo que esta en
juego”. (S.A.S. VS. FRANCIA 2014; BELCACEMI Y OUSSAR VS.
BELGICA 2017 Y DAKIR VS. BELGICA 2017).
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El TEDH decidi6 que en ninguno de los tres casos analizados se presentd una
vulneracion al articulo 9 de la CEDH y por ende las medidas tomadas por ambos Estados,

fueron proporcionales y necesarias en una sociedad democratica.

Teniendo en cuenta todo lo expuesto anteriormente, se puede afirmar, con respecto

a estas 3 sentencias, que:

» Con estos 3 Ultimos casos se observa como en las 16 sentencias el TEDH utiliza la
ponderacion en sentido estricto entre el derecho a la libertad religiosa y la
proteccion de los derecho y libertades de los demés con el fin de establecer si la
interferencia fue o no proporcional al fin que buscaba obtener.

» Dentro de dicha ponderacion el Tribunal estudia el argumento presentado por los
Estados y el contraargumento presentado por las demandantes.

o Con respecto a los argumentos en contra, el TEDH resalté que una
prohibicidn total del velo integral no era proporcional al fin que buscaba
puesto que:

= Si era cuestion de seguridad, era bien sabido que en los controles de
seguridad, en aeropuertos e inclusive en lugares publicos se podia
solicitar a las personas, que durante la requisa, dejaran al descubierto
su rostro y con esto seria suficiente para proteger a los ciudadanos y
a su territorio en general.

= Estas prendas no podian considerarse opresivas hacia las mujeres, ni
afirmar que vulneraban sus derechos cuando eran ellas quienes las
defendian y de manera consiente y libre decidian usarlas como
manifestacidn de su religion.

= Enningdn caso el uso de dichas vestimentas tenia como finalidad
afectar o violentar la dignidad humana de los otros.

o Con respecto al argumento a favor de la medida, el Estado argument6 que la
prohibicion del uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos
tenia como fundamento garantizar el respeto del conjunto minimo de valores

de una sociedad abierta y democratica la cual se materializaba mediante la
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interaccion entre las personas, basada en el rostro. Esto, entendiendo que la
cara expresa la existencia del individuo como una persona unica, y refleja la
humanidad compartida con el interlocutor y por ende, ocultarla en lugares
publicos es romper los lazos sociales y manifestar un rechazo del principio
de "vivir juntos". Este argumento fue aceptado por el Tribunal y fue dentro
de este que se incluye como factor determinante la doctrina del margen de
apreciacion, la cual conlleva a que el TEDH decida que no hubo vulneracion
al articulo 9 de la CEDH y que la interferencia es proporcional y por ende
necesaria en una sociedad democrética.

» Adicionalmente a los argumentos en contra y a favor de la medida, el TEDH afiade,
antes de decidir a favor de los Estados, que una prohibicion general del uso del velo
integral podria generar discriminacion, islamofobia y un impacto negativo en las
mujeres que han decidio usar estas vestimentas al verse obligadas a quedarse en
casa por no poder salir a las calles por temor a ser sancionadas. Sin embargo, en
estos casos los Estados cuentan con un amplio margen de apreciacion y ellos se

encuentran en mejor posicion para decidir sobre estos temas.

Estas afirmaciones permiten concluir principalmente que, frente a los casos que
tratan la prohibicion del uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos, al igual
que con las 12 sentencias antes analizadas que resuelven sobre la prohibicién del uso del
Hijab por parte profesores y estudiantes, aunque el TEDH establece que se utilizard como
criterio para fundamentar su decisién la ponderacién en sentido estricto y nuevamente
evidencia que la proteccién de un derecho prevalece sobre la proteccion del otro, incluye el
margen nacional de apreciacion como alternativa de decision determinante y opta por
resolver la controversia basandose exclusivamente en este, sin justificar por qué razén una

solucidn al alternativa de decision fue mas determinante que el criterio de ponderacion.

De igual forma, como se concluy6 en los apartado anteriores, teniendo en cuenta
esta decision, y siguiendo la teoria de Alexy, el haber decidido basandose exclusivamente
en el margen de apreciacion se justificaria, si al momento de ponderar los principios o

derechos enfrentados, se evidencia que la balanza no se inclina hacia ninguno de ellos y por
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ende la mejor solucion es reconocer que los Estados cuentan con un amplio margen de
apreciacion en lo que respecta a estas prohibiciones y por ende resolver a favor de ellos. No
obstante, esto se confirmara o refutara en el capitulo tercero donde se aplicara la formula de

peso a cada uno de los casos.

Como conclusion del presente capitulo, se evidencié que dentro que cada apartado
se describieron los hechos y las decisiones, se expusieron las consideraciones del TEDH y
se realiz6 un andlisis en torno a estas. Una vez desarrollados los 4 apartados, se puede
concluir que con respecto al requisito necesario para una sociedad democrética en los casos

sobre la prohibicion del velo y el velo integral se evidenciaron las siguientes tendencias:

» EI TEDH establece la relacion que existe entre el requisito necesario para una
sociedad democratica y el principio de proporcionalidad, especialmente la
ponderacion en sentido estricto, al estipular en todos los casos que analizar este
requisito implica mirar que la interferencia fue justificada en principio y
proporcional al fin que buscaba obtener.

» EI TEDH utiliza en los 16 casos, la ponderacién en sentido estricto como método
para decidir sobre cual derecho o principio prevalece entre los dos derechos o
principios en controversia. Esto se evidencia cuando:

e En latotalidad de las sentencias se inicia estableciendo los derechos en
controversia, siendo en este caso en particular la libertad religiosa vs. La
proteccidn de los derechos y libertades de los demas, representado por
distintos principios o derechos como lo son la secularidad, igualdad entre
hombres y mujeres, dignidad humana, vivir juntos, entre otros.

e Se establece que efectivamente la medida afecta el derecho a la libertad
religiosa y a su vez esta satisface la proteccion de los derechos y libertades
de los demas.

e Mediante la presentacion por parte del Tribunal de los argumentos que
ofrecen cada una de las partes (Estado y demandantes) se analiza la
justificacion frente al por qué se debe satisfacer o no un derecho sobre el

otro y de esa forma el TEDH logra establecer el peso que le corresponderia a
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cada argumento basandose en el caso como un todo, en el contexto social y

politico en el cual se encuentran en cada uno de los casos y en su posicion

como garante de derechos humanos, con el fin de tomar una decision.
Estos pasos permiten mostrar que el TEDH, aunque no lo dice expresamente en la
jurisprudencia, utiliza lo expuesto por Alexy en su teoria sobre la proporcionalidad
en sentido estricto.

» De las 16 sentencias, en 15 de ellas el TEDH incluye como alternativa determinante
de decision el margen nacional de apreciacion y en los 15 casos decide
exclusivamente con base a este, dandole mayor peso a esta doctrina que al criterio
de ponderacion en sentido estricto, no obstante, no expone las razones o
justificaciones de por qué el margen de apreciacién que era una solucién alternativa
termina siendo la determinante de la decision. Esto, siguiendo la teoria de Alexy,
significaria que en las 15 sentencias al ponderar los argumentos a favor y en contra
y otorgarle el peso correspondiente a cada uno de los derechos en controversia, se
obtuvo un empate y la balanza no se inclind a satisfacer un derecho sobre la
afectacion del otro, por lo cual se justificaria reconocer a los Estados un amplio
margen de apreciacion como solucion a la controversia presentada. No obstante,
esto solo podré confirmarse una vez se aplique la férmula de peso en el siguiente

capitulo.

Con este ultimo punto, se finaliza el andlisis jurisprudencial de las sentencias
priorizadas y a continuacion se pasa al Gltimo capitulo de la presente investigacion, donde
se aplica la férmula de peso de Alexy, expuesta en el capitulo 1, a la jurisprudencia
analizada en el presente capitulo, con el fin de confirmar la hipdtesis planteada, es decir,
que no fue racionalmente justificado el uso del margen de apreciacion como alternativa de
decision determinante al momento de resolver sobre las controversias en las 16 sentencias

priorizadas.

101



CAPITULO 3

CRITICA A LA APLICACION POR PARTE DEL TEDH DEL MARGEN DE
APRECIACION COMO FACTOR DETERMINANTE EN LAS DECISIONES
SOBRE LA PROHIBICION DEL VELO Y EL VELO INTEGRAL

El presente y Gltimo capitulo tiene como objetivo, aplicar la formula de peso a las
16 sentencias analizadas para confirmar si efectivamente el resultado daba 1 y por ende era
racionalmente justificado que el margen de apreciacion fuera la alternativa de decision
determinante al momento de solucionar la controversia, resolviendo a favor de los Estados
y reconociendo el amplio margen de apreciacion con el que contaban, o si por el contrario y
como se intuye después del andlisis jurisprudencial realizado, los resultados de la formula

no serdn 1y por ende no era racionalmente justificado la aplicacion de esta doctrina.

A. Necesario para una sociedad democratica

Con respecto al requisito necesario para una sociedad democratica, en los capitulos
anteriores, se expuso que tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial, este requisito tiene
relacion directa con el principio de proporcionalidad, especificamente con la
proporcionalidad en sentido estricto.

A nivel doctrinal, se ha afirmado que estudiar el requisito: necesario para una
sociedad democratica, implica verificar la proporcionalidad entre la afectacion al derecho y
el fin legitimo que se buscaba con dicha afectacion (OSTROVSKY, 2005b). Esto fue
corroborado del estudio de la jurisprudencia del TEDH donde el ente judicial regional

confirma la relacién entre el requisito y el principio de proporcionalidad al decir:

“Las funciones de supervision de la Corte le obligan a prestar la maxima
atencion a los principios que caracterizan a una sociedad democrética. La
libertad de expresion constituye uno de los fundamentos esenciales de tal
sociedad (...) Tales son las exigencias de ese pluralismo, tolerancia y

amplitud de miras sin las cuales no existe una "sociedad democratica".
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Esto significa, entre otras cosas, que cada "‘formalidad", "‘condicion™,
"restriccion™ o ""pena' impuesta en esta esfera debe ser proporcional
al objetivo legitimo perseguido” (TEDH, CASO HANDYSIDE V REINO
UNIDO, 1976) (Negrilla fuera de texto original)

Adicionalmente, esta relacion del principio de proporcionalidad con el requisito
necesario en una sociedad democratica se fue reforzando en la diferente jurisprudencia
sobre el articulo 9 de la CEDH, permitiendo que el TEDH y el Consejo de Europa

afirmaran que:

En una sociedad democrética, en la que varias religiones coexisten dentro
de una misma poblacién, puede ser necesario imponer restricciones a esta libertad
para reconciliar los intereses de los diversos grupos y garantizar que se respeten las
creencias de todos. Sin embargo, en el ejercicio de su poder regulador en esta esfera
y en sus relaciones con las diversas religiones, denominaciones y creencias, el
Estado tiene el deber de permanecer neutral e imparcial. Lo que esté en juego aqui
es el la preservacion del pluralismo y el correcto funcionamiento de la democracia
(lglesia Metropolitana de Besarabia y Otros ¢. Moldavia, §§ 115-116). Asi como la
tarea del Tribunal es determinar si las medidas adoptadas a nivel nacional estan
justificadas en principio y son proporcionadas (Leyla Sahin v. Turkey [GC], § 110).
(COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2018l Pg.
17-18) (Traduccion libre)

Eso significa, que por un lado, frente a justificada en principio, el medio mediante
el cual se interfirid el derecho, debe ser el menos restrictivo de todos los medios posibles y
cualquier interferencia debe corresponder a una “necesidad social urgente”; por lo tanto la
nocion "necesario” no tiene la flexibilidad de expresiones tales como "Gtil" o "deseable™
sino debe ser indispensable (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2018m).

Por otro lado, frente a medidas proporcionadas, la jurisprudencia sistematizada del
TEDH ha establecido que:
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Lo que tiene que hacer el Tribunal es examinar la interferencia denunciada
a la luz del caso en su conjunto y determinar si fue "proporcional a objetivo
legitimo perseguido "’y si los motivos aducidos por las autoridades nacionales para
justificar Son "relevantes y suficientes". Al hacerlo, el Tribunal debe comprobar
que las autoridades nacionales aplicaron normas que se ajustaban a los principios
consagrados en el articulo 9 y, ademas, que se basaban en una evaluacion aceptable
de los hechos pertinentes. (COUNCIL OF EUROPE/EUROPEAN COURT OF
HUMAN RIGHTS, 2018n. Pg.18) (Traduccion libre)

Adicionalmente a lo expresado por la Guia del articulo 9 y la doctrina, en el analisis
jurisprudencial del capitulo 2, se reafirmo la relacién entre el requisito y el principio de
proporcionalidad, puesto que el TEDH establece en las 16 sentencias que necesario para
una sociedad democratica implica mirar que la interferencia fue justificada en principio y
fue proporcional, lo que requiere sopesar los requisitos de la proteccién de los derechos y
libertades de los demaés contra la conducta de la cual el demandante fue acusado (CASO
DAHLAB VS SUIZA, 2001, CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006, CASO LEYLA
SAHIN V, TURQUIA, 2005; CASO DOGRU V. FRANCIA, 2008; CASO KERVANCI V.
FRANCIA, 2008; CASO KOSE Y OTROS VS. TURQUIA; CASO AKTAS VS.
FRANCIA, 2009; CASO BAYRAK VS. FRANCIA, 2009; CASO GAMALEDDYN VS.
FRANCIA, 2009; CASO GHAZAL VS. FRANCIA, 2009; CASO J. SINGH VS.
FRANCIA, 2009; CASO R. SINGH VS. FRANCIA, 2009, CASO AHMET ARSLAN Y
OTROS VS. TURQUIA, 2010, CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO BELCACEMI
Y OUSSAR VS. BELGICA 2017; CASO DAKIR VS. BELGICA 2017).

En ese sentido se observa que, no solo existe una relacion entre el requisito y el
principio de proporcionalidad sino que con respecto a la prohibicion del uso del velo y velo
integral, el TEDH incluye los subprincipios de necesidad o indispensabilidad y de
proporcionalidad en sentido estricto, al momento de analizar necesario para una sociedad
democratica. No obstante, como se ha resaltado y evidenciado en lo capitulos anteriores del
presente trabajo, a nivel practico, el TEDH no analiza el subprincipio de necesidad o
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indispensabilidad, sino que se enfoca exclusivamente en realizar una ponderacion en

sentido estricto entre los derechos en controversia y con base en esta tomar una decision.

Por lo anterior, la presente seccion se centra en la proporcionalidad en sentido

estricto, especificamente en la férmula de peso.

La formula de peso

La formula de peso descrita por Alexy, busca justificar, mediante una formula
matematica, la satisfaccion de una derecho o principio sobre la afectacion de otro. Es decir,
permite medir de manera objetiva si la interferencia fue proporcional al fin que busca
alcanzar. En ese sentido, el presente apartado, como se expuso anteriormente, tiene como
finalidad aplicar la formula de peso a las 16 sentencias estudiadas, no obstante, antes de
pasar a dicha aplicacion, a continuacion se explica la formula- de manera abstracta- asi

como los valores que seran asignados.

Recordado lo expuesto en el capitulo 1, justificar la satisfaccion de un derecho o
principio sobre la afectacion de otro derecho o principio sera el resultado de dividir por un
lado el producto obtenido de multiplicar la intensidad de la interferencia del derecho o
principio 1 (11) por el peso abstracto de dicho derecho o principio (P1); y por el grado de
seguridad de que la medida impuesta por el Estado afecte el derecho o principio (Al),
entre, el producto obtenido de multiplicar la intensidad de la satisfaccion del derecho o
principio 2 (S2), por el peso abstracto del derecho o principio 2 principio (P2) y por el
grado de seguridad de que la medida impuesta por el Estado afecte el derecho o principio
(A2) .

Es decir la siguiente formula:
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[1 x P1x A1

- T _p
S2 X P2 x A2 eso concreto

Ahora bien, con el fin de otorgarle un valor numérico a cada uno los elementos de
esta (11, P1, Al, S2, P2, A2), se seguira la asignacion numérica de la escala triadica
propuesta por Alexy y utilizada por Bernal Pulido, donde a la intensidad de la interferencia
y satisfaccion del derecho y al peso abstracto de estos se le otorgara los siguientes valores:
1 (leve), 2 (medio) y 4 (intenso) (BERNAL, 2003g. Pag. 228) y al grado de seguridad de
que la medida impuesta por el Estado afecte los derechos en controversia, se le otorgara los
siguientes valores: 1(segura), %2 (plausible) y ¥ (falsa) (BERNAL, 2003h. Pag. 228).

Teniendo en cuenta lo anterior, y con el fin de aplicar la férmula de la manera mas
cercana a lo expuesto en la teoria de Alexy, en el presente apartado se utilizaran los mismos
valores numéricos utilizados por Alexy y Bernal Pulido en su doctrina, aclarando que estos
son expresion de una valoracion, y que por lo mismo no pretenden neutralidad, por lo cual,

las formulas que se presentaran a continuacion tendrén los siguientes valores:

e Frente a la intensidad de la interferencia del derecho o principio 1 (11), la intensidad
de la satisfaccion del derecho o principio 2 (S2) y el peso abstracto de los derechos
o principios (P1y P2) se representara por medio de los grados leve, moderado e
intenso que corresponderan a los numeros 1, 2 y 4, respectivamente (BERNAL,
2003i, Pag. 230).

e Con respecto al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o principio
(Aly A2), este sera representado mediante los grados seguro, plausible y falso que
corresponderan a los nameros 1, 0.5, 0.25, respectivamente (BERNAL, 2003j, Pag.
230).

Dicho esto y siguiendo la teoria de Alexy, si el peso concreto, es decir, el resultado

de la ecuacion, es mayor que 1, la interferencia no es proporcional al fin buscado y por
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ende se esta ante una vulneracion del derecho protegido por el articulo 9 de la CEDH, pero
si el resultado es menor que 1, la interferencia es proporcional al fin buscado y por ende no

se esta vulnerando el derecho protegido por el articulo 9.

[1 xXP1xA1

S2 X P2 X A2 > 1 = Interferencia no es proporcional

[1 xP1x A1

S2 X P2 x A2 < 1 = Interferencia es proporcional

Finalmente, si el resultado da 1, eso implica que hay un empate entre los dos
principios o derechos y en ese caso, Alexy ha dicho que estara permitido realizar la medida
en cuestion, asi como omitirla (CFR. ALEXY, 2011), lo que significa que puede aplicarse
la doctrina del margen nacional de apreciacion. Esto debido a que, el peso de la limitacion y
el peso del fin que se busca es exactamente el mismo y por ende limitar una determinada
conducta o no limitarla seria igualmente proporcional, por lo cual en estos casos, puede

dejarse a discrecion del Estado tomar esta decision .

11><P1><A1_1_M . L4 o
S2xXP2xA2 argen nacional de apreciacion

Adicionalmente, es importante aclarar que la asignacion de leve, moderado, intenso
seguro, plausible y falso se determind de acuerdo a la misma argumentacion que el TEDH
ofrece en sus consideraciones, especialmente en lo que respecta al peso abstracto de los
derechos (P1y P2). Es decir, se tomd la argumentacion del Tribunal y con base en lo que se
exponia en sus consideraciones se determinada si para cada elemento de la formula el valor

debia ser leve, moderado, intenso, seguro, plausible o falso.
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Ahora bien, para facilitar la aplicacion de la formula a continuacion se dividen las
sentencias en 3 grupos, siendo el primero, donde se agrupan las sentencias sobre la
prohibicion del uso del velo (Hijab) por parte de profesores y estudiantes, el segundo,
dedicado exclusivamente al caso Ahmet Arslan y otros vs. Turquia y el ultimo donde se
discuten las sentencias sobre la prohibicién del uso del velo integral (Burka y Nigab) en

espacios publicos.

Finalmente, y antes de iniciar con la aplicacion de la formula de peso a cada una de
las sentencias priorizadas, es importante aclarar que el valor numérico que se otorgara en
cada una de las variables de dicha formula y por ende el peso que obtendra cada derecho o
principio en controversia, se obtiene como respuesta exclusivamente a lo expuesto por el
TEDH dentro de sus consideraciones. Es decir, no se busca otorgar una numeracion
“objetiva” entendiendo dicha objetividad como la suma de un exhaustivo estudio de la
doctrina, y jurisprudencia que se ha desarrollado en torno a los derechos o principios en
controversia, sino que se busca otorgarle el valor que mas se ajusta a lo que expresa el
Tribunal en la argumentacion ofrecida en las 16 sentencias priorizadas. En ese sentido, no
se pretende objetivizar el resultado, sino exponer como la misma argumentacién del TEDH
permite asignarle valores a cada variable y por ende un peso a cada principio y como al
aplicar dichos valores a la férmula, el resultado efectivamente corresponden o no a la

decision que profiere el Tribunal.

a. Prohibicion del uso del velo (Hijab) por parte de profesores y

estudiantes en instituciones publicas.

Las 12 sentencias sobre las que versa este apartado tratan sobre la prohibicion del
uso del velo (Hijab) por parte de profesores y estudiantes en escuelas y universidades
publicas. En dichos casos las diferentes instituciones mediante reglamentos internos
solicitan que sus profesores y estudiantes que dejaran de usar el Hijab en el ejercicio de sus

funciones como funcionaras publicas so pena de ser sancionados.
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En estos casos el TEDH decidi6 que la interferencia por parte del Estado,
manifestada a través de una circular donde se prohibia el uso de dicha vestimenta no
vulneraba el articulo 9 de la CEDH, puesto que dicha medida estaba prevista por una ley,
perseguia un fin legitimo y era necesaria para una sociedad democratica, bajo el entendido
que “la eleccion del alcance y la forma de aplicacion de reglamentos dirigidos al uso de
vestimentas religiosas en instituciones educativas debe dejarse, hasta cierto punto, a
discrecion de los Estados, quienes gozan de un margen de apreciacion con respecto a
esto”(TEDH CASO DAHLAB VS. SUIZA, 2001; CASO KURTULMUS VS. TURQUIA
2006).

En ese sentido, las decisiones por parte del Tribunal se fundamentaron en la
aplicacion, como alternativa de decision determinante, del margen nacional de apreciacion
del cual gozan los Estados. Lo cual implica que bajo la formula de peso del Alexy, al hacer

la operacion matemaética esta debe dar igual a uno.

En primer lugar, se debe determinar los derechos o principios que se encuentran en
conflicto con respecto al uso del velo (Hijab) por parte de profesoras y estudiantes de
escuelas y universidades publicas. Frente a esto, de acuerdo a los expuesto en el capitulo 2,
el TEDH en las 12 sentencias determina que los derechos que se encuentran en conflicto
son, por un lado la libertad religiosa y por el otro los derechos y libertades de los demas
expresados mediante el principio de neutralidad y secularismo de ambos Estados y la

igualdad entre hombres y mujeres.

Teniendo en cuenta esto, a continuacion se expondran dos férmulas, una donde se
enfrente el derecho a la libertad religiosa con la igualdad entre hombres y mujeres, y otra
donde se enfrenta el derecho a la libertad religiosa vs el principio de neutralidad y

secularismo de los Estados.
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Es importante aclarar que los Estados incluyen como fin legitimo el orden publico o
seguridad publica, no obstante, el TEDH no hace referencia a las mismas por lo cual no se

cuenta con argumentos suficientes para poder aplicar la formula a estos.

i.  Libertad religiosa vs Igualdad entre hombres y mujeres

En primer lugar, iniciamos con el derecho a la libertad religiosa; en cuanto a la
intensidad de la interferencia (11) se asigna el nimero 4 (intenso) entendiendo que la
afectacion sera grave puesto que las circulares en todos los casos interferian directamente
con el derecho a manifestar la religion al prohibir el uso de una vestimenta que representa
la misma. Frente al peso del derecho (P1) el TEDH en repetida jurisprudencia ha

establecido que:

“(...) la libertad de pensamiento, conciencia y religion representa uno de 1os
pilares de una "sociedad democratica””’(COUNCIL OF EUROPE/
EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2015a) en el sentido de la
Convencion. Es decir, es “uno de los elementos mas importantes que
conforman la identidad de los creyentes y su concepcion de la vida, pero
también es un bien valioso para los ateos, los agnosticos, los escépticos y
los despreocupados (...) El pluralismo indisociable de una sociedad
democrética, que ha sido muy ganada a lo largo de los siglos, depende de
ello” (COUNCIL OF EUROPE/ EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, 2015b).

En ese sentido, se le otorga un 2 (moderado), puesto que aunque es considerado un
derecho de suma importancia para las sociedades democraticas en la actualidad, el hecho de
gue contenga dentro de sus articulo la posibilidad de ser limitado indica que no tendria el
mismo peso que un derecho que no tiene clausulas de acomodacion (como el derecho a la
vida).
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Finalmente, con respecto al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o
principio (A1) se le otorga un 1 (seguro) puesto que es seguro que la medida afectard el
derecho a la libertad religiosa. Dicho esto, la parte superior de la férmula tendria los

siguientes valores: 11: 4; P1: 2; Al: 1.

En segundo lugar, en relacion con la igualdad entre hombres y mujeres y la
intensidad de la satisfaccion de esta con la medida (S2), el valor otorgado es de 1, es decir,
leve. Esto debido a que la medida que prohibe el uso del velo (Hijab) no satisface el

derecho a la igualdad entre hombre y mujeres, como el mismo TEDH lo indica:

No cabe duda de que la igualdad entre hombres y mujeres podria justificar
correctamente una injerencia en el ejercicio de ciertos derechos y libertades
consagrados en la Convencién. (... ) sin embargo, un Estado Parte no puede

invocar la igualdad entre hombres y mujeres para prohibir una

préactica defendida por mujeres, como la demandante, en el contexto del

ejercicio de los derechos consagrados en esas disposiciones (COUNCIL OF
EUROPE/ EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, 2015c).
(Subrayado y negrilla por fuera de texto original)

En ese sentido, la medida interpuesta por los Estados donde se prohibe el uso del
velo (Hijab) no satisface la igualdad entre hombres y mujeres, puesto que, el uso de dicha
prenda esté siendo defendido por mujeres y por el contrario la medida iria en contra de la

satisfaccion de la igualdad entre hombres y mujeres.

Con respecto al peso del derecho o principio (P2), en este caso, al igual que con la
libertad religiosa, es de gran importancia como lo resalto la cita anterior, pero no se
equipara con derechos que no permiten interferencia alguna como el derecho a la vida, por

lo cual, se le asigna un valor de 2 (moderado).
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Finalmente, con respecto al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o
principio (A2), siguiendo la misma linea de la intensidad de la interferencia, el valor seria
0.25 al ser falsa dicha premisa, puesto que, la prohibicion del uso del velo (Hijab) no estaria
afectando la igualdad entre hombres y mujeres al ser una manifestacion de la religion
defendida por las mismas mujeres. Dicho esto, la parte inferior de la férmula tendria los
siguientes valores: S2: 1; P2: 2; A2: 0.25.

Dado todo lo anterior la formula y su resultado seria el siguiente:

4x2x1 8

ITx2x025 05 10

Al introducir los valores obtenidos para cada uno de los derechos o principios, el

resultado fue 16, es decir, de acuerdo a lo establecido por Alexy:

16 > 1 = Interferencia no es proporcional

El resultado anterior, se traduce en que una medida que interfiera con la vestimenta
usada por mujeres para manifestar su derecho a la libertad religiosa, fundamentado en el
derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, donde son las mujeres quienes defienden su
derecho a usar dichas prendas, no es considerada como proporcional y por ende vulneraria
el articulo 9 de la CEDH debido a que al no ser proporcional, no cumple con el requisito de

necesario para una sociedad democratica.

No obstante lo anterior, como se mostré al inicio del apartado, la libertad religiosa no se
enfrentd exclusivamente al derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, este también fue
analizado a la luz del principio de neutralidad y secularismo de los Estados. Por lo cual se

entrara a estudiar el enfrentamiento entre estos.
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ii.  Libertad religiosa vs Principio de neutralidad y secularismo de los Estados

Con respecto a la libertad religiosa, los valores antes definidos para dicho derecho se
mantienen, puesto que los argumentos son los mismos, es decir, la parte superior de la

formula se mantiene con los siguientes valores, 11: 4; P1: 2; Al: 1.

Ahora bien, es con respecto al principio de neutralidad y secularismo de los Estados al
que se le debera asignar los valores correspondientes, iniciando con la intensidad de la
satisfaccion del principio con la medida (S2). En este caso, se puede afirmar que la
prohibicion del uso del velo (Hijab) por parte de profesoras y estudiantes, en instituciones
educativas publicas, satisface el principio de secularidad y neutralidad de los Estados,
puesto que asegura que dentro de sus instalaciones no se favorece a ninguna religion
(TEDH CASO LEYLA SAHIN V. TURQUIA, 2005). y asegura que los representantes del
Estado que son los funcionarios publicos en cada institucion, incluidas las escuelas y
universidades publicas, representan un Estado laico (TEDH CASO DAHLAB VS. SUIZA,
2001; CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006), lo cual implica que el valor otorgado

sera de 4 (intenso).

De ese mismo modo, se mide el peso del derecho (P2) cuando el TEDH establece que:

“El secularismo, como garante de los valores democraticos, fue el
punto de encuentro de la libertad y la igualdad. Dicho principio
impidio que el Estado manifestara una preferencia por una religion o
creencia particular; por lo tanto guio al Estado en su papel de arbitro
imparcial, y necesariamente implico la libertad de religion y de
conciencia. También sirvié para proteger al individuo no solo contra
interferencias arbitrarias por parte del Estado sino de presiones
externas de movimientos extremistas” (TEDH CASO DAHLAB VS.
SUIZA, 2001; CASO KURTULMUS VS. TURQUIA, 2006).
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En ese sentido, el valor sera 4 (intenso), puesto que el contexto e historia particular
de los Estados demandados en las 12 sentencias, evidencia que el principio de neutralidad y
secularidad adquiere una importancia constitucional por lo cual se le da el mismo peso que

tendrian derechos como la vida.

Finalmente, frente al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o
principio (A2), el valor otorgado es 1 (seguro), al ser seguro que la medida favorece y por
ende afecta positivamente el principio de neutralidad y secularidad de los Estados. Dicho
esto, los valores de la parte inferior de la formula serian los siguientes, S2: 4; P2: 4; A2: 1.

Lo cual da como resultado la siguiente formula:

4><2><1_ 8 — 05
4x4x1 16

Al introducir los valores obtenidos para cada uno de los derechos o principios, el

resultado fue 0.5, es decir, de acuerdo a lo establecido por Alexy:

0.5 < 1 = Interferencia es proporcional

El resultado anterior, se traduce en que una medida que interfiera con el derecho a la
libertad religiosa, fundamentado en el principio de neutralidad y secularidad de los Estados,
donde se vivieron contextos y procesos historicos importantes con respecto a la lucha entre
la separacion de los Estados y la religion, serd considerado como proporcional y por ende
no vulneraria el articulo 9 de la CEDH al cumplir con el requisito de necesario para una

sociedad democratica.

Todo lo anterior, permite concluir que, al aplicar la formula de peso a las 12
sentencias que trataban la prohibicién del uso del velo (Hijab) por parte de profesoras y
estudiantes en escuelas y universidades publicas, el resultado de la férmula, en términos de
la decision, fue el mismo que obtuvo el TEDH en estos casos, es decir, la no vulneracién
del articulo 9 de CEDH, por lo cual, la interferencia era proporcional al fin que buscaba

proteger.

114



No obstante, la diferencia radica en que, al aplicar la férmula de peso se evidencid
que no era necesario incluir como alternativa de decision la doctrina del margen de
apreciacion, puesto que en ninguno de los casos la formula daba 1 y al evaluar la
justificacion por parte del Tribunal con respecto a su uso o la razon por la cual esta
alternativa fue determinante dejando de lado la ponderacion en si, no se encontr6 una
argumentacion que justificara racionalmente la aplicacion de esta, simplemente se limita a

decir que el Estado estad en mejor posicion.

Por otro lado, si el argumento principal para justificar la interferencia en los 12
casos hubiese sido la igualdad entre hombres y mujeres, no habria sido proporcional y el
Estado estaria vulnerando el derecho a la libertad religiosa, como se observoé en la
aplicacion de la férmula frente a este fin legitimo perseguido. Sin embargo, como se
evidencia en el capitulo 2, el argumento principal de los Estados para justificar la
interferencia, en las 12 sentencias, fue el principio de neutralidad o secularidad de los
paises, por lo cual en el presente trabajo se le otorga mayor peso a este en comparacion con

la igualdad entre hombres y mujeres.

Esto nos lleva a afirmar que el TEDH no justificé racionalmente la aplicacion de la
doctrina del margen de apreciacion y su decision aungque obtuvo el mismo resultado que el
obtenido por la formula, no presentd una argumentacion juridica en torno a la aplicacion de
dicha doctrina, otorgando a los Estados un amplio rango de discrecionalidad que en
realidad en este caso en especifico no les era atribuible. Esto, pudo llegar a ocasionar una
vulneracién al derecho, como habria sucedido si el Tribunal no le hubiese dado mayor peso
al principio de secularidad y neutralidad, sino le hubiese dado prevalencia a la igualdad
entre hombres y mujeres, el cual se comprobo no contaba con un adecuado sustento

juridico para buscarse su satisfaccion por encima de la afectacion de la libertad religiosa.
Es debido a esto, que el TEDH debe ser méas riguroso al momento de justificar la

razdn por la cual decide otorgar un amplio margen de apreciacion, puesto que en el presente

caso, al fundamentar la decision en esta doctrina, se envio el mensaje que el argumento de

115



la igualdad entre hombres y mujeres fue tan valido como el de la secularidad y neutralidad,

cuando en realidad no es asi.

b. El caso Ahmet Arslan y otros vs. Turquia

En el presente caso, como se evidencid en el capitulo 2, se trata de un grupo de
personas que pertenecientes a una religion y en el marco de una celebracion religiosa
recorrieron las calles de la ciudad con el traje distintivo de su grupo, compuesto por
pantalones holgados, una tunica y un palo, hasta llegar a la mezquita de Kocatepe. Todos
los participantes fueron juzgados por transgredir la ley sobre el uso del sombrero y las
reglas sobre el uso de determinadas prendas de vestir, especificamente prendas religiosas,

en publico.

Ante estos hechos, el TEDH en su sentencia decide que “la necesidad de la
restriccion litigiosa no se encuentra establecida de manera convincente, por lo cual,
considera gue la violacion al derecho de los demandantes de la libertad de manifestar sus
convicciones no se fundaba en motivos suficientes ante el articulo 9 de la Convencion (...)
y en consecuencia, la medida en cuestién ha infringido el derecho a la libertad religiosa”
(TEDH CASO AHMET ARSLAN Y OTROS VS. TURQUIA, 2010a).

En este caso, como se expone en el capitulo 2, no se utiliza como argumento la
aplicacion del margen nacional de apreciacion, lo que implica que al aplicar la formula, el

resultado que deberia obtenerse serd un nimero mayor a 1.

El TEDH inicia estableciendo que los derechos o principios que se contraponen en
el presente caso, son el derecho a la libertad religiosa frente a la proteccion de los derechos
y libertades de otros, representando por el principio de secularidad de los Estados.

Con respecto al derecho a la libertad religiosa, al igual que con las 12 sentencias del

subtema anterior, en la presente sentencia el TEDH argumenta de la misma manera la

importancia de esta y por ende se pueden mantener los valores antes definidos para dicho
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derecho, es decir, la parte superior de la formula continua con los siguientes numeros, 11: 4;
P1:2; Al: 1. Esto debido a que la medida efectivamente afecta de manera intensa el
derecho a manifestar una creencia o religion, el peso del derecho sigue siendo moderado al
ser importante la libertad religiosa pero permitir interferencias y es seguro que la medida

afectara el derecho.

Ahora bien, es con respecto al principio de neutralidad y secularismo de los Estados
al que se le debera asignar los valores correspondientes, iniciando con la intensidad de la
satisfaccion del principio con la medida (S2). En este caso, se puede afirmar que la
prohibicion de las vestimentas religiosas por parte del grupo de personas, a diferencia del
subtema anterior, no satisface el principio de secularidad y neutralidad de los Estados,
puesto que el TEDH establece que dichas personas en primer lugar, no son funcionarios
publicos y por ende no representan al Estado; dado que al no tener un estatus oficial no
pueden ser obligados ni adquieren los mismos deberes que un miembro del Estado (TEDH
CASO AHMET ARSLAN Y OTROS VS. TURQUIA, 2010c).

En segundo lugar, no se encontraban en establecimientos publicos como escuelas,
universidades o entidades del gobierno, sino que se encontraban en las vias o espacios
pUblicos (TEDH CASO AHMET ARSLAN Y OTROS VS. TURQUIA, 2010d) donde el
Estado no puede imponer las mismas reglas de vestimentas. Todo lo anterior, implica que el

valor otorgado sera de 1(leve), al no satisfacer dicho principio.

Con respecto al peso del derecho (P2) en el presente caso se mantiene el valor de 4
(intenso) al igual que en el subtema anterior, dado que el contexto e historia particular del
Estado demandado (Turquia), evidencia que el principio de neutralidad y secularidad
adquiere una importancia constitucional por lo cual se le da el mismo peso que tendrian

derechos como la vida.
Finalmente, frente al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o

principio (A2), el valor otorgado es 0.25, al ser falso que la medida favorezca

efectivamente el principio de neutralidad y secularidad por las razones expuestas en torno
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al primer elemento de la formula. Dicho esto, los valores de la parte inferior de la formula
serian los siguientes, S2: 1; P2: 4; A2: 0.25. Lo cual da como resultado la siguiente

férmula:

4x2x%x1 —8—8
1x4x%x025 1

Al introducir los valores obtenidos para cada uno de los derechos o principios, el
resultado fue 8, es decir, de acuerdo a lo establecido por Alexy:

8 > 1 = Interferencia no es proporcional

El resultado anterior, se traduce en que la prohibicion del uso de vestimentas que
cubren el rostro y el cuerpo, fundamentada en el principio de neutralidad y secularidad de
los Estados, no es proporcional cuando las personas que usan las vestimentas no son
funcionarios que representan al Estado y se encuentran ejerciendo su derecho en vias 'y
espacios publicos y por ende vulneraria el articulo 9 de la CEDH al no cumplir con el
requisito de necesario para una sociedad democratica.

A diferencia de los casos anteriores, en este, se evidencia como el TEDH prescinde
de la doctrina del margen de apreciacién y toma una decision basada exclusivamente en la
ponderacion realizada entre los derechos en controversia. Como se expone, la formula da
como resultado un nimero mayor a 1, es decir, que prevalece la libertad religiosa y por
ende no se justificaria incluir como alternativa de decision determinante la doctrina del
margen de apreciacién, dado que la ponderacion se justifica juridicamente y es esto lo que
se observa de manera clara por parte del TEDH en la argumentacion del presente caso.

c. Prohibicidon del uso del velo integral en espacios publicos

Finalmente, con respecto al tltimo grupo de sentencias, se agruparon las tres restantes,

es decir, S.A.S. vs. Francia, Belcacemi y Oussar vs. Bélgica y Dakir vs. Bélgica, las cuales

118



tratan sobre la promulgacion de dos leyes, una en Francia y otra en Bélgica, que prohiben el
uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos. En dichas sentencias, las
mujeres que cubrian su rostro y cuerpo con aquellas prendas y salian a las vias publicas
eran sancionadas, obligando a que mantuvieran en el &mbito privado la manifestacion de su

religién por medio del velo integral.

En las tres sentencias el TEDH decide que no se vulnero el articulo 9 de la CEDH,
debido a que la interferencia fue proporcional y por ende necearia en una sociedad

democratica. Esta decision se fundamentd en que:

“(...) La Corte tiene el deber de ejercer un cierto grado de moderacion en
su revision del cumplimiento de la Convencidn, ya que dicha revision lo
Ilevaré a evaluar un equilibrio que ha sido alcanzado por medio de un
proceso democréatico dentro de la sociedad en cuestion. Ademas, el
Tribunal ya tuvo ocasion de observar que, en cuestiones de politica general,
sobre qué entra dentro de una sociedad democratica pueden presentarse
amplias diferencias, por lo cual se debe otorgar un peso especial al papel
del responsable de la formulacion de politicas nacionales (...) Con respecto
al articulo 9 de la Convencion, el Estado deberia, en principio, gozar de un
amplio margen de apreciacién al decidir si es "necesaria" una limitacion del
derecho a manifestar su religion o sus creencias y en qué medida” (TEDH,
S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA,
2017; Y DAKIR VS. BELGICA, 2017).

Como se evidencio en la cita y en el capitulo 2, el TEDH utiliza como alternativa de
decision el margen nacional de apreciacion y la falta de consenso internacional con
respecto al uso del velo integral (Burka y Nigab). Debido a esto, se pasa a aplicar la
formula con el fin de demostrar que con esta, el resultado de la ecuacion no esigualaly
por ende no se debid otorgarle mayor peso al margen de apreciacion sobre la ponderacion

en sentido estricto.
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En estas tres sentencias, el TEDH identificé que la libertad religiosa colisionaba
con, en primer lugar, la igualdad entre hombres y mujeres y la dignidad humana, en
segundo lugar, la seguridad pablica y en tercer lugar, la proteccion de los derechos y
libertades de otros representado por el respeto del conjunto minimo de valores de una

sociedad abierta y democrética entendido como vivir juntos.

i.  Libertad religiosa vs igualdad entre hombres y mujeres y dignidad

humana

Con respecto al derecho a la libertad religiosa, al igual que con las 13 sentencias
expuestas en los dos subtemas anteriores, en las presentes sentencias el TEDH argumenta
de la misma manera la importancia de esta y por ende se pueden mantener los valores antes
definidos para dicho derecho, es decir, la parte superior de la formula continua con los
siguientes nimeros, 11: 4; P1: 2; Al: 1. Esto debido a que la medida efectivamente afecta
de manera intensa el derecho a manifestar una creencia o religion, el peso del derecho sigue
siendo moderado al ser importante la libertad religiosa pero permitir interferencias y es

seguro que la medida afectara el derecho.

Ahora bien, en relacion con los derechos a la dignidad humana y la igualdad entre
hombres y mujeres, los valores serdn los mismos, dado que el TEDH presenta una

argumentacion similar en ambos derechos.

En primer lugar, con respecto a la intensidad de la satisfaccion de ambos derechos
(igualdad entre hombres y mujeres y dignidad humana) con la medida (S2), el valor
otorgado es de 1, es decir, leve. Esto, debido a que la medida que prohibe el uso del velo
(Hijab) no satisface el derecho a la igualdad entre hombre y mujeres ni el de la dignidad

humana, puesto que como dice el mismo TEDH:
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“No cabe duda de que la igualdad entre hombres y mujeres podria justificar
correctamente una injerencia en el ejercicio de ciertos derechos y libertades
consagrados en la Convencién. (... ) sin embargo, un Estado Parte no puede

invocar la iqualdad entre hombres y mujeres para prohibir una préactica

defendida por mujeres, como la demandante, en el contexto del ejercicio de los
derechos consagrados en esas disposiciones” (TEDH, S.A.S. VS. FRANCIA, 2014;
BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA, 2017; Y DAKIR VS. BELGICA,
2017). (Subrayado y negrilla por fuera de texto original)

(..)

“Por esencial que sea el respeto por la dignidad humana no puede

legitimamente justificar una prohibicion general del uso del velo integral en lugares
publicos. (...) Por otra parte, no lo hace tener alguna evidencia capaz de llevarlo a
considerar que las mujeres que visten el velo integral buscan expresar una forma de
desprecio contra los demas o de otra manera ofender la dignidad de otros” (TEDH,
S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA, 2017; Y
DAKIR VS. BELGICA, 2017). (Traduccion libre).

En ese sentido, la medida interpuesta por los Estados donde se prohibe el uso del
velo integral (Burka o Nigab) no satisface la igualdad entre hombres y mujeres ni la
dignidad humana, puesto que, en primer lugar, el uso de dicha prenda esta siendo defendido
por mujeres y en segundo lugar, dichas vestimentas no buscan ofender la dignidad de los

demas, simplemente buscan manifestar la religion que cada una de ellas profesa.

Con respecto al peso del derecho o principio (P2), en este caso, al igual que con la
libertad religiosa, ambos son de gran importancia como lo resalta el Tribunal en varia de su
jurisprudencia, no obstante, si es importante aclarar que en este caso con respecto a la
igualdad entre hombres y mujeres el valor otorgado seria 2, pero con respecto a la dignidad

humana seria 4 al ser esta un derecho inviolable e inherente al ser humano.

Finalmente, con respecto al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o
principio (A2), siguiendo la misma linea de la intensidad de la interferencia, el valor seria

0.25 al ser falsa dicha premisa, puesto que, la prohibicion del uso del velo integral (Burka o
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Nigab) no afectaria ni la igualdad entre hombres y mujeres ni la dignidad humana. Dicho
esto, la parte inferior de la férmula con respecto a la igualdad entre hombres y mujeres
tendria los siguientes valores: S2: 1; P2: 2; A2: 0.25, y con respecto a la dignidad humana

S2:1; P2: 4; A2: 0.25

Dado todo lo anterior las formulas y su resultado serian las siguiente:

Igualdad entre hombres y mujeres:

4x2x1 8_16
1x2x025 05

Dignidad Humana:

4x2x1 _8_8
1x4x025 1

Al introducir los valores obtenidos para cada uno de los derechos o principios, el
resultado para el enfrentamiento entre la libertad religiosa y la igualdad entre hombres y

mujeres fue 16 y para la libertad religiosa y la dignidad humana 8, es decir, de acuerdo a lo

establecido por Alexy:

16 > 1 = Interferencia no es proporcional

8 > 1 = Interferencia no es proporcional

El resultado anterior, se traduce en que la interferencia por parte del Estado
mediante la prohibicion del uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos,
vulnera el articulo 9 de la CEDH, puesto que usar como fundamento la proteccion de la

igualdad entre hombres y mujeres no es aplicable al ser las mujeres quienes defienden
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dichas prendas y por otro lado, no se demuestra de manera suficiente que dichas prendas
vulneren la dignidad humana de los demas. En ese sentido, al no ser proporcional, no
cumpliria el requisito de necesario en una sociedad democratica. No obstante, dado que en

esos casos hubo otros principios que colisionaban, se pasara a analizar estos.

ii. Libertad religiosa vs seguridad pablica

Con respecto al derecho a la libertad religiosa, al igual que con las 13 sentencias
expuestas en los dos apartados anteriores, en las presentes sentencias el TEDH argumenta
de la misma manera la importancia de esta y por ende se pueden mantener los valores antes
definidos para dicho derecho, es decir, la parte superior de la formula continua con los
siguientes nameros, 11: 4; P1: 2; Al: 1. Esto debido a que la medida efectivamente afecta
de manera intensa el derecho a manifestar una creencia o religion, el peso del derecho sigue
siendo moderado al ser importante la libertad religiosa pero permitir interferencias y es

seguro que la medida afectara el derecho.

Ahora bien, en relacién con la seguridad pablica, se observd que con respecto a la
intensidad de la satisfaccion de este fin con la medida (S2), el valor otorgado es de 2, es
decir, moderado. Esto, debido a que la medida que prohibe el uso del velo integral aunque
satisface la proteccion a la seguridad publica, no es la medida menos restrictiva y por ende

no es necesaria o indispensable, como lo dice el mismo TEDH al establecer:

“Un Estado puede considerar esencial poder identificar a las personas a fin de evitar
peligros para la seguridad de personas y bienes y para combatir el fraude de
identidad. Por lo tanto, no ha violado el articulo 9 del Convenio en relacién con la
obligacion de quitar prendas con una connotacion religiosa en el contexto de los
controles de seguridad y la obligacion de aparecer con la cabeza descubierta en las
fotos de identidad para utilizarlas en documentos oficiales. Sin embargo, en vista de
su impacto sobre los derechos de las mujeres que desean usar el velo integral por

razones religiosas, una prohibicion general del uso en lugares publicos de ropa
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disefiada para ocultar la cara puede considerarse como proporcional solo en un
contexto donde hay una amenaza general a la seguridad publica. En ese sentido, el
objetivo aludido por el Gobierno podria alcanzarse mediante una mera obligacion
de mostrar su rostro e identificarse donde se ha establecido un riesgo para la
seguridad de personas y bienes, o cuando circunstancias particulares implican una
sospecha de fraude de identidad” (CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO
BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA 2017; CASO DAKIR VS. BELGICA,
2017).

En ese sentido, la medida interpuesta por los Estados donde se prohibe el uso del
velo integral (Burka o Nigab) aunque satisface la proteccion de la seguridad publica no es
la Gnica ni la mejor medida para llegar a dicho fin y si restringe derechos que también
deben ser protegidos. Como el TEDH lo afirma, una prohibicién total del uso del velo
integral no es la medida menos restrictiva al momento de buscar proteger a sus ciudadanos
y bienes, debido a que en primer lugar, no se encontraban en un estado de emergencia
donde la seguridad de sus ciudadanos corre peligro y deben imponerse medidas especiales
y en segundo lugar, las mismas demandantes reconocieron que en los puntos de seguridad y
requisa siempre retiraban sus velos para mostrar su rostro y en caso de ir por la via publica
y ser detenidas para la solicitud de documentos, se retirarian el velo mientras transcurre
dicha revision , por lo tanto, una prohibicion general es excesiva y mas cuando se cuenta
con otras medidas que pueden satisfacer este fin sin vulnerar los derechos de las

demandantes.

Con respecto al peso del derecho o principio (P2), en este caso y como lo resalta el
Tribunal es de gran importancia para los Estados la proteccion de sus ciudadanos y bienes,
y se entiende que este debe ser protegido pues de su proteccién se desprende la proteccién

de derechos como la vida, la salud, entre otros; por lo cual, el valor otorgado seria 4.

Finalmente, con respecto al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o

principio (A2), siguiendo la misma linea de la intensidad de la interferencia, el valor seria
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0.5 al ser plausible que la prohibicion del uso del velo integral (Burka o Nigab) afecte
positivamente la seguridad publica pero no es la medida adecuada o idonea y existen otros
mecanismos que con seguridad afectarian positivamente la seguridad publica.

Dicho esto, la parte inferior de la formula con respecto a este fin tendria los
siguientes valores: S2: 1; P2: 2; A2: 0.5.

Dado todo lo anterior la formula y su resultado seria la siguiente:

4x2x1 8
2%x4%x05 4

Al introducir los valores obtenidos para cada uno de los derechos o principios, el
resultado para el enfrentamiento entre la libertad religiosa y la seguridad publica es 2, es

decir, de acuerdo a lo establecido por Alexy:

2 > 1 = Interferencia no es proporcional

El resultado anterior, se traduce en que la interferencia por parte del Estado
mediante la prohibicion del uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos,
vulnera el articulo 9 de la CEDH, puesto que usar como fundamento la proteccion de la
seguridad publica no es aplicable al no ser la medida menos restrictiva para alcanzar dicho
fin. En ese sentido, al no ser proporcional, no cumple el requisito de necesario en una

sociedad democratica.
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En este punto, de los tres argumentos utilizados por parte de los Estados, dos de
ellos ya han sido ponderados y se ha encontrado que no fueron proporcionales. En ese

sentido, se pasa a analizar el Gltimo de ellos a continuacion.

iii.  Libertad religiosa vs respeto del conjunto minimo de valores de una

sociedad abierta y democrdtica entendido como vivir juntos

Como ha podido observarse en los casos anteriores, los valores que se otorgan a la
libertad religiosa no varian, dado que el TEDH en las 16 sentencias habla de este derecho
de manera uniforme. Debido a esto, en estos casos no se presenta una excepcion y los
valores que le otorgan a la parte superior de la formula continua con los siguientes
nameros, 11: 4; P1: 2; Al: 1.

Ahora bien, es en relacion con el respeto del conjunto minimo de valores de una
sociedad abierta y democrética entendido como vivir juntos, que se evidencia una
diferencia en la designacion de valores. Frente a la intensidad de la satisfaccion del derecho
o principio con la medida, en este caso el valor que sera otorgado, tendra en consideracion

varios factores que se evidenciaron en la argumentacién presentada por el Tribunal.

En primer lugar, dentro de la argumentacion que los Estados presentan ante el
TEDH, como se expuso en el capitulo 2, se resalta el hecho de que estos afirman que
“dentro de los requisitos minimos de la vida en sociedad la cara desempefia un papel
importante en la interaccion humana: mas que cualquier otra parte del cuerpo, la cara
expresa la existencia del individuo como una persona Unica, y refleja la humanidad
compartida con el interlocutor ” (TEDH CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO
BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA, 2017; Y CASO DAKIR VS. BELGICA, 2017)
y por ende, “ocultar la cara implica romper lazos sociales y rechazar el vivir juntos” (TEDH
CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA,
2017; Y CASO DAKIR VS. BELGICA, 2017).
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Con respecto a esto, en principio se podria decir que la definicion de vivir juntos se
plantea de forma muy general y ambigua, y no se establece de manera clara los minimos
que esta implica, como indica el salvamento de voto de la sentencia S.A.S vs Francia
(2014):

“(...) dificilmente se puede argumentar que un individuo tiene
derecho a entrar en contacto con otras personas, en lugares publicos,
en contra de su voluntad. De lo contrario, ese derecho deberia ir
acompafado de una obligacion correspondiente. Si bien es cierto que
la comunicacion es esencial para la vida en la sociedad, el derecho al
respeto por la vida privada también comprende el derecho a no
comunicarse y a no entrar en contacto con otras personas en lugares
publicos: el derecho a ser un extrafio. (...) Es cierto que "vivir juntos"
requiere la posibilidad del intercambio interpersonal. También es
cierto que la cara juega un papel importante en la interaccién
humana. Pero esta idea no puede llevar a la conclusion de que la

interaccion humana es imposible si no se muestra la cara completa”

En ese sentido, una medida que le prohiba el uso de la Burka o Nigab a un grupo
minoritario de mujeres, bajo el argumento que se debe satisfacer el derecho de los demas a
vivir juntos mediante mostrar el rostro como medio de interaccion, carece de
argumentacion juridica y no puede entenderse como satisfactoria si no establece de manera
minima que requiere el vivir juntos. Adicionalmente, se entiende que una interferencia
como esta no satisface un elemento tan amplio como aquel y por ende, el valor que se

otorgaria seria de 1 (leve).

En segundo lugar, frente al peso del derecho o principio (P2) el TEDH no establece
en ningun lugar la importancia del mismo, de hecho, al momento de hablar sobre este,
introduce el margen de apreciacién para justificar la interferencia bajo dicho fundamento.

Por el contrario, dentro de la argumentacion que expone el TEDH en las tres sentencias, se
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entenderia que con respecto a este en particular, el peso del derecho a la proteccion de los
derechos y libertades de otros entendido como “vivir juntos” es minimo, por no decir nulo,
puesto que satisfacer este generaria espacios discriminatorias y xen6fobos en ambos paises,

como lo expresa el Tribunal al decir:

“(...)Es cierto que solo un pequefio nimero de mujeres se ven
afectadas, debido a que el porcentaje de mujeres que usan esta
vestimenta en ambos paises es muy bajo, por lo tanto, puede parecer
excesivo responder a esa situacion imponiendo una prohibicién
general (...) Ademas, no hay duda de que la prohibicion tiene un
impacto negativo significativo en la situacion de las mujeres (...) El
Tribunal también es consciente ciertas observaciones islamofobicas
marcaron el debate que precedi6 a la aprobacion de la Ley (...) y que
un Estado que participa en un proceso legislativo de este tipo corre el
riesgo de contribuir a la consolidacién de los estereotipos que afectan
a determinadas categorias de la poblacion y de fomentar la expresion
de la intolerancia, cuando tiene un deber, por el contrario, promover
la tolerancia” (TEDH CASO S.A.S. VS. FRANCIA, 2014; CASO
BELCACEMI Y OUSSAR VS. BELGICA, 2017; Y CASO DAKIR
VS. BELGICA, 2017)

Dicho esto, el peso del del derecho a la proteccidn de los derechos y libertades de
otros entendido como “vivir juntos” se valora en 1 (leve) como puntaje minimo a ser
aplicado, puesto que la aplicacion de un derecho o principio que per se genere
discriminacion y xenofobia no puede ser considerado como vital 0 moderadamente

necesario, sino todo lo contrario.

Finalmente, con respecto al grado de seguridad de que la medida afecte el derecho o
principio (A2), siguiendo la misma linea de la intensidad de la interferencia y el peso de
este, el valor seria 0.25 siendo el valor mas bajo por todo lo expuesto anteriormente.
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Dicho todo esto, la formula que se obtiene cuando se contrapone la libertad religiosa con la

proteccion de los derechos y libertades de otro entendido como vivir junto es:

4x2x1 8

Tx1x025 025 2

Al introducir los valores obtenidos para cada uno de los derechos o principios, el
resultado fue 32, siendo el niimero mas alto entre todas las ecuaciones realizadas en el

presente capitulo. Es decir, de acuerdo a lo establecido por Alexy:

32 > 1 = Interferencia no es proporcional

El resultado anterior, se traduce en que la interferencia por parte del Estado
mediante la prohibicion del uso del velo integral (Burka y Nigab) en espacios publicos,
vulnera el articulo 9 de la CEDH, puesto que no se demuestra juridicamente que dichas
prendas afecten efectivamente el principio a vivir juntos defendido por los Estados. En ese
sentido, al no ser proporcional, no cumple el requisito de necesario en una sociedad

democratica.

No obstante lo anterior, y aunque al aplicar la formula de peso se demostro6 que al
ponderar la libertad religiosa con la igualdad entre hombres y mujeres, la dignidad humana,
la seguridad publica y el principio a vivir juntos, tiene mayor peso el derecho a manifestar
una creencia religiosa, el TEDH decide que no hubo vulneracion del derecho y considera
que es necesario incluir como alternativa de decision la doctrina de margen de apreciacion,
la cual permite establecer que los Estados estaban en mejor posicién para decidir y por ende
la interferencia fue proporcional, lo que permite que se prohiba el uso del velo integral en

espacios publicos.
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Dicho esto, se puede concluir que en este apartado el TEDH no solo no tenia una
justificacion juridica para aplicar el margen de apreciacion como alternativa de decision
determinante, sino que al aplicarlo vulneré el derecho de las demandantes y abri6 la puerta
para que los Estados generen leyes o politicas sobre la prohibicion general del uso del velo
integral en espacios publicos lo que podria conllevar a situaciones de discriminacion y

xenofobia.

Teniendo en cuenta todo lo anterior, y una vez terminado el analisis propuesto para

el presente capitulo se concluyen los siguientes puntos:

» Laaplicacion de la férmula de peso permitié evidenciar que en ninguno de los
casos fue racionalmente justificado otorgarle mayor peso a la doctrina del
margen de apreciacion como alternativa determinante de decision, sino que por
el contrario la misma ponderacion realizada por el TEDH en su argumentacion,

habria sido suficiente para llegar a una decision coherente con la Convencién.

» Se evidencio la falta de coherencia que presenta el TEDH entre la
argumentacion gque expone en las consideraciones frente a la decision que
profiere una vez expuestas estas, lo cual permite intuir que en las
consideraciones se realiza una adecuada aplicacion de la proporcionalidad en
sentido estricto pero una vez se llega al punto de tomar la decision se
flexibilizan los argumentos y la ponderacion realizada, mediante la inclusién de

del margen de apreciacién como alternativa de decision determinante.

CONCLUSIONES

El presente trabajo de investigacion buscaba responder a la pregunta: ;Es
racionalmente justificado que el TEDH utilice el margen de apreciacion como alternativa
de decision determinante al momento de decidir sobre la proporcionalidad entre la
interferencia a la libertad religiosa -representada por la prohibicion del uso del velo y el
velo integral- y el fin que busca obtener con dicha interferencia? En respuesta a esta

pregunta se planteé como hipotesis que no fue racionalmente justificado el uso del margen
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de apreciacion como alternativa de decision determinante al momento de decidir la
proporcionalidad entre prohibir el uso del velo y el velo integral, afectando el derecho a la
libertad religiosa, con el fin de proteger los derechos y libertades de los demas.

En ese sentido, el presente estudio gird en torno a las siguientes tres grandes
teméticas enmarcadas en la pregunta de investigacion: (i) el velo y velo integral, (ii) el
derecho a la libertad religiosa consagrado en el articulo 9 de la CEDH vy (iii) el margen
nacional de apreciacion. Estas permitieron establecer las bases tedricas sobre las que se
fundamentd el andlisis que se realiz frente la jurisprudencia del TEDH sobre la
prohibicidn del uso del velo (Hijab) y velo integral (Burka y Nigab) en instituciones
educativas publicas y espacios publicos, para asi poder llegar confirmar la hipétesis

planteada.

El primer capitulo del estudio, se enfocd, a nivel tedrico, en explicar las tres
tematicas, dividiéndose en tres grandes secciones donde se expuso, en primer lugar, los
origenes del uso del velo y el velo integral, los tipos de velo, el significado de su uso y la
reglamentacion a nivel regional y nacional, en algunos paises de Europa, sobre dichas
prendas. En segundo lugar, se present6 el articulo 9 de la CEDH, donde se desarrollé la
libertad religiosa desde su importancia en una sociedad democrética, pasando por el
derecho a mantener una creencia, manifestarla y las acciones protegidas por el articulo,
hasta llegar a la debida justificacion de una interferencia al derecho por parte de un Estado.
En este ultimo apartado, se desarrollaron los tres requisitos obligatorios para dicha
justificacion, siendo estos, previsto por una ley, fin legitimo y necesario en una sociedad
democratica, dentro de los cuales, se prestd especial atencion al Gltimo de ellos por ser el

elemento sobre el cual giraba la investigacion.

Dentro de este requisito se establecio la relacion que existe entre este y el principio
de proporcionalidad y se ahondo en este principio desde la perspectiva del doctrinante
Robert Alexy, cuya teoria sobre la proporcionalidad en sentido estricto, ley de ponderacion
y formula de peso, se vio reflejada en la jurisprudencia del TEDH sobre la prohibicion del

velo y velo integral.
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Finalmente, la tercera seccidn se centrd en la doctrina del margen de apreciacion,
puesto que, el TEDH utilizé esta como factor determinante al momento de tomar las
decisiones con respecto a la prohibicion del uso del velo y el velo integral, en ese sentido,
esta seccion incluyo el surgimiento y definicion de la doctrina y los factores determinantes
de esta, especificamente el consenso internacional, como factor preponderante y que sirvio
de fundamento por parte del TEDH, para la aplicacion del margen en las sentencias

priorizadas.

El segundo capitulo de la presente investigacion, se centro en realizar un analisis
jurisprudencial con el fin de poder obtener tendencias y lineas de pensamiento por parte del
TEDH sobre la tematica. Para esto, se realiz6 una busqueda de las sentencias que el
Tribunal habia fallado con respecto a la prohibicién del uso del velo y el velo integral y se
encontrd que sobre este tema, solamente se han estudiado 16 casos, siendo estos la totalidad
de sentencias con las que hasta el momento se cuenta. En ese sentido, el capitulo evidencid
a nivel préactico, la teoria expuesta en el capitulo anterior, confirmando la relacién entre el
requisito necesario para una sociedad democratica del articulo 9 de la CEDH, el principio
de proporcionalidad y el margen de apreciacion, todo en torno a la prohibicién del uso del

velo y el velo integral.

El tercer y altimo capitulo se enfoco en, -mediante la aplicacion de la formula de
peso de Alexy- comparar la teoria sobre la proporcionalidad en sentido estricto, expuesta en
el capitulo 1, con las tendencias y lineas de pensamiento obtenidas del analisis

jurisprudencial del capitulo 2, y asi poder confirmar la hipotesis de la investigacion.
A continuacion se enumeran las diferentes conclusiones a las cuales se llegé en la

presente investigacion, no sin antes aclarar, que estas corresponden tanto a cada uno de los

capitulos como a resultados generales.
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1. Eluso del velo o de prendas que se utilizan para cubrir rostro, cabello y cuerpo
no surgieron, ni pertenecen exclusivamente a la religion islamica. Dichas
prendas han sido utilizadas desde muchos afios antes de la aparicion del Islam
por religiones como el cristianismo y su uso no siempre tuvo una connotacion
religiosa, en algunos casos su finalidad era protegerse de tormentas o proteger a

las mujeres de ser secuestradas por asaltantes. (Capitulo 1)

2. Aunque se evidencio que el uso del velo y el velo integral, pueden llegar a tener
una variedad de razones por las cuales puede ser utilizado, es importante
recalcar que las demandantes pertenecian a la religion islamica y este tipo de
prendas en el Islam son reconocidas como una manifestacién de su religion y su
cultura, y sin estas, no podrian expresar adecuadamente su respeto a Dios y a su

conviccion religiosa. (Capitulo 1)

3. Existen posiciones tanto a favor como en contra del uso del velo y velo integral,
por lo cual, el deber de los ordenamientos juridicos tanto nacionales como
regionales, no es favorecer uno sobre el otro, sino centrarse en proteger, de
acuerdo al contexto de dicho Estado, el derecho de las mujeres a escoger

libremente si usan o no estas prendas. (Capitulo 1),

Es importante recordar que aunque existen movimientos religiosos y politicas
estatales que imponen el uso del velo y el velo integral como se dio y se da en
algunos paises del medio oriente, los Estados donde estas practicas opresivas y
de imposicion no se dan (como el caso de la mayoria de paises de Europa), no
pueden ser paternalistas e imponer leyes que buscan reivindicar los derechos de
libertad y decision de las mujeres en contextos donde dichos derechos no estan
siendo vulnerados. Es decir, si en Europa los Estados no obligan a las mujeres a
usar el velo o velo integral, y por ende aquellas que deciden usarlo lo hacen de
manera libre y consiente, no tendria justificacion prohibirles que lo usaran,
puesto que, esto genera que dichas leyes de prohibicion del uso del velo y el
velo integral terminen siendo tan opresivas como aqguellas en donde se obliga el

uso de estas prendas. (Capitulo 1)
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En ese sentido, es necesario que los Estados al momento de imponer una ley que
prohiba vestimentas religiosas, analicen el contexto actual en el cual se
enmarcaria dicha prohibicién y tengan presente que las realidades en cada pais
son diferentes y no puedo basar o fundamentar leyes en pro de la proteccion de
derechos que estan siendo vulnerados en un Estado diferente al donde se

planean aplicar dichas normativas.

La libertad religiosa, consagrada en el articulo 9 de la CEDH es considerado
como uno de los derechos mas importantes dentro de una sociedad democratica
dado que protege no solo a creyentes sino a no creyentes siendo el fundamento
de un Estado pluralista. No obstante, no es un derecho absoluto y puede ser
interferido o limitado siempre y cuando dicha interferencia cumpla con tres
requisitos, es decir, que la medida este prevista por una ley, busque un fin

legitimo y sea necesaria para una sociedad democrética. (Capitulo 2)

Con respecto al requisito necesario para una sociedad democratica se evidencio
a nivel tedrico (doctrina) y préctico (jurisprudencia del TEDH sobre el articulo 9
y las 16 sentencias priorizadas) la relacion directa entre este requisito y el
principio de proporcionalidad, especialmente la ponderacién en sentido estricto.
(Capitulo 1)

En ese sentido, el principio de proporcionalidad, desde la teoria de Alexy,
cuenta con tres subprincipios: (i) adecuacién o idoneidad que exige analizar si
efectivamente la aplicacion de dicha interferencia es adecuada para obtener el
resultado que el Estado buscaba obtener (ii) necesidad o indispensabilidad, que
implica evaluar si el legislador eligi6 la interferencia menos restrictiva, entre las
diferentes opciones capaces de obtener el fin buscado y (iii) proporcionalidad en
sentido estricto que requiere realizar un examen sobre el equilibrio entre las
ventajas y desventajas que ocasiona la interferencia, es decir un balance de
costos. Dentro de este ultimo subprincipio y con el fin de realizar dicho balance
aparece la ley de ponderacién y la férmula de peso; la cuales buscan, mediante

una férmula matematica establecer si efectivamente el grado de la no
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satisfaccion o de afectacion de uno de los principios es proporcional a la

importancia de la satisfaccion del otro.

En la presente investigacion, se limito a estudiar a profundidad el Gltimo
subprincipio, toda vez que, los dos primeros subprincipios no son analizados por
el Tribunal en los casos priorizados. Esta teoria de la ponderacion en sentido
estricto, se utiliz6 como metodologia de analisis dado que en las consideraciones
de las 16 sentencias se observd como el TEDH la utiliza como método para

llegar a una solucion.

Pasando del articulo 9 de la CEDH a la doctrina del margen de apreciacion,
como el ultimo de los temas presentes en la pregunta de investigacion, se
observo que este se entiende como el campo de accidn e interpretacion de los
derechos fundamentales, del cual gozan las autoridades soberanas del Estado y
los jueces nacionales al momento de concretizar, derogar o restringir las

libertades garantizadas por la Convencion.

De esta definicidn, se desatacd tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial que
el fundamento de la aplicacién de la doctrina es el principio de subsidiariedad,
toda vez que las autoridades nacionales son en primera instancia las
responsables de la aplicacion de la Convencion y por ende los Estados estan en
mejor posicion de decidir que beneficia mas a sus propios ciudadanos. (Capitulo
1)

Adicionalmente, dentro de esta doctrina se resaltd que el factor determinante de
la amplitud del margen es el consenso internacional, sobre el cual se concluy6
que aunque dentro de la doctrina y la jurisprudencia se ha hecho un esfuerzo por
definirlo, actualmente no se cuenta con una definicion que incluya su existencia
y alcance conllevando a cuestionamientos como: ¢ Cuantos Estados deben
compartir entendimientos similares frente a un derecho para generar consenso?,
¢Se requiere simplemente que no exista homogeneidad 0 méas bien que no pueda
identificarse una tendencia clara?, ;En qué momento se comienza a hablar de

consenso, cuando hay 2, 4, 6 0 mas paises? ¢Qué sucede con aquellos paises que
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se han opuesto a las tendencias de los demas Estados de la region, por respeto a

sus tradiciones? (Capitulo 1)

No obstante lo anterior, en 15 de las 16 sentencias priorizadas, el TEDH utilizé
el margen de apreciacion como elemento determinante de la decision y justifico
su aplicacion en la no existencia de un consenso internacional sobre la
prohibicion del uso del velo y el velo integral. Sin embargo, como se concluyé
en el capitulo 1, a nivel regional se evidencié que de manera general la
recomendacion es la no aplicacion de leyes o politicas que busquen una
prohibicion general del uso del velo y el velo integral y a nivel nacional de los
30 paises de Europa que han discutido el uso de estas prendas, en 23 paises no
prohiben su uso en ninguna circunstancia (siendo este nimero la mayoria), en 2
paises se prohibe el uso de estas prendas exclusivamente en edificios o
instituciones pertenecientes al Estado, tanto por visitantes como por
funcionarios publicos, y solo en 5 paises se prohiben completamente su uso en
espacios publicos como calles, pargues, entre otros (siendo esta prohibicién
general una minoria). Por lo cual, no quedan claros los parametros que usa el
TEDH para decidir cuando hay y cuando no hay un consenso internacional,
dado que en este caso se puede afirmar que existe un consenso en la no
prohibicion del uso del velo, especificamente del velo integral en espacios

publicos. (Capitulo 1y 2)

Por todo lo anterior expuesto, se concluye que el TEDH esta aplicando de
manera confusa la doctrina del margen de apreciacion, al no evidenciarse
parametros claros al momento de decidir cuando se le debe otorga a los Estados
el margen y cuando no y que tan amplio puede llegar a ser este. Un ejemplo de
esto fue la decision a la que llegé el Tribunal en las sentencias sobre la
prohibicion del uso del velo integral en espacios publicos, donde la ponderacion
de los argumentos no solo inclinaba la balanza hacia satisfacer la libertad
religiosa sobre la proteccion de los derechos y libertades de los demas, sino que
el mismo TEDH resalto que esta prohibicion conllevaria por un lado, a la

vulneracién de los derechos de las mujeres que usan estas prendas y que son
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minoria en dichos paises, pues las obligaria a quedarse en sus hogares por miedo
a salir y ser sancionadas y por el otro, generaria situaciones de discriminacion y
xenofobia hacia una religion y cultura en particular. Mas sin embargo, el TEDH
decide otorgarle un amplio margen de apreciacion a Francia y Bélgica, basado
en la no existencia de un consenso internacional sobre este tema en especifico, y
resuelve que no se vulnerd la libertad religiosa al prohibir el uso de la Burka y el

Nigab en espacios publicos.

Esto permite afirmar que el TEDH con respecto a la libertad religiosa,
especificamente en lo que respecta a la prohibicién del uso del velo (Hijab) y
velo integral (Burka y Nigab) en universidades, escuelas y espacios publicos,
resuelve las controversias basandose por regla general en la doctrina del margen
de apreciacion, como alternativa de decision determinante dejando de lado la

ponderacién en sentido estricto.

A nivel general se observa que existe una falta de justificacion en la aplicacion
del margen de apreciacién como alternativa de decision al momento de resolver
la controversia. Aunque el TEDH resalta que es importante tener en cuenta el
margen de apreciacion como elemento para establecer el campo de accién
dentro del cual se puede mover un Estado, este no es ilimitado y la ponderacion
en sentido estricto permite evaluar si efectivamente el Estado se mantuvo dentro

de dicho campo argumentando su interferencia o en su defecto se extralimito.

En estos casos, la ponderacion permitia establecer si la argumentacion por parte
de los Estados era coherente y debidamente justificada y efectivamente podia
entrar dentro de los limites del amplio margen de apreciacion con el que cuentan
los Estados con respecto al uso de vestimentas religiosas. Sin embargo, el
TEDH a pesar de realizar la ponderacion en sentido estricto y encontrar
resultados claros que evidenciaban cual derecho prevalecia sobre el otro, decide
flexibilizar o inclusive obviar completamente dicho resultado y fundamenta su

decision en la existencia de un amplio margen de apreciacion.

En ese sentido, el Tribunal incluye como alternativa de decision dicha doctrina y

se fundamenta en ella, desvirtuando completamente el analisis hecho
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previamente en sus consideraciones, sin justificar juridicamente porqué teniendo
claridad frente a cual derecho deberia prevalecer sobre el otro, es necesario
aplicar como alternativa de decision determinante la doctrina del margen de

apreciacion.

8. En esa misma linea, la aplicacion de la formula de peso en el capitulo 3 permitid
evidenciar que en ninguno de los casos la formula dio como resultado 1, el cual
de acuerdo con Alexy, es el Unico escenario donde se justifica juridicamente
utilizar el margen de apreciacién como una alternativa de decision, toda vez que,
dado que los derechos en controversia tienen el mismo peso, es efectivamente el
Estado quien esta en mejor posicion para decidir lo que considera mas adecuado

dentro de su jurisdiccion y soberania.

Teniendo en cuenta todas estas conclusiones, se confirma la hipotesis de la presente
investigacion, y se finaliza afirmando que no fue racionalmente justificado el uso del
margen de apreciacion como alternativa de decision determinante al momento de decidir la
proporcionalidad entre prohibir el uso del velo y el velo integral, afectando el derecho a la
libertad religiosa, con el fin de proteger los derechos y libertades de otros. Esta aplicacion
indistinta e injustificada genero la vulneracion del derecho y sent6 un precedente peligroso
en torno a politicas prohibitivas del velo y velo integral que pueden llegar a generar

situaciones de islamofobia, rechazo y discriminacion.
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