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cimiento del agua hasta los momentos previos al concurso 

que pretendía recurrir, lo que implica, como ha puesto de 

manifiesto el Ministerio Fiscal, que la impugnación intenta­

da tuviera una especial repercusión en su esfera jurídica, al 

insertarse de lleno en su ámbito mercantil. Como explicó la 

propia empresa recurrente en el proceso del que trae causa 

este recurso de amparo, su interés en la impugnación del 

pliego estaba justificado en conseguir la nulidad del mismo, 

y poder así participar en otro concurso con un pliego de con­

diciones que se ajustara a Derecho.” 

En conclusión, la decisión impugnada es rigorista y des­

proporcionada y, por ello, lesiva del derecho fundamental a 

la tutela judicial efectiva, en su vertiente de acceso a la ju­

risdicción:

“En suma, el razonamiento acogido en su sentencia por el 

Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana en la 

Sentencia impugnada negando la existencia de un interés legí­

timo de la recurrente que le otorgara legitimación en el proceso 

por el mero hecho de no haber tomado parte en el concurso 

que trataba de impugnar, sin haber ponderado las razones ex­

puestas en la demanda contenciosa, debe calificarse, conforme 

a la doctrina antes señalada y como ha manifestado el Minis­

terio Fiscal en sus alegaciones, de rigorista y desproporcionado 

y, por ello, lesivo del derecho fundamental a la tutela judicial 

efectiva, en su vertiente de acceso a la jurisdicción.” 

Por ello, el Tribunal Constitucional otorga el amparo soli­

citado, reconoce el derecho a la tutela judicial efectiva, anula 

la sentencia recurrida y ordena retrotraer las actuaciones.

B) Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El artículo 9 del Convenio de Roma enumera las diversas for-
mas que puede adoptar la manifestación de una religión o convicción, a saber el culto, la enseñanza, 
las prácticas y el cumplimiento de ritos, pero no protege cualquier acto motivado o inspirado por una 
religión o convicción y no garantiza siempre el derecho a comportarse de una manera marcada por 
una convicción religiosa.
En una sociedad democrática, en la que coexisten varias religiones dentro de la población, puede re-
sultar necesario limitar la libertad con el fin de conciliar los intereses de diversos grupos y asegurar el 
respeto de las convicciones de cada uno.

Supuesto de hecho
El asunto tiene su origen en una demanda (núm. 31645/2004) 

dirigida contra la República Francesa por una ciudadana de 

este Estado, la señora Esma-Nur Kervanci. La demandante 

alega una violación de su derecho a la libertad religiosa, así 

como de su derecho a la instrucción garantizados por los 

artículos 9 del Convenio de Roma y 2 del Protocolo núm. 1. 

La demandante nació en 1986 y reside en Flers. Con 

12 años y de confesión musulmana, estaba escolarizada en 

el curso 1998-1999 en una clase de sexto en un colegio 

público de la ciudad de Flers. En diez ocasiones durante el 

mes de enero de 1999, la demandante se encontraba en 

clase de educación física con la cabeza cubierta y se negó 

a quitarse el velo a pesar de la insistencia del profesor y sus 

explicaciones acerca de la incompatibilidad de dicho velo 

con la práctica de la gimnasia. 

Durante su reunión de 11 de febrero de 1999, el consejo 

disciplinario del colegio ordenó la expulsión definitiva de la 

demandante por no respetar la obligación de asistencia, de­

bido a la ausencia de participación activa de la demandante 

en sus clases de educación física. 

Los padres de la demandante interpusieron un recurso de 

apelación contra esta decisión ante la Comisión Académica 

de Apelación. 

Por una resolución de 17 de marzo de 1999, el rector de la 

academia de Caen confirmó la decisión del consejo disciplinario 

del colegio, tras haber obtenido la opinión de la Comisión Aca­

démica de Apelación, que se basó en cuatro motivos: 

–La obligación de asistencia (definida por el artículo 10 de 

la Ley de orientación sobre la educación núm. 89-486, de 10 

de julio de 1989, el artículo 3-5 del Decreto núm. 85-924, de 

20 de agosto de 1985, sobre los establecimientos públicos lo­

cales, de enseñanza y por el reglamento interno del colegio). 

–Las disposiciones del reglamento interno del colegio, que 

prevén que los alumnos deben ir con una vestimenta “que 

respete las reglas de higiene y de seguridad” y presentarse en 

clase de educación física con vestimenta de deporte.

–Una nota de servicio núm. 94-116 de 9 de marzo de 1994, 

relativa a la seguridad de los alumnos durante la práctica de 

las actividades escolares, que precisaba que “el cumplimiento 

escrupuloso de la reglamentación que regula la responsabilidad 

de los miembros de la enseñanza no oculta la parte de va­

loración personal que se deja al enseñante en la gestión de si­

tuaciones concretas” y que “en el marco de la conducta de su 

clase el enseñante debe ser capaz de localizar y hacer cesar todo 

comportamiento de los alumnos que pueda ser peligroso y que 

no presente un carácter de inmediatez y de imprevisibilidad”. 

–Una decisión del Consejo de Estado de 10 de marzo de 

1995, en términos de la cual la jurisdicción administrativa 

consideró que el hecho de llevar un velo como símbolo re­

ligioso era incompatible con el buen desarrollo de las clases 

de educación física. 
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La demandante señala que a partir de entonces siguió 

cursos a distancia con el fin de continuar su escolaridad. 

Los padres de la demandante, actuando en nombre propio 

y en calidad de representantes legales de su hija menor, pre­

sentaron ante el Tribunal Administrativo de Caen una demanda 

con el fin de anular la resolución del rector de la academia. 

El 5 de octubre de 1999, el tribunal rechazó esta deman­

da. Consideró que la demandante, presentándose a las clases 

de educación física con una vestimenta que no le permitía par­

ticipar en la enseñanza, incumplió su obligación de asistencia. 

Consideró además que la actitud de la interesada había creado 

un clima de tensión en el seno del centro y que el conjunto de 

estas circunstancias justificaban legalmente su expulsión defi­

nitiva del colegio, a pesar de la propuesta hecha a finales del 

mes de enero de sustituir el velo por un gorro. 

Los padres de la demandante interpusieron un recurso de 

apelación contra esta sentencia. El 19 de diciembre de 2002, 

el Tribunal Administrativo de Apelación de Nantes rechazó 

su recurso, en los mismos términos que la sentencia ante­

rior, y consideró que la demandante, con su actitud, había 

excedido los límites del derecho a expresar y manifestar sus 

creencias religiosas en el interior del centro. 

Los padres de la demandante interpusieron un recurso 

de casación ante el Consejo de Estado, en el marco del cual 

invocaron principalmente el derecho de la joven a la libertad 

de conciencia y de expresión. El 23 de febrero de 2004, el 

Consejo de Estado declaró inadmisible el recurso. 

Con posterioridad formulan la demanda ante el TEDH, 

que la desestima.

Órgano: Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sección 
Quinta. Caso Kervanci contra Francia. Demanda 31645/2004

Fecha: 4 de diciembre de 2008

Disposiciones analizadas: Artículos 9 del Convenio de 
Roma y 2 del Protocolo núm. 1

Doctrina: El artículo 9 del Convenio de Roma enumera las 
diversas formas que puede adoptar la manifestación de una re-
ligión o convicción, a saber el culto, la enseñanza, las prácticas 
y el cumplimiento de ritos, pero no protege, cualquier acto mo-
tivado o inspirado por una religión o convicción y no garantiza 
siempre el derecho a comportarse de una manera marcada por 
una convicción religiosa.
En una sociedad democrática, en la que coexisten varias reli-
giones dentro de la población, puede resultar necesario limitar 
la libertad con el fin de conciliar los intereses de diversos gru-
pos y asegurar el respeto de las convicciones de cada uno

Fundamentos jurídicos-doctrina
El tribunal recuerda que, según su jurisprudencia, el uso de 

velo puede ser considerado como “un acto motivado o ins­

pirado por una religión o una convicción religiosa” (ver Leyla 

Sahin contra Turquía, núm. 44774/1998, 10 de noviembre 

de 2005, CEDH 2005-XI, ap. 78) y por tanto considera que la 

prohibición del uso del velo durante las clases de educación 

física y la expulsión definitiva de la demandante del centro 

escolar debido a su rechazo a quitárselo se consideran una 

“restricción” en el ejercicio por la demandante de su derecho 

a la libertad de religión, como admiten las partes. “Dicha 

intromisión”, reitera el tribunal, “vulnera el Convenio si no 

cumple las exigencias del párrafo 2 del artículo 9”. 

El TEDH procede, por tanto, a determinar si estaba “’pre­

vista por la ley’, perseguía una o varias de las finalidades legí­

timas de acuerdo con dicho párrafo y era ‘necesaria, en una 

sociedad democrática’, para alcanzarlas”. 

a) Prevista por la ley 

En la época de los hechos, ningún texto preveía explíci­

tamente la prohibición del uso de velo durante la educación 

física. Los hechos son anteriores a la aprobación de la Ley 

francesa núm. 2004-228, de 15 de marzo de 2004, que en­

cuadra, en aplicación del principio de laicidad, el uso de sig­

nos o de vestimentas que manifiesten la pertenencia religiosa 

en los centros escolares públicos.

Las autoridades internas justificaron estas medidas combi­

nando tres elementos que son la obligación de asistencia, las 

exigencias de seguridad y la necesidad de adoptar una ves­

timenta compatible con el ejercicio de la práctica deportiva. 

Estos elementos, señala el tribunal, “reposan sobre una fuente 

legislativa y reglamentaria, de documentos internos (circula­

res, notas de los servicios, reglamento interno), así como sobre 

decisiones del Consejo de Estado. El tribunal debe, por tanto, 

constatar si la combinación de estos diferentes elementos era 

suficiente para constituir una base legal”.

El TEDH reitera que el concepto de ley es, a efectos del 

artículo 9.2 del Convenio, material. Dice así: “De acuerdo con 

la jurisprudencia constante del tribunal, la noción de ‘ley’ debe 

ser entendida en su acepción ‘material’ y no ‘formal’. En con­

secuencia, incluye el conjunto formado por el Derecho escrito, 

incluidos los textos de rango infralegislativo (ver, principalmen­

te, De Wilde, Ooms y Versyp contra Bélgica, 18 de junio de 

1971, ap. 93, serie A, núm. 12), así como la jurisprudencia que 

interpreta (ver, mutatis mutandis, Kruslin contra Francia, de 24 

de abril de 1990, ap. 29, serie A, núm. 176-A).”

El TEDH constata, además, que existían disposiciones le­

gislativas:

“las disposiciones legislativas existían y estaban recogidas 

en el artículo 10 de la Ley de orientación y de educación de 10 

de julio de 1989 en vigor en la época (codificada en los artícu­

los L. 511-1 y L. 511-2 del Código de educación), puesto que 

ésta recuerda que ‘en los institutos y colegios, los alumnos dis­

ponen, respetando el pluralismo y el principio de neutralidad, 

de la libertad de información y de la libertad de expresión’ y 

que ‘el ejercicio de estas libertades no puede vulnerar las ac­

tividades de enseñanza’. Este mismo artículo enuncia que los 

alumnos deben cumplir la obligación de asistencia y el respeto 

de las reglas de funcionamiento y de la vida colectiva de los 

centros. El artículo 3-5 del Decreto de 20 de agosto de 1985 

precisa el contenido de esta obligación de asistencia.”

El TEDH presta especial atención al Dictamen del Consejo de 

Estado de 27 de noviembre de 1989, que fijó el marco jurídico 
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relativo al uso de signos religiosos en los centros escolares. En 

este dictamen, señala el TEDH, el Consejo de Estado establece 

que el derecho reconocido a los alumnos de expresar y manifes­

tar sus creencias religiosas en el interior de los centros escolares 

no puede vulnerar las actividades de enseñanza, el contenido 

de los programas y la obligación de asistencia, comprometer su 

salud o su seguridad, perturbar el desarrollo de la enseñanza y el 

papel educativo de los profesores, y por último, alterar el orden 

en el centro o el funcionamiento normal del servicio público: 

“el Consejo de Estado planteó el principio de libertad de 

los alumnos de llevar signos en el recinto escolar pero precisó 

igualmente las condiciones en las que debían ser llevados 

para ajustarse al principio de laicidad. Hay que recordar que 

el derecho reconocido a los alumnos de expresar y manifestar 

sus creencias religiosas en el interior de los centros escolares 

no puede vulnerar las actividades de enseñanza, el contenido 

de los programas y la obligación de asistencia, comprometer 

su salud o su seguridad, perturbar el desarrollo de la ense­

ñanza y el papel educativo de los profesores, y por último, 

alterar el orden en el centro o el funcionamiento normal del 

servicio público. El Consejo de Estado remite al reglamento 

interno de los centros escolares para establecer la reglamen­

tación destinada a fijar las modalidades de aplicación de los 

principios así definidos. Por último, indica que corresponde 

a la autoridad con poder disciplinario valorar si el uso de un 

signo religioso incumple las condiciones y si este incumpli­

miento es susceptible de justificar una sanción disciplinaria 

que puede llegar a ser de expulsión. Las circulares ministe­

riales de 1989 y 1994 han pretendido fijar algunos criterios 

a los directores de centros en cuanto a la puesta en marcha 

de su poder disciplinario al respecto. El reglamento interno 

del colegio de Flers prevé expresamente la prohibición de los 

‘signos ostentosos que constituyen en sí mismos elementos 

de proselitismo o de discriminación’.”

El TEDH, a la luz de la jurisprudencia pertinente de los 

tribunales internos, afirma que el juez administrativo, que 

ejerce su control sobre las autoridades disciplinarias, aplicó 

de manera fiel los principios que se desprenden del Dictamen 

del Consejo de Estado de 1989: 

“el juez administrativo, que ejerce su control sobre las auto­

ridades disciplinarias, aplicó de manera fiel los principios que se 

desprenden del Dictamen de 1989. Así validó sistemáticamente 

las sanciones disciplinarias que reposan sobre la obligación de 

asistencia debido al rechazo de una alumna a quitarse su velo en 

clase de educación física o el rechazo a asistir a estas clases.”

En estas condiciones, el tribunal concluye que la injeren­

cia tenía una base legal suficiente y por tanto debe ser consi­

derada como una injerencia prevista por la ley: 

“que la injerencia en litigio tenía una base legal suficiente 

en Derecho interno. Estas reglas eran accesibles puesto que se 

trataba en la mayor parte de textos regularmente publicados y 

de una jurisprudencia del Consejo de Estado confirmada. Ade­

más, el tribunal señala que al firmar el reglamento interno al 

inscribirse en el colegio, la demandante tuvo conocimiento del 

alcance de la reglamentación en litigio y que se comprometió a 

respetarla, con el consentimiento de sus padres (ver Köse y otros 

contra Turquía [dec.], núm. 26625/2002). En consecuencia, el 

tribunal considera que la demandante podía prever razonable­

mente que, en el momento de los hechos, el rechazo a quitarse 

el velo durante las clases de educación física podía dar lugar a 

su expulsión del centro por falta de asistencia, de manera que la 

injerencia puede ser considerada como ‘prevista por la ley’.” 

b) Finalidad legítima 

El TEDH afirma al respecto: “En vista de las circunstancias 

del caso y los términos de las decisiones de las jurisdicciones 

internas, el tribunal puede admitir que la injerencia incrimi­

nada perseguía las finalidades legítimas que son la protección 

de los derechos y libertades ajenos y del orden público.”

c) Necesaria en una sociedad democrática 

El artículo 9 del Convenio enumera las diversas formas que 

puede adoptar la manifestación de una religión o convicción, a 

saber el culto, la enseñanza, las prácticas y el cumplimiento de 

ritos, “pero no protege”, señala el TEDH, “cualquier acto mo­

tivado o inspirado por una religión o convicción y no garantiza 

siempre el derecho a comportarse de una manera marcada por 

una convicción religiosa (Leyla Sahin, citada, ap. 105-212)”.

El tribunal constata que “en una sociedad democrática, 

en la que coexisten varias religiones dentro de la población, 

puede resultar necesario limitar la libertad con el fin de con­

ciliar los intereses de diversos grupos y asegurar el respeto de 

las convicciones de cada uno (Leyla Sahin, citada, ap. 106)”.

El tribunal recuerda igualmente que el Estado puede limi­

tar la libertad de manifestar una religión:

“por ejemplo, el uso de velo islámico, si el uso de esta 

libertad perjudica la finalidad de proteger los derechos y li­

bertades ajenos, el orden y la seguridad pública (Leyla Sahin, 

citada, ap. 111, y Refah Partisi [Partido de la Prosperidad] y 

otros contra Turquía, [GC], núm. 41340/1998, 41342/1998, 

41343/1998 y 41344/1998, ap. 92, CEDH 2003-II). 

“Así, la obligación hecha a un motociclista, sij practicante que 

llevaba turbante, de ponerse un casco es una medida de seguri­

dad necesaria y que toda injerencia que el demandante pueda 

haber sufrido debido a este hecho en el ejercicio de su libertad 

de religión está justificada por la protección de la salud (X contra 

Reino Unido, núm. 7992/1977, decisión de la Comisión de 12 de 

julio de 1978, Decisiones e informes [DR] 14, pg. 234). 

“De la misma manera, los controles de seguridad im­

puestos en los aeropuertos (Phull contra Francia [GC], núm. 

35753/2003, CEDH 2005-I, 11 de enero de 2005) o a la en­

trada de los consulados (El Morsli contra Francia [dec.], núm. 

15585/2006, 4 de marzo de 2008) que consistían en hacer 

quitarse un turbante o un velo con el fin de someterse a di­

chos controles no constituyen atentados desproporcionados 

en el ejercicio del derecho a la libertad religiosa. 

“Tampoco constituyen una injerencia desproporcionada al 

hecho de regular la vestimenta de los estudiantes, así como la 

de negarles los servicios administrativos, tales como la entre­

ga de un diploma, mientras no cumplan este reglamento (en 

este caso que un estudiante que usa velo islámico aparezca 

sin nada en la cabeza en una foto de identidad), teniendo en 

 

Fundación Democracia y Gobierno Local, pág. 185 a 188 

 



188 I   qdl 20. Junio de 2009

Crónica de jurisprudencia

cuenta las exigencias del sistema de la universidad laica (Kara­

duman contra Turquía, 16278/1990, decisión de la Comisión 

de 3 de mayo de 1993, DR 74, pg. 93).

“En el marco del asunto Dahlab contra Suiza (núm. 

42393/1998, CEDH 2001-V) el tribunal consideró que la 

prohibición hecha a una profesora de una clase de jóvenes 

estudiantes de usar velo mientras ejerciera su actividad era 

‘necesaria en una sociedad democrática’, teniendo en cuen­

ta, principalmente, el hecho de que la laicidad, que supone 

la neutralidad confesional de la enseñanza, es un principio 

contenido en la Constitución del cantón de Génova. 

“El tribunal hace hincapié en el ‘fuerte signo exterior’ 

que representa el uso del velo y se pregunta sobre el efecto 

proselitista que puede tener al ser impuesto a las mujeres por 

un precepto religioso difícilmente conciliable con el principio 

de igualdad de sexos.” 

El TEDH destaca la importancia que en determinados orde­

namientos constitucionales tiene el principio de laicidad, como 

es el caso del ordenamiento turco examinado en el asunto Leyla 

Sahin, en el que “El tribunal consideró que la laicidad era uno 

de los principios fundadores del Estado que cuadran con la pre­

eminencia del derecho y el respeto de los derechos humanos y 

de la democracia. De esta manera tomó nota de que la laicidad 

en Turquía constituía el garante de los valores democráticos y 

de los principios de inviolabilidad de la libertad de religión y de 

igualdad, que trataba igualmente de prevenir al individuo no 

solo contra las injerencias arbitrarias del Estado sino también 

contra las presiones exteriores que emanaban de movimientos 

extremistas y que la libertad de manifestar su religión podía ser 

restringida con el fin de preservar estos valores. Concluyó que 

dicha concepción de la laicidad parecía ser respetuosa con los 

valores subyacentes al Convenio cuya protección puede ser con­

siderada como necesaria para la protección del sistema demo­

crático en Turquía (Leyla Sahin, citada, ap. 114)”. 

En la misma línea de razonamiento, “El tribunal señala 

igualmente que en Francia, como en Turquía o en Suiza, la 

laicidad es un principio constitucional, fundador de la Repú­

blica, a la que el conjunto de la población se adhiere y cuya 

defensa parece primordial, particularmente en el colegio. El 

tribunal reitera que una actitud que no respete este principio 

no será necesariamente admitida como parte de la libertad 

de manifestar su religión, y no se beneficiará de la protección 

que garantiza el artículo 9 del Convenio (Refah Partisi [Partido 

de la Prosperidad] y otros [citado, ap. 93]. Teniendo en cuen­

ta el margen de apreciación que debe dejarse a los estados 

miembros en el establecimiento de delicadas relaciones entre 

el Estado y las iglesias, la libertad religiosa así reconocida y 

limitada por los imperativos de la laicidad parece legítima con 

respecto a los valores subyacentes al Convenio”.

El TEDH concluye que:

–“la conclusión de las autoridades nacionales según la 

cual el uso de un velo, como el islámico, no es compatible 

con la práctica de deporte por razones de seguridad y de 

higiene, es razonable.” 

–“que el proceso disciplinario del que fue objeto la de­

mandante cumplió plenamente con el ejercicio de poner sobre 

la balanza los diferentes intereses en juego. En primer lugar, 

con anterioridad a la puesta en marcha del proceso, la de­

mandante se negó que quitarse el velo en clase de educación 

física en unas diez ocasiones, a pesar de las reiteradas solicitu­

des y explicaciones de su profesor. Posteriormente, según las 

informaciones ofrecidas por el Gobierno, las autoridades en 

cuestión trataron de dialogar, en vano, y se le concedió tiempo 

para reflexionar. Además, la prohibición fue limitada en clase 

de educación física, a pesar de que no se puede hablar de una 

prohibición stricto sensu (ver Köse y otros, citada).” 

–“En cuanto a la elección de la sanción más grave, procede 

recordar que, respecto a los medios a emplear para asegurar el 

respeto de las reglas internas, no corresponde al tribunal susti­

tuir su propia visión por la de las autoridades disciplinarias que, 

en conexión directa y permanente con la comunidad educati­

va, están mejor situadas para evaluar las necesidades y el con­

texto locales o las exigencias de una formación dada (mutatis 

mutandis, Valsamis contra Grecia, 18 de diciembre de 1996, 

ap. 32, Repertorio de sentencias y decisiones 1996-VI).” 

Por todo ello, “El tribunal considera, en vista de lo que 

antecede, que la sanción de la expulsión definitiva no parece 

desproporcionada, y constata que la demandante tuvo posi­

bilidad de continuar su escolaridad en un centro de enseñan­

za a distancia”. 

A su vez declara que no ha habido violación del artículo 

9 del Convenio. 

C) Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Los artículos 43 TCE y 49 TCE, los principios de igualdad 
y de no-discriminación por razón de la nacionalidad y la obligación de transparencia que deriva de ellos no 
son contrarios a que una autoridad pública atribuya, sin convocar una licitación, una concesión de servicios 
públicos a una sociedad cooperativa intermunicipal cuyos socios son exclusivamente autoridades públicas
 

Supuesto de hecho
La petición de decisión prejudicial tiene por objeto la inter­

pretación de los artículos 43 TCE y 49 TCE, de los principios 

de igualdad de trato y de no-discriminación por razón de la 

nacionalidad y de la obligación de transparencia que deriva 

de ellos. 
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