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Restricciones a porte de velo islimico.
Reflexiones sobre la discusion comparada y la incipiente
jurisprudencia chilena (Corte de Apelaciones de Santiago)

Comentario de Yanira Ziiiiga Afiazco

Santiago, treinta y uno de mayo de dos mil once.
VISTOS:

A fs.1 comparece dofia Fabiola Palominos Flores, RUT 11.629.450-8, domiciliada
en Rosas 1190 depto. 307, ciudad de Santiago, quien interpone este recurso de proteccién
I.C. 4670-2010, a favor de ella misma, en contra de la Sucursal Rondizzoni del Banco
del Estado, ubicado en Santiago, en Avenida Viel Poniente 1965, local 2, porque cuando
concurri6 hasta la Caja a cobrar un cheque, el cajero respectivo la obligé a quitarse el
velo isldmico que llevaba, frente al Jefe de atencién al cliente, lo que considera un trato
vejatorio, humillante y discriminatorio en su libertad religiosa. Agrega que su cara
estaba descubierta y que su hiyab sélo oculta el pelo y el cuello. Después de aquello,
su cheque fue pagado.

La recurrente no sefiala disposicion expresa de orden constitucional que estime con-
trariada por lo sucedido, ni solicita a esta Corte adoptar alguna medida a este respecto.
Sélo deja constancia del hecho.

La recurrente acompafia una copia del oficio agregado a fojas 7 de autos, respuesta
del Banco a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras, en el que se
sefiala que es efectivo que el cajero pidi6 a la recurrente que se quitara parte del atuendo
que cubre su rostro, para verificar su identidad, cumpliendo con ello el funcionario con
el procedimiento normado para el cobro de documentos, que es igual para todos los
clientes, por lo que no ha habido una actitud discriminatoria.

Se dispuso pedir informe al recurrido, respondiendo mediante oficio que obra a fojas
14, el Gerente General Ejecutivo del Banco del Estado, don Pablo Bernardino Pifiera
Echefiique, quien sefialé que el cajero solicité a la recurrente que se quitara parcialmente
el atuendo que le cubria los contornos de su rostro, a lo que la cliente se negd, pero
mds tarde, ante las explicaciones del Jefe de Atencién a Clientes, respecto del por qué
es necesario ver el rostro de las personas, ella entendi y acepté.

Agrega que el Banco es sumamente cuidadoso al momento de verificar la identi-
dad de quien hace una transaccién bancaria, para evitar la suplantacién de clientes, ya
que han tenido varios intentos de hacerlo mediante el uso de distintos atuendos, como
gorros, lentes oscuros, bufandas, etc.
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A fs. 26, la recurrida acompafia video en que se aprecia el instante de cobro del
cheque, en el que se puede advertir que el atuendo islimico que usa en la ocasién cubre
su cabello y cuello y el contorno de su rostro.

En los alegatos de los apoderados de recurrente y recurrida, entre otras cosas, el
primero admitié que en ocasiones anteriores, en el mismo Banco, otras Sucursales, el
problema no se habfa presentado y que el carnet de identidad que portaba en la ocasién
la amparada, tenfa una foto en que aparecfa sin la prenda isldmica y con su pelo suelto,
lo que aparece del mismo recurso en el cual se indica que luego de los hechos, obtuvo
una nueva cédula de identidad, con la prenda en cuestién. El segundo, sefialé que el
Banco estaba dando instrucciones para que este tipo de situaciones se ponderara en mejor
forma por el personal, sin olvidar los pardmetros de seguridad minimos que se requieren.

Y TENIENDO PRESENTE:

1°.- Que, la Accién Constitucional de Proteccién pone en movimiento a la
Jurisdiccién, a fin de que conozca de una accién u omisién ilegal o arbitraria que im-
porta una amenaza o perturbacién actual a alguno de los Derechos Constitucionales,
por lo que para que sea pertinente, debe, a lo menos, cumplir con las siguientes
condiciones:

Debe tratarse de una amenaza o perturbacién que se procure que cese, mediante la
orden correctiva que emane del Tribunal, para restablecer el imperio del derecho y ase-
gurar la debida proteccién del afectado y por otra parte, debe afectar uno o mds derechos
de los que se mencionan en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la Republica.

2°.- Que, al interponerse el recurso y durante toda su tramitacién, no se mencioné con
precisién cudl serfa especificamente el derecho constitucional vulnerado y, ademds,
no se hizo peticién alguna al tribunal, precisa, de la forma en que se pretendfa que se
la amparara de la violacién de un derecho que ya se habria conculcado, mediante una
accién totalmente agotada, en una Sucursal del Banco recurrido.

3°.- Que, aunque esta Corte estimara, que del cuerpo del escrito, pudiera desprenderse
algtin derecho que abarque lo que se describe, y se llegara a una estimacién de la ga-
rantia que podria haber sido la agredida con ese hecho, todo lo cual no se ha expresado
con precisién por la recurrente que obra personalmente al inicio del procedimiento, es
lo cierto que no existe posibilidad alguna de restablecer el imperio del derecho, esto
es restituirlo, devolverlo, reintegrarlo, reponerlo o restaurarlo, desde que del propio
recurso aparece que se trata de una accién que se supone injusta, que se encuentra
agotada, no se mantiene en el tiempo, ni se ha repetido, y que sélo se produjo en una
Sucursal del Banco recurrido y no en otras del mismo Banco, por lo que lo sucedido,
parece a estos juzgadores mds la actuacién mds alld de lo debido y falta de pondera-
cién y cuidado, de funcionarios particulares que habrian carecido del criterio que se
requiere, para el cumplimiento arménico de sus labores, en relacién con los intereses
de los clientes.



2011] JURISPRUDENCIA COMENTADA 247

4°.- Que, por lo mismo que se ha dejado dicho, y apareciendo de los antecedentes que
los hechos que se denuncian, aparecen mds como el acto puntual y falto de cuidado de
funcionarios especificos, obrando mds alld de lo estatuido por la recurrida, con un sen-
tido del deber exacerbado, lo que no le habfa ocurrido a la afectada en otras sucursales
del mismo Banco, no aparece evidente, a mas de que no se ha pedido nada a este res-
pecto, establecer la forma en que podria darse proteccién a la afligida, ante eventuales
actos futuros similares que la perturben.

Y visto, ademds, lo dispuesto en el articulo 20 de la Constitucién Politica de la
Republica y Auto Acordado de la Excma. Corte Suprema sobre Tramitacién y Fallo del
Recurso de Proteccidén, se rechaza el deducido en estos autos por Fabiola Palominos
Flores, en su propio favor.

Acordado con el voto en contra del ministro sefior Cerda, quien estuvo por otorgar
el amparo que se solicita, por la razones y en los términos que pasa a precisarse:

1) A juicio de este juez es necesario desentrafiar el significado de la voz “hiyab” por
cuanto no es una palabra que corresponda al 1éxico usualmente empleado en nuestro medio.

Etimoldgicamente quiere decir “cortina”, “barrera”; forma de separacién entre lo
puro y lo impuro, lo selecto y lo no selecto, lo culturalmente identificado con lo extrafio.
Surge de la paulatina digresion social entre leales y desleales a Mahoma, entre las mu-
jeres que lo siguen y las que no. Esta idea no sélo se extiende al 4mbito de las féminas,
sino que también alcanza a los hombres, toda vez que se nutre de la concepcién de que
habfa que proteger la intimidad de Mahoma frente a terceros.

Tanto el Cordn como el Hadiz conciben al hombre y a la mujer como seres modestos,
decentes y corporalmente pudorosos, aspectos que tradicionalmente se han incorporado
a la identidad del islamismo, pasando a formar parte esencial de una cultura, mds que
de una religién.

Tal vez la transcripcién de las Azoras 24 y 33 del Cordn ayuden a ilustrar lo que en
este primer prisma hermenéutico este juzgador pretende demostrar.

Azora 24: “Di a las mujeres que bajen la vista con recato, que sean castas y no muestven
mds adornos que los que estan a la vista, que cubran su escote con el chal...”.

Azora 33: “; Profeta! Di a tus esposas, a tus hijas y a las mujeres de los creyentes que se
cubran con el manto. Es mejor para que se las distinga...”.

De estos pasajes los seguidores del Cordn extraen la idea esencial de distinguirse
de los demds en cuanto a una actitud de modestia, de decencia y de pudor corporal,
distincién que conlleva reconocimiento y status. Por algo las esclavas sélo podian portar
el “yilbab”, empero no el “hiyab”, reservado a las mujeres libres.

2) Desde el punto de vista, ahora, sociol6gico, no parece merecer dudas que en los
tiempos presentes el tema de la hiyab estd intimamente asociado a la emancipacién de
un pueblo que ha venido histéricamente soportando conflagraciones que lo han inclinado
a aferrarse a determinados simbolos de unidad e identidad.

Politicas de inmigracién, sumadas a una globalizacién de la humanidad, han impli-
cado la insercién de los islamistas en sociedades normalmente ajenas a su idiosincrasia.
De esta realidad no ha quedado ajena la mujer, que utiliza la hiyab como una forma de
mostrar, a la vez, fidelidad a sus origenes e integracién a una comunidad que, desde su
punto de vista, exhibe indiscutibles abolengos.
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Siempre desde una visién sociolégica del problema, la mujer islamita incorporada
al trdfago de sociedades occidentales ajenas a su mundo cultural, justamente acude
al hiyab para demostrar independencia; para significar capacidad en el trabajo; para
exhibir sus virtudes en el estudio. En suma, para coparticipar en un medio en cierto
modo hostil en punto a los pardmetros de la intimidad y privacidad, preservando en
él la pureza de su concepcién de la vida, integradora, como se ha dicho, de modestia,
decencia y pudor corporal.

Lo fundamental para este discrepante es, entonces, que no se estd en presencia
de un simbolo religioso que de alguna manera —como se lo ha considerado hogafio en
paises como Francia y Turqufa— amenace perturbar la libertad de credos en Estados
definidamente laicos.

Se trata, en cambio, del principio de identidad culcural.

La mujer que en una realidad como la chilena se desplaza ptblicamente con hiyab,
explicita con orgullo su pertenencia a lo que juzga mds propio, a saber, la civilizacién
isldmica.

4) Si lo anterior no es erréneo, se tiene que lo que estd de por medio en el presente
recurso es el derecho a la propia imagen, bajo la forma de opcién por simbolos culturales
determinados.

El derecho a la igualdad ciertamente es comprensivo de esos aspectos que forman
parte del patrimonio personal y que no pueden extraerse del dmbito de aplicacién del
articulo 1 de la Constitucién Politica de la Republica, centrado en el progreso de cada
quien, conforme a su propia personalidad.

5) Claro estd que el ejercicio del derecho a la igualdad puede verse limitado a través
de lo que se denomina discriminacién positiva.

Es un hecho, también, que las libertades pueden sufrir limitaciones, que en todo
caso han de sujetarse a la restrictividad propia de lo excepcional.

Se ha dicho que el BancoEstado aqui concernido estuvo en la obligacién de pro-
ceder como lo hizo, para dar cumplimiento a instrucciones de la Superintendencia de
Bancos y a reglamentaciones internas destinadas a asegurar que el cheque se pagara a
quien correspondia.

No debe desconocerse que esa clase de seguridades puede llegar a justificar limi-
taciones a la igualdad y a la libertad, empero, la comunidad juridica internacional ha
venido exigiendo a tales limites que cumplan tres condiciones para legitimarse, entre
las cuales, que sean necesarias para lograr la finalidad que se aduce como justificativa
de su adopcidn.

6) Se ha sostenido por el recurrido que el cajero y su jefe tenfan la obligacién de
exigir a la dama que retirara su hiyab, como Gnica manera de comprobar su identidad.

A diferencia de otros distintivos como el “burqa”, el “niqab” o el “chador”, la hiyab
no cubre el rostro. Es un pafiuelo que abraza el cabello y, a veces, el cuello.

Al igual que la toca de una religiosa catdlica, mantiene al descubierto el Gvalo de
la cara y en caso alguno impide la comunicacién.

Cualquier interlocutor de una dama que porte hiyab distinguird perfectamente
con quién estd dialogando.
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7) Siendo asi, concluye este juez que no ha existido y no existe razén para haber
obligado a la recurrente a retirar el hiyab como tnica manera de asegurar su identificacién.

De hecho, multiples son las diferencias faciales que experimenta una persona con el
transcurso del tiempo, sea por ministerio de la naturaleza, sea por deliberada intervencién.

Quien obtiene una licencia estando rasado, no habrd de tener normalmente in-
convenientes en cobrar un cheque luciendo barba o bigotes; la dama que se produce
con sombreros de diversa suerte, se mostrard distinta segin sus clases; el arreglo facial
femenino no tan extraflamente generard apariencias diversas; y asi...

Miximas de experiencias todas éstas que no pueden quedar al margen de esta decisién.

8) Atn de entenderse que es necesario buscar mecanismos de aseguramiento para
pagar los cheques a quienes legalmente corresponda, ellos en caso alguno podrin hacer
abstraccién o tabla rasa de aspectos inherentes a la personalidad de cada quien, los que
forman parte del juego democritico de igualdades y libertades.

Ergo, el discrepante considera ilegitimo el comportamiento que se reprocha al
BancoEstado, directamente atentatorio a la integridad psiquica, la no discriminacién
y la libertad personal de Fabiola Palominos Flores, bienes juridicos amparadas por los
numerales 1°, 2° y 7° e) del articulo 19 de la Constitucién Politica de la Reptblica, lo
que lo mueve a conferir la proteccién, disponiendo que la Superintendencia de Bancos
e Instituciones Financieras instruya en el sentido que cualquier medida destinada a
salvaguardar los cometidos propios de sus normados ha de ser del todo respetuosa de
tales garantias, y disponer que el BancoEstado adecue sus procedimientos internos a la
misma exigencia.

Registrese. Comuniquese y archivese en su oportunidad.

Redaccién del fiscal judicial Juan Manuel Escandén Jara y del voto, su autor.

N°: 4670-2010.

Pronunciada por la Sexta Sala de esta Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago,
conformada por el ministro sefior Carlos Cerda Ferndndez, con el fiscal judicial don Juan
Manuel Escandén Jara y el abogado integrante sefior Enrique Pérez Levetzow.

COMENTARIO

El recurso de proteccién planteado por Fabiola Palominos Flores introduce en
nuestro ordenamiento juridico la discusién en torno al velo isldmico, que ha ocupado
parte del debate politico-juridico de los estados europeos en los tltimos afios y ha dado
origen tanto a medidas de prohibicién general de utilizacién de simbolos religiosos en
las escuelas ptblicas como, a la recientemente aprobada en Francia, interdiccién legal
de porte de velo integral en los espacios publicos.

Estas medidas han nutrido una rica discusién (doctrinal y jurisprudencial) sobre
la proteccién de la libertad religiosa en nuestros estados contempordneos, enfrentando a
posturas multiculturalistas —alineadas, en general, con el respeto de la diversidad cultural
y, por tanto, muy criticas con estas medidas— con posturas nacionalistas (algunas con
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ciertos elementos de republicanismo) que reivindican la recuperacién de ideales como la
cohesién nacional, a través de una gestién de la migracién que privilegie las politicas de
asimilacién cultural, de las cuales estas medidas formarfan parte. Este debate ha permi-
tido, ademds, reflexionar sobre el lugar de la laicidad como principio conformador del
plexo democrdtico. Por otro lado, la cuestién del velo isldmico ha generado también un
quiebre entre las pensadoras feministas que, unas veces han apoyado estas disposiciones,
como forma de combatir la sujecién cultural femenina que las mismas vehiculan, y otras
han defendido la libertad de las mujeres para construir estrategias politico-culturales
propias (o intraculturalmente pactadas) destinadas a poner fin a estos fenémenos de
sumisién. En sintesis, la cuestién del velo isldmico no sélo ha sido debatida en clave de
igualdad cultural sino también en clave de igualdad de género.

El fallo de primera instancia de la Corte de Apelaciones de Santiago recaido en
el recurso de proteccién antes aludido y que serd objeto medular de este comentario
no alcanza, ni siquiera, a rozar estos debates, a diferencia del voto de minorfa que, en
cambio, insinda algunos de ellos. Al contrario, la cuestidn es reducida en dicha sentencia
a un mero problema de condiciones de procedencia del recurso de proteccién. Como
se observard de su lectura, la tesis central del fallo en andlisis es que, en la medida que
el acto impugnado (la exigencia del cajero del banco de que la recurrente retire el velo
que portaba para comprobar su identidad, como condicién para el pago de un cheque)
serfa un acto Ginico y se habria agotado en el tiempo, no existirfa “posibilidad alguna de
restablecer el imperio del derecho, esto es, restituirlo, devolverlo, reintegrarlo, reponerlo
o restaurarlo” (considerando 3°). Parece ser que, por lo mismo, el tribunal considera
irrelevante pronunciarse claramente sobre el o los derechos eventualmente afectados!.

En el considerando 4° de la sentencia, el tribunal no sélo afirma que se trata de
un hecho aislado sino que descarta, ademds, la arbitrariedad (“los hechos que se denun-
cian, aparecen mds como el acto puntual y falto de cuidado de funcionarios especificos,
obrando mds all4 de lo estatuido por la recurrida, con un sentido del deber exacerbado”).

Ambas conclusiones son problemdticas porque no reparan en que la falta de una
normativa interna mds clara del banco, que permita balancear adecuadamente las exigen-
cias de seguridad con el respeto de la libertad de culto, es precisamente lo que posibilita
que la decision sobre las condiciones que deben satisfacer los clientes para acreditar su
identidad, quede entregada —sin criterios rectores— a los cajeros.

Mirado as{, es posible sostener —y es lo que voy a argumentar aqui— que la arbitra-
riedad tiene su origen en este caso en una omisién que desencadena una accién arbitraria.

! Parece curioso, sin embargo, que el tribunal utilice como premisa de su razonamiento a este respecto
la circunstancia de que la recurrente —quien interpuso inicialmente el recurso sin patrocinio de abogado—
no mencionara determinadamente la disposicién constitucional violada, no sélo porque con esta légica
establece una carga de calificacién juridica a quien no estd en posicién de hacerlo, sino porque la misma
parte expositiva de la sentencia establece que la recurrente estima que la conducta impugnada es “un trato
vejatorio, humillante y discriminatorio en su libertad religiosa” (pdrrafo primero), lo que supone —desde
luego— que la recurrente si realiz6 una calificacién juridica preliminar de derechos conculcados. En efecto,
resulta dificil imaginar que dicha afirmacién no involucre la afirmacién implicita de conculcacién de la
libertad religiosa en relacién con la igualdad.
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Dado que propongo analizar esta cuestion desde esta perspectiva, cabe preguntarse, en
primer lugar, por qué la recurrida estaria obligada a contar con tal normativa®. La razén
estd en lo que pierde de vista el fallo: la libertad de culto es un derecho que protege, entre
otras manifestaciones, la exteriorizacién de la conviccidn religiosa a través de simbolos
visibles y que, por ende, involucra exigencias especiales de proteccién, cuando se trata
de convicciones religiosas minoritarias, a efectos de garantizar el ejercicio de todas las
convicciones en un plano razonable de igualdad.

Lo anterior no es mas que el resultado de la aplicacién del criterio democrético en lo
concerniente a la evaluacién de las restricciones, el cual establece que sélo son legitimas
aquellas restricciones necesarias en una sociedad democratica. Pese a que la conclusiéon
respecto del porte de esta prenda fue la opuesta, la Corte Europea ha aplicado este cri-
terio en el asunto Leyla Sahin vs Turquia, al considerar legitima la restriccién de porte de
velo en universidades turcas, dado que aquélla protege precisamente a las mujeres no
musulmanas, quienes constituyen una minoria en dicho pafs.

Creo, entonces, que hay razones contundentes para aplicar aqui la misma aproxi-
macién. En efecto, si el estdndar de proteccién no considera las condiciones de ejercicio
de estos derechos, que son —como se encarga de precisar el voto disidente de primera
instancia— de cardcter socioldgico, se corre el riesgo de trivializar la libertad de culto
y, desde luego, de no ampararla. De hecho, la alegacién de la parte recurrida en orden
a que el excesivo celo del cajero se fundarfa en el intento de evitar suplantaciones de
personas debido a que “han tenido varios intentos de hacerlo mediante el uso de dis-
tintos atuendos como gorros, lentes oscuros, bufandas, etc.”, refleja que el porte de un
simbolo ligado a préicticas religiosas minoritarias, en un determinado contexto cultural
(como ocurre con el velo isldmico en Chile), puede ser ficilmente asimilado al porte de
un articulo de moda, estético o de abrigo.

En este sentido, el razonamiento del voto de minoria de la sentencia de primera
instancia es un aporte, al hacerse cargo —aunque de una manera algo farragosa en el ra-
ciocinio y en la identificacién de los derechos afectados— de esta dimensién del problema.
De otro lado, el voto de minorfa del fallo de segunda instancia implicitamente parece
compartir esta aproximacion, al sefialar que “si bien es aceptado que esta accién debe
adoptar medidas cuando se la acoge y que, por otra parte, cuando el acto que la motivé
se encuentra concluido no es posible hacerlo [...}, no es posible omitir la proteccién
requerida por tal circunstancia de hecho, porque es claro que no ha acudido a esta sede
reclamando Gnicamente respecto de la entidad bancaria en la que se produjo el incidente,
sino obviamente porque precisa de una medida de cautela de cardcter general de la que
han de ser sujetos pasivos todos quienes habitan en la Repuablica”.

2 Dejaré de lado lo referente a la polémica sobre el efecto horizontal de los derechos que, como se sabe,
discute la posibilidad de obligaciones positivas de satisfaccién de derechos respecto de los particulares.





