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RESUMEN: En este articulo se hacen precisiones conceptuales en torno a
variables del derecho a la libertad religiosa. Concretamente sobre la
aconfesionalidad del Estado o el derecho de igualdad insitos ambos en el
art. 16 de la Constitucion. A partir de ahi se profundiza en problemas de
indole practica: el uso del velo en las escuelas asi como el derecho de los
padres a elegir la educacion religiosa de sus hijos. Se analizan estas
cuestiones desde la doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

ABSTRACT: This article makes conceptual clarifications about variables of
the right to religious freedom. Specifically studied secularism in the
constitution regulated.From then elaborates practical problems: the
headscarf in schools as well as the right of parents to choose religious
education for their children. We analyze these issues from the doctrine of
the Constitutional Court and European Court of Human Rights
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I. LA LIBERTAD RELIGIOSA COMO DERECHO DE LA
PERSONALIDAD

El  derecho a la libertad religiosa cuenta con una doble
vertiente, objetiva y subjetiva. En su vertiente objetiva, demanda de
los poderes publicos una neutralidad ideoldgica y religiosa que no
podra oponerse a una relaciéon de cooperacion de los poderes publicos
con las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas. En cuanto a la
subjetiva, se concreta en una autodeterminacion religiosa que habra
de conllevar una consecuente opcidon de exteriorizacion de esas
creencias religiosas con el Unico limite constitucional derivado de la
observancia del orden publico®.

“ Profesora contratada doctora. Universidad de Jaén.

' Vid., LOPEZ CASTILLO A., «Acerca del derecho de libertad religiosa», REDC, n°
56, pp. 86 y ss. Vid., STC 120/1990, FJ 10 que, en relacién a la dimensién interna y
externa de la libertad religiosa, sefiala que «no se agota en una dimension interna
del derecho a adoptar una determinada posicién intelectual ante la vida y cuanto le
concierne y a representar o enjuiciar la realidad segun persales convicciones.
Comprende ademas una dimension externa de “agere licere” con arreglo a las
propias ideas sin sufrir por ello sancibn o demérito ni padecer la compulsién o la
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El derecho a la libertad religiosa como derecho fundamental
tiene su reconocimiento en el art. 16 de la CE? y su desarrollo a
través de la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio de Libertad Religiosa®.
De estos textos legales se desprende las siguientes consideraciones:

injerencia de los poderes publicos». Vid., STC 101/2004, de 2 de junio, en cuyo
Fundamento Juridico 3 dice que en su dimensioén objetiva, la libertad religiosa
comporta una doble exigencia, a que se refiere el art. 16.3 CE: primero, la de
neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado;
segundo, el mantenimiento de relaciones de cooperacion de los poderes publicos
con las diversas iglesias. En este sentido, la STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4,
dice que «el art. 16.3 de la Constitucién, tras formular una declaracion de
neutralidad (SSTC 340/1993, de 16 de noviembre, y 177/1996, de 11 de
noviembre), considera el componente religioso perceptible en la sociedad espafiola
y ordena a los poderes publicos mantener "las consiguientes relaciones de
cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas confesiones", introduciendo de este
modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que "veda cualquier tipo de
confusion entre funciones religiosas y estatales" (STC 177/1996, de 11 de
noviembre)».

En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimensién, interna
y externa. Asi en la STC 177/1996, de 11 de noviembre, FJ 9, sefiala el alto
Tribunal que la libertad religiosa «garantiza la existencia de un claustro intimo de
creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el
fenédmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y dignidad individual», y
asimismo, «junto a esta dimension interna, esta libertad... incluye también una
dimension externa de agere licere que faculta a los ciudadanos para actuar con
arreglo a sus propias convicciones y mantenerlas frente a terceros ( SSTC 19/1985,
de 13 de febrero, F. 2; 120/1990, de 27 de junio, F. 10, y 137/1990, de 19 de
julio, F. 8)». Este reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de agere
licere lo es «con plena inmunidad de coaccion del Estado o de cualesquiera grupos
sociales» ( STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ 4, y, en el mismo sentido, las SSTC
24/1982, de 13 de mayo, y 166/1996, de 28 de octubre) y se complementa, en su
dimension negativa, por la prescripcion del art. 16.2 CE de que «nadie podra ser
obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias».

La dimensién externa de la libertad religiosa se traduce, ademas, en la posibilidad
de ejercicio, inmune a toda coaccion de los poderes publicos, de aquellas
actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fendmeno religioso
(STC 46/2001, de 15 de febrero), tales como las que se relacionan en el art. 2.1 de
la Ley Organica 7/1980, de libertad religiosa (LOLR), relativas, entre otros
particulares, a los actos de culto, ensefianza religiosa, reunibn o manifestacion
publica con fines religiosos, y asociacion para el desarrollo comunitario de este tipo
de actividades.

2 «1. Se garantiza la libertad religiosa, ideolégica y de culto de los individuos y de
las comunidades sin mas limitacién, en sus manifestaciones que la necesaria para
el mantenimiento del orden publico protegido por la ley

2. Nadie podréa ser obligado a declarar sobre su ideologia, religiébn o creencias.

3. Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran las
consiguientes relaciones de cooperaciéon con la Iglesia catdlica y las demaés
confesiones»

% Vid., RD 142/1981, de 9 de enero sobre Organizacion y funcionamiento del
Registro de Entidades Religiosas, RD 1159/2001, de 26 de octubre, por el que se
regula la Comisiéon Asesora de Libertad Religiosa. Vid., las Leyes 24, 25 y 26/
1992, de 10 de noviembre por las que se aprueban los Acuerdos de Cooperacion
del Estado con la Federacion de Entidades Religiosas Evangélicas de Espafa, la
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1. La libertad religiosa ideolégica y religiosa como derecho
fundamental de los individuos y de las comunidades se enmarca
dentro de los derechos calificados de Libertad. Asi lo ha entendido la
doctrina del Tribunal Constitucional cuando sefiala que " la libertad
de creencias, sea cual sea su naturaleza, religiosa o secular,
representa el reconocimiento de un ambito de actuacion
constitucionalmente inmune a la coaccién estatal(..) sin mas
limitacion en sus manifestaciones, que las necesarias para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley”. Ampara, un
agere licere consistente en profesar las creencias que se desee y
conducirse de acuerdo con ellas asi como mantenerlas frente a
terceros y poder hacer proselitismo de las mismas®.

2. Nadie esta obligado a declarar sobre ideologia o sus
creencias religiosas. Junto al derecho de libertad religiosa, el art. 16.2
CE consagra un derecho a no hacer; es decir, un derecho a no
declarar que conlleva el que nadie pueda obligar o a indagar sobre las
creencias religiosas de los deméas. Tanto el Estado como los
particulares quedan inhabilitados para entrometerse en las
convicciones religiosas de los individuos. De esta forma, la
Constitucion no sé6lo ampara el silencio, sino que también proscribe
cualquier género de indagacion destinada a descubrir las creencias
religiosas de una persona. Si bien, no cae dentro de su ambito de
aplicacion aquellas declaraciones que tienen por objeto la acreditacion
de una condicién personal dentro de una confesién®. Asi, el Real
Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, mantiene la obligacion de
los padres o tutores de los alumnos, o de ellos mismos si fueren
mayores de edad, de manifestar voluntariamente al director del
centro, al comienzo de cada etapa o nivel educativo o en el momento
de su primera inscripcibn en el centro, su deseo de cursar la
ensefianza de la religion, sin perjuicio de que la decision pudiera
modificarse al principio de cada curso escolar. Impugnado el art. 3.1
de esta norma, la sentencia del TS de 15 de abril de 1998 considero6
que, dado que la manifestacion de la preferencia o no por la clase de
religion se hace voluntariamente para el ejercicio de un derecho de
interés constitucional, no cabe apreciar conculcacion del art. 16.2 de
la CE por el hecho de que conste en el expediente académico si cursoé
0 no clase de religion o de estudio asistido.

Federacion de Comunidades Israelitas y la Comisioén Islamica de Espafa. Vid.,
también la sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de enero de 1981, dictada en
recurso de amparo num.65/1980

4 Vid., Sentencia del Tribunal Constitucional 141/2000, de 29 de mayo

5 Asi por ejemplo el nombramiento de capellanes en hospitales publicos para la
asistencia religiosa de los pacientes o el nombramiento de los capellanes
castrenses. La acreditacion de la condicion sacerdotal para la adquisicion del cargo,
aunque implicitamente implique la declaracién de la religion propia no presenta
problemética constitucional pues tiene lugar de manera libre y la condicion
sacerdotal del declarantes es condicion sine qua non del supuesto de hecho
aplicable, Vid., BARRERO ORTEGA, A., La Libertad Religiosa en Espafa, Madrid,
2006, pp. 243-244,
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3. El principio de aconfesionalidad del Estado. La
incompetencia del Estado en materia religiosa debe implicar también
incompetencia para regular la vida interna de las confesiones
religiosas. Aunque si es competente cuando se trata de reconocer
efectos civiles a actividades o instituciones religiosas llamada a
producir una repercusion en el ambito estatal. La laicidad o
aconfesionaldad es la otra cara de la moneda de la libertad religiosa.
Si en el Estado confesional es aquel en el que se adopta como propia
una determinada religion, el Estado aconfesional es aquél que en el
que existe una separacion entre Iglesia y Estado como garantia de la
libertad religiosa de éstos. La STC 340/1993, de 16 de noviembre,
resuelve la cuestiéon de inconstitucionalidad planteada en relacion al
art. 76.1 de la LAU en cuanto a la mencion de la Iglesia catdlica entre
los entes de Derecho Publico exceptuados de justificar la negacion de
prérroga del contrato de arrendamiento. En ella el Tribunal no
encuentra diferencia entre la Iglesia Catdlica y cualquier arrendador
particular que desee recuperar el uso de su vivienda o local de
negocio propio y declara la inconstitucionalidad sobrevenida y
consiguiente nulidad del art. 76.1 del Texto Refundido de la Ley de
Arrendamientos Urbanos de 24 de diciembre de 1964. De esta forma
al declarar el art. 16.3 de la Constituciéon que “ninguna confesion
tendra caracter estatal” cabe estimar que “el constituyente ha
querido expresar, ademas que las confesiones religiosas en ningun
caso pueden trascender los fines que le son propios y ser
equiparables al Estado, ocupando una igual posicién juridica”

4, Cooperacion con la Iglesia catdlica y las demas
confesiones (art. 16.3 in fine CE) Este mandato de cooperacion refleja
el interés del constituyente sobre la satisfaccion de necesidades
religiosas de los ciudadanos. En la medida en que los Estados se
autodefinen como defensores de los derechos fundamentales de los
ciudadanos, han comenzado a admitir con cierta “naturalidad” la
cooperacion con las confesiones religiosas en los supuestos en que asi
lo exija el pleno ejercicio del derecho a la libertad religiosa. Asi pues
la neutralidad del Estado respecto al hecho religioso no equivale a la
indiferencia ante el factor religioso. Por ello este precepto se puede
interpretar como una oferta que queda abierta a las posibilidades,
necesidades y aceptacion de las confesiones religiosas®.

En conclusion a este apartado podemos subrayar, tal como ha
tenido ocasion de senalar el TC, que hay dos principios basicos en
nuestro sistema politico que determinan la actitud del Estado hacia
los fendmenos religiosos y el conjunto de relaciones entre el Estado y
las iglesias y confesiones: el primero de ellos es la libertad religiosa
como un derecho subjetivo de caracter fundamental que se concreta
en el reconocimiento de un ambito de libertad y de una esfera de
«agere licere» del individuo; el segundo es el de igualdad,

® Vid., BARRERO ORTEGA, A., La Libertad...cit., pp. 301y ss
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proclamado por los articulos 9 y 14 del que se deduce que no es
posible establecer ningun tipo de discriminaciéon o de trato juridico
diverso de los ciudadanos en funcibn de sus ideologias o sus
creencias, que debe existir un igual disfrute de la libertad religiosa
por todos los ciudadanos.

Dicho de otro modo, el principio de libertad religiosa reconoce
el derecho de los ciudadanos a actuar en este campo con plena
inmunidad de coaccion del Estado y de cualesquiera grupos sociales,
de manera que éste se prohibe cualquier concurrencia, junto a los
ciudadanos, en calidad de sujeto de actos o0 actitudes de signo
religioso. El principio de igualdad significa, en definitiva que las
actitudes religiosas de los sujetos de derecho no pueden justificar
diferencias de trato juridico’.

II. LA POSICION DEL ESTADO FRENTE A LA LIBERTAD
RELIGIOSA: CONCEPTOS FUNDAMENTALES EN LA RELACION
ESTADO-IGLESIA

La Libertad religiosa es ante todo un derecho individual frente a
los poderes publicos y frente a la sociedad; pertenece a la esfera de
la intimidad personal y se protege frente a toda discriminacién de
caracter religioso. De lo que se infiere que este derecho implica la
ausencia de consecuencia legal alguna frente al hecho de creer y
practicar una determinada religion. La separacion entre la Iglesia y el
Estado y el reconocimiento de la libertad religiosa es la solucion que,
con distintos matices, se ha ido abriendo paso en el
constitucionalismo europeo para hacer frente al problema del
pluralismo religiosos y, con ello, a la convivencia pacifica en una
comunidad politica en la que concurren distintas sensibilidades
religiosas. De esta forma, el Estado protege la libertad religiosa de
todos los ciudadanos y evita también identificarse con cualquiera de
esas creencias.

Cuando se hace alusiéon al principio de neutralidad del Estado
en materia religiosa y, con independencia de que se haya previsto
como un valor fundamental del Estado (tal es el caso del
ordenamiento francés) o no (en los ordenamiento aleman o espafiol)
estamos haciendo referencia al modo en que deben discurrir las
relaciones entre el poder publico y los particulares en el &mbito de la
libertad religiosa. La confesionalidad - aunque segun expresa la
recomendacion parlamentaria del Consejo de Europa de 2 de febrero
de 1993- no constituye necesariamente un obstaculo para la
tolerancia de las creencias religiosas; sin embargo, el Consejo de

" Vid., STC 24/1982, Fundamento juridico 1
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Europa considera que nuestra sociedad democratica debe fundarse en
los derechos del hombre y la primacia del Derecho laico®.

Entre los modelos de neutralidad religiosa que se opone a la
confesionalidad destaca®: a) la neutralidad estricta, distante o pasiva;
b) La neutralidad abierta, pluralista o activa.

Ambas formas de entender las relaciones entre el Estado y las
confesiones religiosas, aparecen reflejados en la jurisprudencia
norteamericana y europea. La diferencia entre ambos modelos es la
diferente actitud normativa que debe adoptar el Estado frente al
fendmeno religiosos con la doble finalidad de preservar la separacion
entre Iglesia y Estado y, al mismo tiempo, garantizar la libertad
religiosa. En el primer modelo el Estado debe mantenerse indiferente
al fendbmeno religioso, por lo que predomina la separacion entre
Iglesia y Estado y una total ausencia de intervencion del Estado en el
desarrollo de la libertad religiosa. Por el contrario, el segundo modelo
el Estado debe adoptar una postura de intervencidn y cooperacion
que garantice no solo la separacion entre las funciones estatales y las
religiosas sino también el plural ejercicio de la libertad religiosa por
los individuos y las comunidades.

En efecto, la transformacion del Estado Liberal en un Estado
social y democratico de derecho ha hecho cada vez mas necesario
que el Estado pase de una actitud de total indiferencia hacia el
fenbmeno religioso a una cooperaciéon con los individuos y las
comunidades para facilitarles el ejercicio pluralista de su libertad
religiosa. Esta exigencia vendria exigida por la «dimensiéon objetiva»
de todo derecho fundamental y que obligaria a los poderes publicos a
optimizar las condiciones de ejercicio de la libertad garantizada™®.

El modelo seguido por el Ordenamiento Constitucional espafiol
regulado en los arts. 9.2, 16.3 y 27.3 y 9 es el de neutralidad
pluralista o abierta que permite al Estado un fomento directo de las
actividades de los particulares dentro del respeto al pluralismo y a la
separacion entre las funciones estatales y religiosas. La CE reconoce
expresamente que ninguna confesién tendra caracter oficial, con lo
que se garantiza la separacion entre las funciones estatales y las

8 La recomendacién parlamentaria del Consejo de Europa (2 de febrero de 1993)
sobre tolerancia religiosa en una sociedad democratica, expresa en su num.6 que
«Europa occidental ha elaborado un modelo de democracia laica dentro del cual son
toleradas todas las creencias religiosas por principio. La historia ha demostrado que
la misma tolerancia puede existir bajo un régimen religioso...»

° Modelo este Gltimo que ha estado presente en nuestra historia constitucional
hasta la Constitucion de 1931, vid., art. 12 de la Constitucion 1812, Las
constituciones de 1837 y 1845, art. 21 de la Constitucion de 1869, art. 11 de la
Constitucion de 1876

1% vid., ALAEZ CORRAL, B., «Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la
relaciéon escolar», REDC, n° 67, pp. 89-125

48



El derecho a la libertad religiosa como derecho fundamental

religiosas; pero, al mismo tiempo, garantiza la libertad religiosa de
los individuos y de las comunidades no sélo en su vertiente negativa:
evitar la injerencia estatal; sino en su vertiente positiva a partir de la
dimension objetiva de los derechos fundamentales. Considerando asi
el pluralismo religioso como un valor objetivo que debe ser
preservado por el Estado, e imponiéndole para ello especificos
deberes de proteccion.

De esta forma al mandato genérico del art. 9.2 de remover los
obstaculos que impidan la libertad y la igualdad de los individuos y de
los grupos sean reales y efectivas, se afade la especifica obligacion
del art. 16.3 CE para que el Estado, teniendo en cuenta las creencia
mayoritarias de los espafoles, mantenga las correspondientes
relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas
confesiones.

La CE no establece una separacion entre la Iglesia y el Estado
absoluta. Esto es, el Estado es aconfesional y por ello «ninguna
confesion tendra caracter estatal» (art. 16.3). Pero no es un Estado
laico, en el sentido de indiferente frente al hecho religioso. Asi «los
poderes publicos tendrdn en cuenta las creencias religiosas de la
sociedad y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la iglesia catélica y las demas confesiones» (art. 16.3)*!.

Pasamos a analizar los conceptos fundamentales en la relaciéon
Estado-lglesia

I1.1. Aconfesionaidad/neutralidad

Debemos destacar la sentencia del TC 1/1981, de 26 de enero,
que resolvidé un recurso de amparo en el que se invocaba el derecho a
la libertad religiosa. El Tribunal se refiri6 a la aconfesionaldad del
Estado y volvié a insistir en ello en la STC 5/1981 en la que dijo que
el nuestro es «un sistema juridico politico basado en el pluralismo, la
libertad ideoldgica y religiosa de los individuos s las aconfesionalidad
del Estado».

De la aconfesionalidad se extraen algunas consecuencias:
1. Se prohibe a las instituciones publicas realizar actitudes

de signo religioso. En consecuencia los centros docentes publicos han
de ser ideolégicamente neutrales (STC 177/1996). Esa neutralidad

1 Vid., Acuerdos suscritos entre Espafia y la Santa Sede, de 3 de enero de 1979;
Leyes 24,25 y 26/1992, de 10 de noviembre, por la que se aprueban los Acuerdos
de Cooperacion del Estado con la Federacion de Entidades religiosas Evangélicas de
Espafia, la Federacion de Comunidades Israelitas de Espafia y la Comision Islamica
de Espafia respectivamente.
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obliga a los poderes publicos a no imponer coactivamente el estudio
de una confesién ideolégica o religiosa determinada®? .

12 En este punto traemos a colacién la STC 101/2004, de 2 de junio. Los hechos

que fundamentan la demanda de amparo derivan en que el, Subinspector del
Cuerpo Nacional de Policia, destinado en Sevilla en la Unidad Especial de Caballeria,
conocedor de que anualmente se disponia la comision de servicio de un cierto
ndmero de miembros de la misma a la ciudad de Malaga, para acompafar durante
la estacion de penitencia a la Hermandad Sacramental de Nuestro Padre Jesus El
Rico, dirigio escrito al Inspector Jefe de aquélla, solicitando que, en el supuesto de
que le correspondiera en la Semana Santa de 1998, se le dispensara de tener que
asistir a dichos actos religiosos, por considerar que, de obligarle a estar presente,
se lesionaria su derecho a la libertad religiosa, reconocido en el art. 16.1 CE .Dicha
solicitud fue contestada por el Comisario Jefe de la Brigada de Seguridad Ciudadana
de Sevilla, en una Resoluciéon en la que se recordaba que el Cuerpo Nacional de
Policia es Hermano mayor de la Hermandad Sacramental de Nuestro Padre Jesus El
Rico, y todos los afios una unidad de la Brigada Provincial de Seguridad Ciudadana
participa en el desfile procesional, a fin de garantizar el normal desarrollo del acto.
Asimismo se considera que la presencia de dicha unidad en el desfile profesional ha
de considerarse como un servicio, y no como una asistencia a un culto religioso, y
que los sentimientos religiosos no pueden aducirse en el &mbito laboral a la hora de
prestar un servicio, cuya actividad no es ejecutar actos propios de una determinada
confesiéon, sino velar por el orden y seguridad del desarrollo del acto. En la
sentencia comentada se le da la razén al Inspector Jefe por entender que no se
trataba de un acto de servicio sino de un acto religioso y en consecuencia, atenta
contra el derecho de libertad religiosa la exigencia a procesionar efectuada por
Resoluciéon del Organo superior. En cuyo fundamento Juridico 4 sefiala «... nos
corresponde (...)dilucidar si el hecho de que, a pesar de manifestar por el conducto
reglamentario su voluntad de no tomar parte en la procesion religiosa, el quejoso
haya sido forzado por 6rdenes de sus superiores, convalidadas posteriormente por
el Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, a participar en aquélla, ha supuesto
una lesién de su derecho a la libertad religiosa en su vertiente, ya apuntada, que
faculta a los ciudadanos a actuar con arreglo a sus propias convicciones y
mantenerlas frente a terceros....La defensa posible de la constitucionalidad de las
6rdenes recibidas por el ahora quejoso seria la de argumentar, como se hace por la
Abogacia del Estado, que nos hallabamos ante un servicio propiamente policial, sin
connotacion religiosa alguna, y que trataba de asegurar el orden publico en un acto
con asistencia masiva de personas. Pero este razonamiento se debilita, desaparece
dialécticamente, cuando en las mismas resoluciones de la Direcciéon General de la
Policia se presenta como fundamento de la obligacién de participar en el acto
religioso el hecho de que «el Cuerpo Nacional de Policia es Hermano mayor de la
Hermandad Sacramental de Nuestro Padre Jesus, El Rico, de Malaga» (Resolucion
del Comisario Jefe de la Brigada Provincial de Seguridad Ciudadana de Sevilla, 29
de marzo de 1998). Ademas, resulta evidente, sin la menor duda, que un servicio
de las caracteristicas del que aqui nos ocupa —unidad de caballeria, uniformidad de
gala, armas inusuales como sables y lanzas, etc.— no es un servicio policial
ordinario que tenga por objeto cuidar de la seguridad del desfile procesional;
servicio que, por otra parte, no se presta con estas caracteristicas a otras
hermandades. Se trata, mas bien, de un servicio especial cuyo principal finalidad no
es garantizar el orden publico, sino contribuir a realzar la solemnidad de un acto
religioso de la confesion catélica, como es la procesion de la hermandad tantas
veces citada....Alcanzado el convencimiento de que ésta es la naturaleza del caso,
son claras las implicaciones de tipo religioso de la participacion en dicho servicio,
implicaciones que fundamentan sobradamente la negativa de quien no profese la
religion catdlica a tomar parte en manifestaciones de culto de dicha religion, como
es desfilar procesionalmente. Al no dispensar al recurrente de hacerlo, las
Resoluciones de la Direccion General de la Policia y la posterior Sentencia del
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2. La aconfesionalidad no es Obice al reconocimiento de
efectos civiles a los matrimonios celebrados segun las normas de
Derecho candnico. Ahora bien, tal reconocimiento no supone la
asuncion por el Estado de las caracteristicas y propiedades que la
Iglesia catdlica asigna al matrimonio en su fuero propio (ATC
617/1984, de 31 de octubre). El articulo 80 Cdédigo civil dispone que:
"las resoluciones dictadas por los tribunales eclesiasticos sobre
nulidad matrimonial candnica o las decisiones pontificias sobre
matrimonio rato y no consumado tendran eficacia en el orden civil, a
solicitud de cualquiera de las partes, si se declara ajustados al
Derecho del Estado en resolucion dictada por el juez civil competente
conforme a las condiciones a las que se refiere el art. 954 LECiv” . En
todo caso se reitera en esta sede que el Estado no viene obligado a
trasladar a la esfera juridico-civil los principios o valores religiosos

3. Cuando se producen conflictos entre la libertad religiosa y
otros derechos abria que anteponer la identidad democréatica como
método de resolucion de conflictos entre identidades diversas.
Requiere en definitiva delimitar un conjunto de valores sobre los que
fundar la cohesion necesaria para resolver las discrepancias entre
identidades en colisién*3. Debe prevalecer la idea de conjunto de
valores inherentes al concepto mismo de Estado democratico. Y es
requisito principal que el Estado democratico sea neutral y
aconfesional. Una democracia aconfesional carece de identidad
religiosa y es neutral respecto a las distintas confesiones. Ahora bien
téngase en cuenta que hablamos de neutralidad religiosa no significa
neutralidad ética o moral. De ahi que en los ultimos afios se haya
producido varios tipos de propuestas para asignhar una identidad
positiva peculiar al Estado Democratico, la “educacion para la
ciudadania” obedece a ese impulso. Estas propuestas tratan de
delimitar un ambito de “civismo laico” o “aconfesional”, un civismo
excluyente de valores que no sean democraticos. Esta pretension es
idonea y conveniente siempre y cuando ese a&mbito sea tan neutro
como se pretende ser'*. Todo ello hace constatar la necesidad de
encontrar un supuesto desde el que situarse intelectualmente para
resolver los conflictos que pueden darse entre, por una lado, la
defensa de las reglas béasicas del Estado democratico y por otro el
derecho a conserva la propia identidad ética, religiosa y cultural. El

Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, que las confirma, han lesionado su
derecho a la libertad religiosa, por lo que procede otorgar el amparo, reconociendo
su derecho a no participar, si ése es su deseo, en actos de contenido religioso(...)»
3 Vid., NUNEZ LADEVEZE, L., “Identidad democrética y libertad religiosa”, Revista
de Estudios politico, s n® 137, julio-septiembre 2007, pag.41

4 En este aspecto debe hacerse una matizaciéon. Importante resulta la
diferenciacion entre Estado aconfesional y Estado laico. Y es que con el laicismo
frecuentemente se manifiesta una corriente ideoldgica que se caracterizan por su
rechazo a la religion. Estamos de acuerdo con NUNEZ LADEVEZE, L., “Identidad
democratica...”, op.cit., pag. 44, que resulta sintomatico que el laicismo ideoldgico
sea mas indulgente con religiones lejanas a la tradicion democratica que con el
cristianismo.
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derecho a la libertad religiosa es un derecho de naturaleza personal
con una relevancia comunitaria. De esta forma las practicas religiosas
deben ser respetadas y protegidas porque la funcién basica del
Estado es asegurar el ejercicio de las libertades, la practica de los
derechos y, en consecuencia, la proteccion de las instituciones que la
hacen posible. En este sentido ‘“libertad religiosa” es una
especificacion de la “libertad de expresion”. Desde el enfoque
positivo, la libertad de opinién consiste en que cualquier persona
pueda expresar publicamente sus opiniones sin que pueda por ello
ser perseguido por el poder publico. En igual modo, la libertad
religiosa puede entenderse como una manifestacion de creencias y
estd comprendida en la libertad de opinién. Negativamente
considerado, el principio de libertad se interpreta ahora de modo
inverso. Consiste en el derecho de toda persona a que no se le
imponga una practica religiosa, a que no se le obligue a mantenerse
en unas creencias si disiente de ellas. Asi pues, cuando se produce
una tension entre libertad religiosa y la identidad democratica debe
prevalece la libertad personal porgque ésta es el fundamento de la
democracia, de los derechos humanos y de la identidad. Es el
principio de libertad personal el axioma en el que cimentar los valores
ciudadanos de la identidad democratica'®. D~ Agostino®, ha expuesto
de modo sintético el fundamento antropoldégico de la laicidad
indicando que el Derecho es laico porque no tiene una raiz teolégica
sino antropoldgica. La opcion por la libertad ha requerido
histéricamente la apologia del Derecho, puesto que no existe
experiencia real de la libertad que no esté mediatizada por la
juridicidad. De esta forma se puede decir que la causa de la
neutralidad y la tolerancia esta en la igual dignidad de todo hombre
que no permite al Estado adoptar decisiones que sélo al ciudadano
corresponden.

I1.2. Cooperacion

Tal como ya se ha comentado anteriormente, la cooperacion del
Estado con las confesiones religiosas es otro de los principios
informadores del Derecho eclesiastico estatal, y supone una
limitacion al principio de laicidad del Estado, alejandola de una
concepcion separatista. El principio de cooperacion lo encontramos en
el articulo 16.3, cuando se dice que “los poderes publicos tendran en
cuenta las creencias religiosas de la sociedad espafiola y mantendran
las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia catdlica y
las demas confesiones”; y en un sentido mas general también en el
articulo 9.2 de la Constitucion.

> NUNEZ LADEVEZE, L., Identidad democrética..., op.cit., pag. 65

8 11 Diritto come problema teologico, Turin, 1992, pp. 104-107; Vid, el comentario
realizado por ROCA, M.J., «La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual
delimitacién en la jurisprudencia», REDC, n® 48, Sept-dic., 1996, pp. 251-295
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Este principio puede ser interpretado de una forma amplia, de
manera que el factor religioso sea considerado como un bien social
juridicamente protegible y objeto de promocion por parte de los
poderes publicos, siempre sin perjuicio del respecto de la libertad
religiosa y de la independencia de las confesiones religiosas. O bien
puede ser interpretado de una forma restrictiva en la que el hecho
religioso sea ajeno a cualquier tipo de valoracion por parte de los
poderes publicos. El problema puede surgir en este ultimo supuesto,
pues ello puede suponer reconocer la libertad religiosa Unicamente
como un derecho individual, y solamente un derecho colectivo en
tanto que derivado de aquél, un derecho sobre el que los poderes
publicos no deben tener mas actuacidon que ofrecer garantias de
libertad, sin necesidad de promocionar sus manifestaciones,
individuales o colectivas.

La cooperacion responde a un mandato constitucional que
Unicamente tiene como objeto el interés legitimo y comun de las
confesiones religiosas y del Estado de que sea escrupulosamente
respetada la libertad religiosa como derecho fundamental.

El principio de cooperacion ha sido desarrollado a través de los
Acuerdos con las confesiones. Al respecto, la doctrina en general
considera que la celebracion de acuerdos entre el Estado y las
confesiones religiosas es el cauce normal y tipico de realizacion del
mandato constitucional de cooperaciéon tal como prevé la Ley organica
de libertad religiosa de 1980 en su articulo 7. Sin embargo
igualmente es sabido que su celebracibn no es una exigencia
constitucional, por lo que se podrian haber utilizado otras técnicas o
mecanismos. Asimismo deberia quedar claro que la celebracién de
estos acuerdos y el reconocimiento de un status especifico a las
confesiones religiosas no tienen por qué implicar una
pluriconfesionalidad, al mismo tiempo que no debe confundirse la
igualdad con la uniformidad. Es de interés la STC 46/2001, de 15 de
febrero que, al hablar de laicidad positiva (FJ 6) lo que realmente
esta haciendo es vincular la aconfesionalidad del Estado con la
obligacién de cooperar con las confesiones religiosas, alejandose del
separatismo que puede implicar la laicidad entendida en un sentido
tradicional. Por otra parte, el Tribunal Constitucional igualmente deja
claro en la STC 93/1983, de 8 de noviembre (FJ 5) que el articulo
16.3 de la Constitucion regula un deber de cooperacién del Estado
con la Iglesia catdlica y demas confesiones y no un derecho
fundamental de los ciudadanos.

El problema que plantea la cooperacion hoy en dia, no
obstante, es su materializacion. Los Acuerdos con la Iglesia catdlica y
los Acuerdos con el resto de confesiones son de diferente naturaleza
y de diferente contenido, y se dice que en realidad estos ultimos
estan sirviendo de aval para el mantenimiento del sistema, buscando
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e incluso forzando la igualdad. Quizas sea asi, y ello esté provocando
que no se busquen nuevos mecanismos de cooperacion mas
beneficiosos para la libertad e igualdad religiosa de todos los
individuos. En cualquier caso, la auténtica cooperacidon siempre
deberia atender al necesario didlogo y comunicacion entre Estado y
confesiones religiosas; al conocimiento y respeto mutuo; y al
reconocimiento de sus respectivas necesidades en el marco de los
derechos fundamentales y la aconfesionalidad estatal. Esto parece
obvio pero no siempre es asi. En este sentido la cooperacion, es el
instrumento mas adecuado y conveniente para facilitar el efectivo
ejercicio del derecho de libertad de conciencia o la libertad religiosa
individual y colectiva, y para la salvaguardia del pluralismo religioso
resultante, propio de toda sociedad democréatica.

I1.3. Igualdad

La libertad religiosa es el derecho fundamental a profesar una
religion, privada y publicamente, del que son titulares tanto el
individuo como las colectividades o comunidades. Como es sabido, la
Constitucion de 1978 en el articulo 16 reconoce y garantiza la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto de los individuos y de las comunidades
sin mas limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el
mantenimiento del orden publico protegido por la ley; lo que se ve
reforzado por el articulo 14 que prohibe cualquier forma de
discriminacién, entre otros motivos, por razén de la religiéon y de las
opiniones. En un sentido similar se pronuncia la Ley organica de
libertad religiosa de 1980 en su articulo 1.

Por otra parte, la libertad religiosa, reconocida por el
mencionado articulo 16 de la Constitucion es, ademas de un derecho
fundamental, “un principio de organizacién social y de configuracion
civica, porque contiene una idea o definicién de Estado”*’. Un derecho
para el individuo y las comunidades que seran sus titulares, y un
principio para el Estado en cuanto informa toda su actuacién.

Al adoptar este principio, la Constitucion de 1978 atribuye al
Estado una posicibn mas independiente respecto a las diferentes
confesiones religiosas y le impone la obligacion de respetar
plenamente el derecho de los ciudadanos a profesar y practicar sus
creencias. Pero, al mismo tiempo, considerado el hecho religioso en
cuanto hecho social, se entiende que el Estado no puede permanecer
pasivo o indiferente ante el mismo, sino que ha de favorecer y
facilitar la libertad religiosa, ya que segun mandato constitucional
“corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para

17 p. J. VILADRICH - J. FERRER, ‘Los principios informadores del Derecho eclesidstico
espafnol’, Derecho eclesiastico del Estado espafiol, 4.2 ed., Pamplona 1996,
pag.123.
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que la libertad e igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas, remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos Ilos
ciudadanos en la vida politica, econédmica, cultural y social” (articulo
9.2 de la Constitucion). Asi el Estado, insisto, simplemente actua
como Estado, valorando positivamente la religiéon y reconociéndola
como un factor social a garantizar y proteger'®.

En cuanto a la igualdad religiosa, igualmente puede decirse que
estamos ante un derecho fundamental y un principio que nos ofrece
una definicion de Estado’®, respetuoso con el pluralismo religioso,
donde no se aceptan distintas categorias de derechos de libertad
religiosa, ni de sus titulares®, ni siquiera en su sentido o concepcién
negativa. Sin embargo, no se puede confundir la igualdad con la
uniformidad. “La igualdad de las confesiones, —-que proclama la
Constitucion— no entrafia, por tanto, un tratamiento uniforme de
todas ellas, pues ello podria suponer una injerencia indebida en su
propia organizacibn y régimen interno y, en definitiva, una
desigualdad sustancial contraria a la Constitucidon”?*, es decir una
discriminaciéon prohibida por el articulo 14 de la Constitucion.

III. EL DERECHO A LA LIBERTAD RELIGIOSA EN EL AMBITO
EDUCATIVO

II1.1. Consideraciones previas

El tema de la ensefianza, ademas de actual, tiene un peso
especifico social importante, dadas las amplias repercusiones que
produce en la vida cotidiana de un pais. A diario comprobamos que
los medios de comunicacién social se hacen eco de los problemas que
la misma plantea sensibilizando profundamente a la opinién publica,
pues afecta a los ciudadanos de una forma muy directa, tanto si son
educadores como si son educados. Reflexionamos sobre este tema,
especialmente sobre el derecho de los padres a que sus hijos reciban
la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
convicciones -garantizado por el punto tres del articulo 27 de la

8 3. A. Souto Paz, Derecho eclesidstico del Estado, 3.2 ed., Madrid, 1995, pp. 84-
85; P. J. VILADRICH - J. FERRER, Los principios informadores del Derecho eclesiastico
espafiol, 4.2 ed., pag.136.

9 D. LLamAzARES, Derecho de la libertad de conciencia, 1, 2.2 edic., Madrid 2002,
pag. 247; y 1. C. IBAN — L. PRIETO - A. MOTILLA, Derecho eclesiastico, Madrid 1997,
pag 26. En contra de la calificacion de la igualdad como un verdadero derecho
subjetivo, sino sé6lo como un simple principio inspirador o informador, que no se
entiende nunca por si mismo sino siempre en relaciéon con algun otro derecho, se
manifiesta J. MANTECON, El/ derecho fundamental de libertad religiosa, Pamplona
1996, 71-72.

20 p_J. VILADRICH - J. FERRER, Los principios informadores ..., op.cit., pag.139.

2l souto Paz, “El Estado moderno y la libertad religiosa”, Revista General de
Derecho Publico comparado, n° 1, sept. 2007
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Constitucion y amparado por el derecho de libertad religiosa
contemplado constitucionalmente en el articulo 16- en aras a la
polémica suscitada por la implantacion de la asignatura educacion
para la ciudadania®?.

Partimos de una realidad y es que los Gobiernos pueden
integrar en sus programas escolares las ensefianza y las asignaturas
que consideren oportunas, y hacerlas ademas obligatorias. Pero no se
debe desconocer que la segunda parte del articulo 2 del Protocolo del
Convenio Europeo de Derechos Humanos viene a poner algunos
limites a esa libertad de los Estados, toda vez que los padres pueden
exigir que en tales ensefianzas se respeten sus convicciones
religiosas y filosoficas.

Ahora bien, el derecho de los padres a decidir la educacion de
los hijos no es, naturalmente, un derecho ilimitado. Es doctrina
constitucional reiterada que los limites de los derechos fundamentales
han de ser interpretados con caracter restrictivo y en el sentido mas
favorable a la eficacia y esencia de tales derechos, siendo exigible
una “‘rigurosa ponderacion de cualquier norma o decisidon que coarte
su ejercicio”®®. Desde ese punto de vista habria que analizar si el
limite al ejercicio de ese derecho esta reducido a combatir el
adoctrinamiento -ya sea religioso o ideoldgico- o si su proteccidn es
mas amplia erigiéndose en clausula de salvaguarda frente a intentos
de intromision del Estado en la educacion moral de los hijos.

La Ley Organica de la Educacion (LO 2/2006, de 3 de mayo), en
su Exposicion de Motivos explica que la finalidad de la Educaciéon para
la Ciudadania consiste «en ofrecer a todos los estudiantes un espacio
de reflexion, analisis y estudio acerca de las caracteristicas
fundamentales y el funcionamiento de un régimen democrético, de
los principios y derechos establecidos en la Constitucion espafola y
en los tratados y las declaraciones universales de los derechos
humanos, asi como de los valores comunes que constituyen el
sustrato de la ciudadania democratica en un contexto global. Esta
educacioén, cuyos contenidos no pueden considerarse en ningun caso
alternativos o sustitutorios de la ensefianza religiosa, no entra en
contradiccibn con la practica democratica que debe inspirar el
conjunto de la vida escolar y que ha de desarrollarse como parte de
la educacion en valores con caracter transversal a todas las
actividades escolares. La nueva materia permitird profundizar en
algunos aspectos relativos a nuestra vida en comun, contribuyendo a
formar a los nuevos ciudadanos».

22 Vid., Ribes Suriol, A.l., Reflexiones sobre el art. 27.3 de la Constitucion:
perspectiva de futuro, Valencia, 2005

2 vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 3/1997, de 13 de enero, Fundamento
Juridico Sexto.
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III.2. Normativa aplicable y jurisprudencia del tribunal
constitucional y del tribunal europeo de derechos humanos

II1.2.1. Normativa aplicable y jurisprudencia del tribunal
constitucional

Conviene hacer una referencia al contenido de los derechos que
se dicen vulnerados por la asignatura de educaciéon para la
ciudadania. El art. 27.3 prevé que los poderes publicos garantizan el
derecho que asiste a los padres para que sus hijos reciban la
formacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias
convicciones dentro del marco mas general de la libertad ideoldgica,
religiosa y de culto de los individuos y las comunidades. EI mismo
articulo en su apartado 2, establece, como principio programatico
insoslayable, que «la educaciéon tendra por objeto el pleno desarrollo
de la personalidad humana, el respeto a los principios democraticos
de la convivencia y a los derechos y libertades fundamentales».

Asimismo, el Preambulo de la Convencion de los Derechos del
nifio®* reconoce que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de
su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente
de felicidad, amor y comprension. Pero mucho mas clarificador
resulta el péarrafo siguiente cuando afirma que el nifio debe estar
plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser
educado en el espiritu de los ideales proclamados por la Carta de las
Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu de paz, dignidad,
tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Por su parte el Pacto Internacional de 1966 sobre los derechos
civiles y politicos articulo 18 dice asi:

«4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a
respetar la libertad de los padres y, en su caso, de los tutores
legales, para garantizar que los hijos reciban la educacion religiosa y
moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones».

En la Recomendacion 1396 (1999) sobre la religion y la
democracia, adoptada el 27 de enero de 1999, la Asamblea
parlamentaria del Consejo de Europa recomendd al Comité de
Ministros invitar a los gobiernos de los Estados miembros, en
particular:

«13. (...): ii. A promover la educacién en materia religiosa y
concretamente:

2% Nueva York, 20 de noviembre de 1989. Ratificada por Espafia el 6 de diciembre
de 1990, BOE 313 de 31 de diciembre de 1990.
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a) reforzar el aprendizaje de las religiones como conjuntos de
valores hacia las cuales los jovenes deben desarrollar un sentido
critico, en el marco de la ensefianza de la ética y de la ciudadania
democratica;

b) promover la ensefianza en la escuela de la historia
comparada de las diferentes religiones, insistiendo en el origen, la
similitud de algunos de sus valores y en la diversidad de costumbres,
tradiciones, fiestas, etc.; (...)

e) evitar —en el caso de los nifos- todo conflicto entre la
educacion sobre las religiones promovida por el Estado y la fe
religiosa de las familias, al objeto de respetar la libre decision de las
familias en este ambito sensible (...)».

En la Recomendacion 1720 (2005), adoptada el 4 de octubre
de 2005, la Asamblea recomend6 al Comité de Ministros, entre otras
cosas, fomentar que los gobiernos de los Estados miembros velen por
la ensefianza del hecho religioso en los niveles primario y secundario
de la educacién nacional®®.

La Comisién europea contra el racismo y la intolerancia ya se
expreso sobre la ensefianza del hecho religioso en el marco escolar
en su Recomendacion de politica general num. 5 sobre «la lucha
contra la intolerancia y las discriminaciones hacia los musulmanes»Z°.
Tras recordar el principio del respeto de la igualdad y de la no
discriminaciéon entre las religiones y reconocer la gran diversidad
interna que caracteriza la practica del Islam, ha recomendado a los
gobiernos de los Estados miembros «velar por que la ensefianza de

25 Concretamente sobre la base de los criterios siguientes:

«14.1 [EI] objetivo debe consistir en hacer que los alumnos descubran las
religiones que se practican en su pais y las de sus vecinos, hacerles ver que cada
uno tiene el mismo derecho a creer que su religion «es la verdadera» y que el
hecho de que otros tengan una religion distinta, o no tengan religién, no les hace
diferentes como seres humanos;

14.2. Deberia incluir, con neutralidad, la historia de las principales religiones, asi
como la opcidn de no tener religion;

14.3. Deberia dar a la juventud las herramientas pedagogicas que le permitan
abordar con toda seguridad a los partidarios de un enfoque religioso fanatico;

14.4. No debe sobrepasar el limite entre lo cultural y lo actual, incluso en un pais
con Iglesia de Estado. No se trata de transmitir una fe, sino de hacer comprender a
los jovenes por qué millones de personas beben de sus fuentes;

14.5. El profesorado que ensefie las religiones debera tener una formacion
especifica. Debera tratarse de profesores de una disciplina cultural o literaria. Sin
embargo, los especialistas de otra disciplina podrian encargarse de esta ensefianza;
14.6. Corresponde a las autoridades publicas velar por la formacion del
profesorado y la definicion de los programas de estudios, que deben adaptarse a la
especificidad de cada pais y a la edad de los alumnos. Para la elaboraciéon de estos
programas, el Consejo de Europa consultara a todos los afectados por este proceso,
incluidos los representantes de las confesiones religiosas».

26 (CRI [2000] 21, 27 abril 2000).
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las religiones en las escuelas respete el pluralismo cultural y asegure
a este efecto la formacién del personal de educacion».

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica
del menor?’ , refuerza estos principios al establecer en el articulo 3
que los menores gozaran de los derechos que le conceden la
Constitucion y los Tratados Internacionales, de los que Espafia es
parte, especialmente de la Convencion de Derechos del Nifio de
Naciones Unidas. Los poderes publicos garantizaran el respeto de los
derechos de los menores y adecuaran sus actuaciones a la presente
ley y a la mencionada normativa internacional

La jurisprudencia del TC otorga, al articulo 27.3° un sentido
comprensivo, no soélo de la formacion religiosa y moral de los hijos,
sino, también, de las convicciones ideoldgicas (art. 16 CE) que sean
respetables en un Estado de Derecho y no lesionen el derecho a la
educacion del menor. Pero debe tenerse en cuenta el respeto a la
libertad del menor, que implica la intervencion de los poderes
publicos en su defensa, si se plantea un conflicto de intereses entre
éste y sus padres, ya que, segun se establece en el articulo 6, punto
3 de la Ley Orgéanica de Protecciéon Juridica del Menor, «los padres o
tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el menor
ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo integral».

El art. 16.1 CE garantiza la libertad religiosa y de culto «de los
individuos y las comunidades sin mas limitacibn, en sus
manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la ley». Este reconocimiento de un ambito de
libertad y una esfera de agere licere con plena inmunidad de coaccién
del Estado o de cualesquiera grupos sociales se complementa, en su
dimensidon negativa, por la determinacion constitucional de que
«nadie podra ser obligado a declarar sobre su ideologia, religiéon o
creencias» (art. 16.2 CE). Del mismo modo, por mandato del art.
10.2 CE, en la determinacion del contenido y alcance del derecho
fundamental a la libertad religiosa debemos tener presente, a efectos
interpretativos, lo dispuesto en la Declaracién Universal de Derechos
Humanos , concretamente en su art. 18, asi como en los demas

2" Articulo 3. «Los menores gozaran de los derechos que les reconoce la
Constitucion y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte,
especialmente la Convencion de Derechos del Nifio de Naciones Unidas y los demas
derechos garantizados en el ordenamiento juridico, sin discriminacién alguna por
razon de nacimiento, nacionalidad, raza, sexo, deficiencia o enfermedad, religion,
lengua, cultura, opinién o cualquier otra circunstancia personal, familiar o social».
Articulo 6. «Libertad ideolégica. 1. El menor tiene derecho a la libertad de ideologia,
conciencia y religion. 2. El ejercicio de los derechos dimanantes de esta libertad
tiene Unicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto de los derechos
y libertades fundamentales de los demas. Los padres o tutores tienen el derecho y
el deber de cooperar para que el menor ejerza esta libertad de modo que
contribuya a su desarrollo integral».
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Tratados y Acuerdos internacionales suscritos por nuestro pais sobre
la materia, mereciendo especial consideracion lo dispuesto en el art.
9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos) vy la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos recaida con ocasion de la
aplicacion del mismo?2.

Partiendo del genérico reconocimiento que el art. 16.1 CE hace,
respecto de los derechos y libertades que contempla, a favor de los
individuos y las comunidades, sin mas especificaciones, debe
afirmarse que los menores de edad son también titulares del derecho
a la libertad religiosa y de culto. Confirma este criterio la Ley
Organica de Libertad Religiosa, de desarrollo de dicho precepto
constitucional, que reconoce tal derecho a toda persona (art. 2.1)%°.

Esta conclusion se ve confirmada, dados los términos del art.
10.2 CE, por lo dispuesto en la Convencion de Derechos del Nifio, de
20 de noviembre de 1989, en cuya virtud quedan los Estados parte
obligados al respeto del «derecho del nifio a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de religion» (art. 14.1), sin perjuicio de
«los derechos y deberes de los padres y, en su caso, de los
representantes legales, de guiar al nifno en el ejercicio de su derecho
de modo conforme a la evolucion de sus facultades» (art. 14.2).
Asimismo, prescribe el art. 14.3 de dicha Convencién que «la libertad
de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la Ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud
publicos o los derechos y libertades fundamentales de los demas».

En el plano interno, la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor, en esta misma linea, sanciona toda
posible discriminacion de los menores (de dieciocho afios) por razén
de religion (art. 3) y les reconoce explicitamente «derecho a la
libertad de ideologia, conciencia y religion» (art. 6.1), cuyo ejercicio
«tiene Unicamente las limitaciones prescritas por la Ley y el respeto
de los derechos y libertades fundamentales de los demas» (art. 6.2).
En relacion con este derecho dispone igualmente el art. 6.3 que «los
padres o tutores tienen el derecho y el deber de cooperar para que el
menor ejerza esta libertad de modo que contribuya a su desarrollo
integral».

28 STC 46/2001, de 15 de febrero
29 STC 154/2002, de 18 de julio, Fundamento Juridico Nueve
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II1.2.2. Doctrina del tribunal europeo de derechos humanos

I11.2.2.1. Sobre el uso del velo islamico en los centros docentes:
Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Seccion 44).
Caso Leyla Cahin contra Turquia. Sentencia de 29 de junio de 2004

a) Estado de la cuestion

Entre los paises europeos, el debate relativo al uso del velo
islamico se refiere mas bien a las escuelas publicas de primaria y
secundaria que a las Universidades. En la comunidad francéfona de
Bélgica, donde el uso del velo islamico no esta enmarcado por
ninguna norma y los conflictos relativos a esta cuestion se solucionan
normalmente de manera local, varias escuelas publicas no permiten
el uso del velo isldmico. En los casos en los que se ha acudido a los
tribunales belgas, éstos han hecho prevalecer siempre los principios
de igualdad y de neutralidad de la ensefianza publica sobre la libertad
religiosa y fallado en contra de las denunciantes y de sus familias.

En Francia, donde la laicidad es considerada como uno de los
fundamentos de los valores republicanos, el velo islamico en la
escuela publica ha suscitado un debate muy acalorado. Tras un
dictamen de la Comision sobre la laicidad para el Presidente de la
Republica, el 10 de febrero de 2004, la Asamblea Nacional adoptd un
proyecto de Ley reglamentando, en aplicacion del principio de
laicidad, el uso de signos o maneras de vestir que manifiesten una
pertenencia religiosa en las escuelas, colegios e institutos publicos. El
primer articulo de esta Ley dispone: «Esta prohibido en las escuelas,
colegios e institutos publicos, el uso de signos o de maneras de vestir
por las que los alumnos manifiesten ostensiblemente una pertenencia
religiosa.

El reglamento interior recuerda que la aplicacion de un
procedimiento disciplinario va precedida de un dialogo con el
alumnox.

En lo que respecta a las universidades, la Comision sobre la
laicidad ha favorecido el derecho de los estudiantes a expresar sus
convicciones religiosas, politicas o filosoficas. Sin embargo, segun el
informe de esta Comisién, estas manifestaciones no deben conducir a
transgredir las reglas de organizaciéon de las universidades.

En otros paises, a veces tras un largo debate juridico, la
ensefianza publica acepta en principio que las jovenes musulmanas
utilicen el velo islamico (en Alemania, Holanda, Suiza y Reino Unido).
Sin embargo, la situacion juridica no es uniforme. En Alemania,
donde el debate se concentra desde hace unos afios en el uso del
velo islamico por parte de las profesoras, el Tribunal Constitucional
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indico el 24 de septiembre de 2003 en un asunto que una de ellas
inici6 contra el Land de Bade-Wurtemberg, que la ausencia de
prohibicién legislativa explicita permitia el uso del velo a las
profesoras. En el Reino Unido, el uso del velo islamico esta admitido
en la mayoria de los establecimientos de ensefianza y los pocos
conflictos que han surgido se solucionan generalmente en el seno de
cada establecimiento.

En muchos otros paises, el velo islamico no ha sido todavia
objeto de discusion juridica en profundidad (En Suecia, Austria,
Espafa, Republica Checa, Eslovaquia y Polonia)

Sobre este tema y sobre la aplicacion del art. 9 del CEDH en la
negativa de los Estados al uso del velo islamico en los centros
docentes creemos conveniente subrayar la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (Secciéon 42). Caso Leyla Cahin contra
Turquia. Sentencia de 29 junio 20043%°

b) Antecedentes del caso

El asunto tiene su origen en una demanda presentada contra la
Republica de Turquia ante la Comisién europea de Derechos Humanos
en virtud del antiguo articulo 25 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales por una
ciudadana turca, la sefiora Leyla Sahin («la demandante»), el 21 de
julio de 1998. La demandante alega que la prohibicion de llevar el
velo islAmico en los establecimientos de ensefianza superior
constituye una violacion de los derechos y libertades que enuncian los
articulos 8, 9, 10 y 14 del Convenio asi como el articulo 2 del
Protocolo nim. 13%.

La demandante vive en Viena desde 1999, afio en el que
abandon6 Estambul para seguir sus estudios de medicina en la
Facultad de Medicina de la Universidad de esa ciudad. Pertenece a
una familia tradicional que practica la religion musulmana y lleva el
velo islamico para respetar un precepto religioso. El 26 de agosto de
1997, la demandante, estudiante entonces de quinto afo de la

%0 TEDH\2004\46

31 Art. 9 «1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de
convicciones, asi como la libertad de manifestar su religibn o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del culto, la
ensefianza, las préacticas y la observancia de los ritos.

2. La libertad de manifestar su religidon o sus convicciones no puede ser objeto de
mas restricciones que las que, previstas por la Ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion
del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las
libertades de los demas».
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Facultad de Medicina de Bursa, se matriculd6 en la Facultad de
Medicina de Cerrahpasa de la Universidad de Estambul.

El 23 de febrero de 1998, el rector de la Universidad de
Estambul difundié una circular reglamentando la entrada de los
estudiantes en el campus universitario. La parte aplicable de esta
circular dice:

«En virtud de la Constitucion, de la legislacion, de los
reglamentos, y de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de
Estado, de la Comisiéon europea de Derechos Humanos y las
decisiones adoptadas por los comités administrativos de las
universidades, las estudiantes que lleven la "cabeza cubierta”
(llevando el velo islAmico) y los estudiantes que lleven barba
(incluidos los estudiantes extranjeros) no deben ser admitidos en los
cursos, cursillos y practicas. En consecuencia, el nombre y el nUmero
de las estudiantes que lleven el velo islamico o de los estudiantes con
barba no deben constar en las listas de estudiantes. Sin embargo, si
los estudiantes cuyo nombre y numero no figuran en esas listas
insisten en asistir a las practicas y entrar en las aulas, hay que
advertirles de la situacion y si no quieren salir, hay que anotar sus
nombres y numeros e informarles de que no pueden asistir a las
clases. Si persisten en no querer salir del aula, el profesor levantara
acta de la situaciéon y de su imposibilidad de dar clase y pondra
urgentemente la situacibn en conocimiento de las autoridades
universitarias para que dispongan una sancion».

Conforme a esta circular, los vigilantes negaron a la
demandante el acceso a las pruebas escritas del curso de oncologia
porque llevaba el velo islamico. Ademas, la sefiora Sahin se dirigi6 a
la secretaria de la catedra de traumatologia ortopédica para
matricularse, lo que le fue denegado por llevar el velo islamico. Asi
mismo mas tarde, siempre por el mismo motivo, no fue admitida en
una clase de neurologia y en el examen escrito del curso de salud
popular.

El 19 de abril de 2001, el Consejo de Estado rechaz6 el recurso
de la demandante. En mayo de 1998 si inici0 un procedimiento
disciplinario contra la demandante en virtud del articulo 6.a) del
Reglamento sobre procedimientos disciplinarios de los estudiantes
debido a la falta de observancia de ésta de las reglas relativas a la
manera de vestirse. En septiembre de 1999, la demandante se
matriculé en la universidad de Viena, donde prosigue sus estudios
superiores.
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c) Apreciacion del Tribunal De Derechos Humanos

La demandante sostiene que la prohibicion del uso del velo
islamico en los establecimientos de ensefianza superior constituye un
atentado injustificado contra su derecho a la libertad de religion,
principalmente a su derecho de manifestar su religion. Invoca el
articulo 9 del Convenio. El Gobierno desmiente que haya habido tal
incumplimiento. En su opinién, no ha habido ninguna injerencia en el
derecho de la demandante a ejercer la libertad de religion.

El Tribunal recuerda que, tal y como la protege el articulo 9 la
libertad de pensamiento, de conciencia y de religiéon representa uno
de los cimientos de una «sociedad democratica» en el sentido del
Convenio. Esta libertad figura, en su dimension religiosa, entre los
elementos mas esenciales de la identidad de los creyentes y de su
concepcion de la vida, pero es también un bien precioso para los
ateos, los agnoésticos, los escépticos o los indiferentes. Se trata del
pluralismo —-conseguido de manera muy cara a lo largo de los siglos-
que no podria disociarse de tal sociedad. Esta libertad implica,
princsizpalmente, la de asociarse 0 no a una religion y la de practicarla
0 No~“.

Si la libertad de religion pertenece en principio al ambito de la
conciencia, implica igualmente Ila de manifestar su religion
individualmente y en privado, o de manera colectiva, en publico y en
el circulo de aquéllos cuya fe se comparte. El articulo 9 enumera
diversas formas que puede tomar la manifestacion de una religién o
conviccién, a saber el culto, la ensefianza, las practicas y la
observancia de los ritos Sin embargo, el articulo 9 no protege
cualquier acto motivado o inspirado por una religion o una conviccion
y no garantiza siempre el derecho a comportarse en el &mbito publico
de manera dictada por una conviccion3.

El Tribunal examina si ha habido injerencia en el derecho de la
demandante en base al articulo 9 y si asi es, si esta injerencia estaba
«prevista por la Ley», perseguia un fin legitimo y «era necesaria en
una sociedad democratica» en el sentido del articulo 9.2 del
Convenio. Sostiene el Tribunal que en una sociedad democratica en la
que coexisten muchas religiones en el seno de una misma poblacion,
puede hacerse necesario asociar a la libertad de manifestar su
religibn o sus convicciones, limitaciones capaces de conciliar los
intereses de los diversos grupos y garantizar el respeto de las
convicciones de cada uno .Recuerda que en las resoluciones

32 yvéanse, entre otras, Sentencia Kokkinakis contra Grecia de 25 mayo 1993 (TEDH
1993, 21), serie A nium. 260-A, pg. 17, ap. 3 y Buscarini y otros contra San Marino
( TEDH 1999, 4)
%3 véanse, entre muchas otras, Sentencia Kala¢ contra Turquia de 1 julio 1997 (
TEDH 1997, 42)
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Karaduman contra Turquia®* y Dahlab contra Suiza®®, los 6rganos del
Convenio consideraron que, en una sociedad democratica, el Estado
puede limitar el uso del velo islamico si su uso perjudica el objetivo
contemplado de proteccion de los derechos y libertades ajenos, del
orden y de la seguridad publica. En el marco del asunto Dahlab
relativo a una profesora encargada de una clase de nifios pequefios,
puso el acento principalmente en el «signo exterior fuerte» que
representaba que ésta utilizara el velo y se preguntaba sobre el
efecto de proselitismo que puede tener el uso de tal simbolo desde el
momento que parece imponerse a las mujeres por una prescripcion
coranica dificilmente conciliable con el principio de la igualdad de los
Sexos.

Del mismo modo, el Tribunal recuerda haber subrayado que el
principio de laicidad era seguramente uno de los principios
fundadores del Estado turco que encajaban con la preeminencia del
Derecho y el respeto de los derechos humanos y de la democracia En
un pais como Turquia en el que la gran mayoria de la poblacién
pertenece a una religiobn concreta, las medidas tomadas en las
universidades para impedir a ciertos movimientos fundamentalistas
religiosos ejercer una presion sobre los estudiantes que no practican
la religion en cuestion o sobre los que pertenecen a otra religion
pueden estar justificadas respecto al articulo 9.2 del Convenio.En
este contexto, las universidades Ilaicas pueden igualmente
reglamentar la manifestacion de los ritos y de los simbolos de esta
religion, sefialando restricciones de lugar y de forma, con el fin de
garantizar el caracter mixto de los estudiantes de creencias diversas
y de proteger asi el orden publico y las creencias ajenas.

El Tribunal sefiala ademas que el sistema constitucional turco
pone el acento en la proteccién de los derechos de las mujeres . La
igualdad entre los sexos, es reconocida por el Tribunal europeo como
uno de los principios esenciales subyacentes en el Convenio y un
objetivo de los Estados miembros del Consejo de Europa®® .

Ademas, considera que, cuando se aborda la cuestion del velo
islamico en el contexto turco, no se puede hacer abstraccion del
impacto que puede tener el uso de este simbolo, presente o percibido
como una obligacion religiosa, sobre los que no hacen gala de él.
Entran en juego principalmente la proteccion de los «derechos y
libertades ajenos» y el «mantenimiento del orden publico» en un pais

%4 Nam. 16278/1990 Resolucién de la Comisién de 3 mayo 1993, RI 74, pg. 93

% Num. 42393/1998, TEDH 2001-V

3¢ yéanse Sentencia Abdulaziz, Cabales y Balkandali contra el Reino Unido de 28
mayo 1985 ( TEDH 1985, 8) , Sentencia Schuler-Zgraggen contra Suiza de 24 junio
1993 ( TEDH 1993, 28) , Sentencia Burghartz contra Suiza de 22 febrero 1994 (
TEDH 1994, 9) , Sentencia Van Raalte contra Holanda de 21 febrero 1997 (TEDH
1997, 11) y Sentencia Petrovic contra Austria de 27 marzo 1998 (TEDH 1998, 66)
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en el que la mayoria de la poblaciéon, manifestando una adhesion
profunda a los derechos de las mujeres y a un modo de vida laico,
pertenece a la religion musulmana. Una limitacion en la materia
puede por lo tanto ser considerada como una «necesidad social
imperiosa» para alcanzar estos dos fines legitimos, tanto mas cuanto
que, como indican los tribunales turcos este simbolo religioso ha
adquirido en Turquia en el curso de los ultimos afios un aspecto
politico.

Teniendo en cuenta todo lo que antecede y principalmente el
margen de apreciacion de que gozan los Estados contratantes, el
Tribunal concluye que la reglamentacion de la Universidad de
Estambul que somete el uso del velo islamico a restricciones, y las
medidas correspondientes a ellas, estan justificadas en su principio y
son proporcionadas a los fines perseguidos, y pueden por lo tanto ser
consideradas «necesarias en una sociedad democratica». Por lo tanto
no ha habido violacion del articulo 9 del Convenio

II1.2.2.2. Sobre la objecion de conciencia de los padres frente a la
obligatoriedad de asignaturas que puedan vulnerar el derecho de los
padres a la formacion religiosa de los hijos de acuerdo con sus
convicciones

El art. 2 del Primer Protocolo adicional ala Convencion sobre
Derecho a la Educacion establece el respeto debido a las convicciones
filoséficas y religiosas de los padres. En aplicaciéon de este principio el
tribunal ha dictado una serie de resoluciones que nos pueden servir
de referente a la hora de considerar la objecién de conciencia en la
asignatura “educacién para la ciudadania”.

En el Tribunal Europeo de Derechos Humanos se han
planteado casos de objecion de conciencia en el ambito educativo con
ocasion de demandas formuladas en referencia al articulo 2 del
primer Protocolo adicional a la Convencion, donde se prescribe que e/
Estado debe respetar las convicciones religiosas y filoséficas de los
padres en la educacidn de sus hijos.

a) Sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen v. Dinamarca®’

A través de esta sentencia el Tribunal viene a resolver un
conflicto suscitado por unos padres que se oponian a que sus hijos
recibieran una asignatura obligatoria sobre educacion sexual
integrada, establecida por el Gobierno danés. La Corte de
Estrasburgo antes de pronunciarse sobre el fondo de este asunto, -
que ha sido la doctrina oficial en las uUltimas décadas en materia de

37 Sentencia Tribunal Europeo de Derechos Humanos Estrasburgo, de 7 diciembre
1976.
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ensefanza obligatoria-, manifestd que su tarea consistia en ocuparse
de investigar si la nueva legislaciéon danesa que preveia la educacion
sexual integrada, presentaba algun problema en si misma, al margen
de la forma en que dicha educacion es impartida en las diversas
escuelas publicas. Esa nueva legislacion danesa venia integrada por
la Ley 235 de 27 mayo de 1970 y los decretos de 8 junio 1971 y 15
junio 1972, siendo extensivo a la guia de abril de 1971 y la circular
ministerial de 8 junio de 1971 sobre educacion sexual en las escuelas
publicas. Sin embargo, quedaban fuera las medidas adoptadas por las
autoridades municipales y los consejos constituidos por padres de
alumnos.

A juicio de la Corte, la finalidad perseguida por el gobierno con
la nueva ley era legitima, pues se trataba de combatir el nimero de
embarazos fuera del matrimonio, el numero de abortos y las
enfermedades venéreas. Y en este sentido apuntdé que el articulo 2
del Protocolo, en su apartado segundo, no impide que los Estados
difundan, por Ila ensefianza o0 educacion, conocimientos o
informaciones que tengan, directamente o no, caracter religioso o
filosofico. Su redaccion no autoriza a los padres siquiera a oponerse a
la integracion de semejante ensefianza o educacion en el programa
escolar, ya que cualquier ensefianza institucionalizada correria e/
riesgo de hacerse impracticable.... Sin embargo, implica que el
Estado vigile para que las informaciones y conocimientos insertados
en un programa, se difundan de manera objetiva, critica y
pluralista®®. Prohibe perseguir una finalidad de adoctrinar que pueda
interpretarse como no respetuosa de las convicciones religiosas y
filosoficas de los padres. Este es el limite que no se puede franquear.

Ciertamente, advirtio la Corte que algunos abusos pueden darse
en la forma en que tal maestro o tal escuela concreta, aplica los
textos en vigor, e incumbe a las autoridades competentes vigilar con
gran esmero, para que las convicciones religiosas o filosé6ficas de los
padres no sean atropelladas en este plano, bien por imprudencia,
falta de discernimiento, o proselitismo intempestivo.

La Corte llegd, pues, a la conclusion de que la legislacidon
litigiosa no dafa en si misma las convicciones religiosas o filoséficas
de los demandantes en la medida prohibida por el articulo 2 del
Protocolo, interpretado a la luz del conjunto de la Convencion.

Destaca el voto particular del Juez Verdross En efecto, en
el se muestra una especial sensibilidad del ponente sobre la posicion
de los recurrentes: se oponen a una enseflanza detallada y
demasiado precoz impartida por el estado en materia sexual, y
sostienen que el monopolio estatal en el dominio de la educacion les

38 Vid. Apartado 53.
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priva de su derecho primordial de asegurar la educacion de sus hijos
de acuerdo con sus propias convicciones religiosas.

El fundamento de su queja y demanda se vertebra sobre una
doctrina cristiana perfectamente establecida, segun la cual, todo lo
que concierne a la formacién de la conciencia de los hijos, es decir a
su orientaciéon moral, incumbe a los padres, sin que el Estado pueda
interponerse entre los padres y los hijos contra la voluntad de los
primeros.

La cuestion estriba en saber si los padres en el caso de que se
trata, pueden oponerse en virtud del articulo 2 del Protocolo, a una
educacion sexual obligatoria en una escuela publica, incluso si como
ocurre en este caso, la mencionada educacidon no constituye una
tentativa de adoctrinamiento.

Responder acertadamente a la cuestion exige discernir, por un
lado, entre lo que son meras informaciones sobre los hechos de la
sexualidad humana, que forman parte de la ciencia natural y en
particular de la biologia, y por otro lado, aquellas otras conductas
sexuales, incluida la contracepcion y métodos anticonceptivos. Esta
distincién decanta el caracter neutro de las informaciones aludidas en
primer lugar, mientras que pone de relieve el caracter moral y de
conciencia de las conductas sexuales, cuya formacion es un derecho
de los padres, que el Estado nunca puede vulnerar, ni desconocer o
menospreciar. De aqui se desprende que, algunas informaciones
sobre conductas sexuales, aunque se pretendan impartir de una
forma objetiva, pueden ser lesivas para los derechos de los padres en
cuanto invasoras de la conciencia de los hijos menores, que en este
ambito podrian recibir en la escuela publica orientaciones diferentes a
las convicciones religiosas de sus padres.

Este voto particular parece que influyé en el cambio de
posicionamiento del Tribunal. Destacando otras sentencias de gran
calado pues denotan una sensibilidad mayor hacia la libertad religiosa
de los padres en los contenidos de las asignaturas que conforman el
curriculo aprobados por los Gobierno. Resulta de gran importancia la
sentencia Folgerg. Por primera vez, el Tribunal de Estrasburgo viene
a estimar la peticion de unos padres de que su hijo se vea eximido de
cursar una asignatura obligatoria del curriculum escolar por
considerarlo contrario a sus creencias religiosas. Esta doctrina se ha
visto confirmada muy recientemente a través de otra decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos -Zengin v. Turquia- que
reconoce a unos padres alevitas el derecho a educar a sus hijos
conforme a sus propias convicciones eximiéndoles totalmente de
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cursar una asignatura obligatoria sobre cultura y ética religiosa que
se impartia desde una perspectiva sunita®®.

b) Sentencia Folgero v. Noruega

Es una sentencia que se dicta en relacion al sistema educativo
noruego. Antes de analizar los fundamentos juridicos de la sentencia
Folgerg v. Noruega, conviene, ante todo, advertir que Noruega tiene
una religion de Estado y una Iglesia establecida; la fe cristiana
(evangélico-luterana) goza alli de prerrogativas constitucionales “°.

La demanda fue presentada por cuatro padres de familia, la
sefilora Folgerg, y otras tres parejas con hijos escolarizados en
ensefianza primaria, que pertenecian a una Asociacion humanista
noruega (Human-Etisk Forbund) que solicitaban que sus hijos fueran
eximidos totalmente de cursar la asignatura sobre cristianismo,
religion y filosofia.

La legislacion educativa noruega vigente de 1997, propone un
estudio conjunto del cristianismo, las demas religiones, y la filosofia.
Se pretende que todos los alumnos fueran reunidos en clase para
recibir la ensefianza de cuestiones tan importantes como la lucha
contra los prejuicios y la discriminacién, o la apertura y comprension
hacia entornos diferentes.

En tal sentido, la Corte reconoce que la intencibn no es otra
que ensefar el cristianismo junto con las demas religiones: islam,
judaismo, hinduismo, budismo, e incluso la orientacién laica, asi
como las interpretaciones filoséficas del hombre contemporaneo. Esta
orientada esta asignatura a crear un entorno escolar muy abierto y
pluralista, que ofrezca acogida y comprensiéon para todos los alumnos
cualquiera que sea su procedencia social, sus raices religiosas o
laicas, y su adscripcion étnica o su nacionalidad, o cualquier otra
distincién. El fin perseguido era justamente crear en la escuela un
lugar de encuentro y de mutuo conocimiento de las mas diferentes
convicciones religiosas y filoséficas, excluyéndose de intento
cualquier accion misionera o de predicacion.

Los demandantes son conscientes de ello y reconocen que en
ningun caso rechazan ese objetivo general del gobierno, consistente

%9 JUSDADO RUIZ-CAPILLAS, M.A. / CANAMARES ARRIBAS, S., «La objecién de
conciencia en el ambito educativo. comentario a la sentencia del tribunal europeo
de derechos humanos folgerg v. noruega », Revista General de Derecho Candnico y
Derecho Eclesiastico del Estado n.© 15 (Octubre 2007)

40 El articulo 2 de la Constitucién de Noruega tiene el siguiente tenor: “Cualquier
persona residente en el Reino goza de libertad de religion. La religion evangélico-
luterana permanece como religion oficial del Estado. Los habitantes del Reino que la
profesen deberan educar a sus hijos en esta fe.”
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en incentivar el dialogo intercultural. El problema es que el curso de
kristendomskunnskap med religions og livssynsorientering (en
adelante KRL) no alcanzaba simplemente esos objetivos, en
contraposicion con el curso sobre filosofia de la vida previsto en la
legislacion anterior, hacia el cual iba su preferencia. Se entiende por
los demandantes que la ensefianza rechazada carece de la necesaria
objetividad. La razdén estriba -siempre para los demandantes- en que
el objetivo de la nueva legislacion es reforzar la identidad religiosa de
los alumnos, en el marco juridico comprensivo de una clausula de
vocacion cristiana, y con un programa de ensefianza que adopta
plenamente una Optica religiosa, y en el que se alaba la fe y la
tradicion cristiana. Todo ello junto a unos manuales que contienen
sermones cristianos tradicionales. La asignatura como tal aunque se
orientaba a la transmision de conocimientos -no soélo del cristianismo
sino también de otras religiones y filosofias- debia tomar como punto
de partida, la clausula de vocacion cristiana, segun la cual, en
primaria y en el primer ciclo de secundaria, la ensefianza debia
contribuir a dar a los alumnos una educacion cristiana y moral, de ahi
que se exigiera “transmitir un conocimiento profundo de la Biblia y
del cristianismo como patrimonio cultural y desde el punto de vista de
la fe evangélica luterana”.

Asi, combinada con la clausula de vocacion cristiana, la
descripcion del contenido y de los objetivos de la asignatura de KRL
hacia pensar que existian unas diferencias no solamente cuantitativas
sino también cualitativas que distinguian la ensefianza del
cristianismo de la de las demas religiones vy filosofias.

Los padres recurrentes no profesan la religién cristiana. Por tal
causa, y al ver denegada para sus hijos una dispensa total de parte
de las autoridades internas, acerca de un curso sobre cristianismo,
religion y filosofia que figura como obligatorio en los programas
educativos de ensefanza hasta los 10 afios en Noruega, invocan una
presunta violacion del articulo 9 de la Convencion y del articulo 2 del
primer Protocolo adicional. Ademas, la demanda denuncia una
discriminacion contraria al articulo 14 -combinada con las
disposiciones precitadas- y al articulo 8 del Convenio.

La Corte estima que conviene examinar la posible lesion de los
padres bajo el prisma del articulo 2 del Primer Protocolo *!. Los
demandantes sostienen que el curso sobre cristianismo, religion y
filosofia KRL, no garantizaba ni la objetividad, ni la critica, ni el
pluralismo, y por consiguiente no cumplia los criterios sentados por la
Corte en la interpretacion que ésta habia dado al articulo 2 del

*1 E| citado articulo dice “a nadie se le puede denegar el derecho a la instruccién. El
Estado, en el ejercicio de las funciones que asume en el dominio de la educacion y
la ensefianza, respetara el derecho de los padres a garantizar esta educacién y
ensefianza de acuerdo con sus convicciones religiosas y filosoficas”.
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Protocolo en la sentencia Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen c.
Danemark “?. El Tribunal se plantea si la finalidad perseguida por el
Gobierno al implantar la asignatura, aunque estrictamente no fuese
adoctrinar, al no respetar las convicciones religiosas y filosoficas de
los padres demandantes, transgredié implicitamente los limites
marcados por el articulo 2 del Protocolo.

La Corte en una decision muy ajustada -por 9 votos contra 8-,
entiende que el Reino de Noruega no vel6 suficientemente por que las
informaciones y conocimientos que figuran en el programa de esta
asignatura fuesen difundidas de manera objetiva, critica y pluralista
para cumplir con las exigencias del articulo 2 del Protocolo con lo que
la negativa a que los hijos de los demandantes quedasen totalmente
exentos de la asignatura de KRL vulnero esta disposicion.

Por Jdltimo, cabe apreciar otra diferencia entre ambos
pronunciamientos: mientras en la decision de 1976 el Tribunal hacia
referencia a que los padres en caso de que no compartieran el tipo de
educacion proporcionada por el Estado en el marco del sistema
educativo publico, podian enviar a sus hijos a escuelas privadas,
sujetas a obligaciones menos estrictas, o bien instruirlos en su
domicilio, a reserva de soportar los sacrificios que acarrea una
decision de este tipo. En cambio en la decision Folgerg el Tribunal
sostiene que la existencia de tal posibilidad no exime al Estado de su
obligacion de garantizar el pluralismo en las escuelas publicas
abiertas a todos.

c) Caso Hasan y Eylem Zengin contra Turquia®®

El asunto tiene su origen en una demanda dirigida contra la
Republica de Turquia que dos ciudadanos turcos, presentaron ante el
Tribunal, en virtud del articulo 34 del Convenio para la Proteccién de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales el 2 de
enero de 2004. Los demandantes alegan, en particular, que la
manera en que se imparte la asignatura obligatoria de cultura
religiosa y conocimiento moral vulnera los derechos garantizados por
la segunda frase del articulo 2 del Protocolo nium. 1 y el articulo 9 del
Convenio.

En cuanto a los antecedentes del caso, el padre, Hasan Zengin
afirma que su familia pertenece a la confesion de los alevis**. Esta

42 En la citada sentencia -como posteriormente se analizard mas en detalle- el
Tribunal entendié que el articulo 2 del Protocolo proscribia el adoctrinamiento en las
aulas escolares.

43 Sentencia de 9 octubre 2007 (TEDH\2007\63)
* La confesion de los alevis nacié en Asia Central pero se desarrollé principalmente
en Turquia. Dos grandes sufies tuvieron un impacto considerable en la emergencia

71



Maria José Carazo Liébana

confesion, profundamente arraigada en la sociedad y la historia
turcas, estd considerada generalmente como una de las ramas del
Islam, influenciada concretamente por el sufismo, asi como por
algunas creencias preislamicas. Su practica religiosa difiere de la de
las escuelas sunitas en numerosos puntos, tales como la oracion, el
ayuno o el peregrinaje?>. El demandante solicit6 a la Direccién
departamental de Educacion Nacional de la prefectura de Estambul
que dispensara a su hija de la asignatura de cultura religiosa y
conocimiento moral. Indicando que su familia pertenecia a la
confesion de los alevis y subrayando que, segun los tratados
internacionales, como la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, los padres tenian derecho a escoger el tipo de educacion a
dar a sus hijos. Ademas, sostuvo gque la asignatura obligatoria de
cultura religiosa y conocimiento moral no era compatible con el
principio de laicidad. La direcciéon respondié que era imposible
atender favorablemente su solicitud de exencién®®.

Tras la negativa de la Direccion, el demandante interpuso un
recurso de anulacién ante el Tribunal administrativo de Estambul.
Sostenia que, en el marco de la asignatura obligatoria de cultura
religiosa y conocimiento moral, se ensefiaban principalmente las
reglas fundamentales del Islam hanefita y que no se impartia ninguna
ensefianza sobre su confesion religiosa. Discutia, en particular, el

de esta corriente religiosa: Hoca Ahmet Yesevi (siglo XIl) y Haci Bektasi Veli (siglo
X1V).

“> En opinion del demandante, la confesion de los alevis es una creencia o filosofia
influida por otras culturas, religiones y filosofias. Constituye una de las confesiones
mas extendidas en Turquia después de la rama hanefita del Islam. Predica una
proximidad con la naturaleza, la tolerancia, la modestia y el amor al préjimo en la
confesion islamica. Los defienden la libertad de religion, los derechos humanos, el
respeto a la mujer, el humanismo, la democracia, el racionalismo, el modernismo,
el universalismo, la tolerancia y la laicidad. Los alevis no rezan segun el rito sunnita
(en particular, no cumplen las cinco oraciones diarias obligatorias), sino que
expresan su devocion por medio de cantos y danzas religiosas ( semah ); no
frecuentan las mezquitas, sino que se reunen regularmente en cemevi (lugares de
reunién y de culto) para las ceremonias rituales. Asimismo, los alevis no consideran
una obligacién religiosa el peregrinaje a la Meca. En efecto, creen que Ala esta
presente en cada hombre

4% Declaraba concretamente lo siguiente:

«(...) el articulo 24 de la Constitucion dispone que "(...) la educacién y la ensefianza
ética y religiosa se llevaran a cabo bajo la supervision y el control del Estado. La
ensefianza de la cultura religiosa y el conocimiento moral sera obligatoria en los
planes de estudio de la escuela primaria y secundaria. Cualquier otra educacion y
ensefanza religiosa estara sujeta al deseo del propio individuo y, en el caso de los
menores, a la peticién de sus representantes legales".

El articulo 12 de la Ley fundamental sobre la Educacién nacional niam. 1739 (...)
dispone que "la laicidad es el fundamento de la Educacién nacional turca. La cultura
religiosa y la ensefianza moral forman parte de las materias obligatorias que se
imparten en las escuelas primarias y los institutos, asi como en centros docentes
del mismo nivel".

Es por ello que no se puede admitir su solicitud».
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caracter obligatorio de esta materia. ElI Tribunal administrativo
desestimo6 el recurso del demandante El demandante recurrid esta
decision. Por Sentencia de 14 abril 2003, notificada el 5 de agosto de
2003, el Consejo de Estado desestimO el recurso y confirmé la
resolucion en primera instancia, considerando que ésta era conforme
a las normas de procedimiento y a la legislacion.

Ante el TEDH, los demandantes sostienen que la asignatura de
cultura religiosa y moral no se asegura de forma objetiva, critica o
pluralista y que no cumple pues con los criterios deducidos por el
Tribunal de la interpretacion dada del articulo 2 del Protocolo num. 1.
Este programa de ensefianza, que se sitla totalmente en una Optica
religiosa y que alaba la fe y la tradicion islamicas en su concepcion
sunita, unido a los manuales que describen ritos tradicionales del
Islam sunita, indicaria claramente que esta ensefianza carece de
objetividad®’.

Los demandantes niegan el argumento segun el cual la materia
no incluye ninguna informacién de caracter religioso sobre la doctrina
y los rituales de una religiéon determinada. En efecto, el programa y
los manuales utilizados en las escuelas, asi como toda la informacion
relativa a la aplicacion del programa, muestran que el objetivo
principal de la asignatura es reforzar la cultura islamica de los
alumnos, lo que constituye también el hilo conductor de dicha
ensefanza.

Por otra parte, en opinién de los demandantes, un Estado que
se rige por el principio de la laicidad no puede ensefiar una religion a
los nifios escolarizados en las escuelas publicas.

El Tribunal resuelve el litigio sefialando que el articulo 2 del
Protocolo num. 1 ordena al Estado respetar las convicciones de los
padres, tanto religiosas como filosoficas, en el conjunto del programa
de la ensefianza publica. Este deber es de amplia aplicacién puesto
que vale para el contenido de la ensefianza y la manera de
dispensarla, pero también en el ejercicio del conjunto de «funciones»
que asume el Estado. El verbo «respetar» significa mucho méas que
«reconocer» 0 «tener en cuenta». Ademas de un compromiso mas
bien negativo, implica para el Estado cierta obligacion positiva. Los
padres pueden exigir del Estado el respeto a sus convicciones

4" El hecho de que quince paginas del manual de 7° se dediquen a la presentacion
de ciertas religiones como el Judaismo, el Cristianismo, el Islam, el Hinduismo y el
Budismo, no basta para asegurar el respeto de los principios citados anteriormente.
De hecho, solamente se ensefian los preceptos, los ritos y las oraciones de la
religion musulmana, siempre en su concepcidon sunita, y no se imparte ninguna
informacion detallada sobre las demas religiones. Como ejemplo, los demandantes
indican que en diecinueve paginas del manual de 6° Unicamente se describen las
diferentes oraciones diarias de la religion musulmana.
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religiosas y filosoficas. Su derecho corresponde, pues, a una
responsabilidad estrechamente vinculada al goce y el ejercicio del
derecho a la ensefianza.

El Estado, al cumplir las funciones asumidas en materia de
educaciéon y de ensefianza, vela por que las informaciones o
conocimientos que figuran en el programa de estudios se difundan de
manera objetiva, critica y pluralista, permitiendo a los alumnos
desarrollar un sentido critico respecto al hecho religioso en una
atmosfera serena, al amparo de todo proselitismo intempestivo. Se
prohibe, a estos efectos, al Estado perseguir una finalidad de
adoctrinamiento que pueda ser considerada no respetuosa con las
convicciones religiosas y filoséficas de los padres. Este es el limite a
no sobrepasar®®.

En una sociedad democratica pluralista, la obligacion de
imparcialidad y neutralidad del Estado respecto a las distintas
religiones, cultos y creencias es incompatible con cualquier facultad
de apreciacion por parte del Estado sobre la legitimidad de las
creencias religiosas o sobre las modalidades de expresion de éstas *°.
Al cumplir un deber natural hacia sus hijos, de quienes les
corresponde  prioritariamente «asegurar la educacion y la
ensefanza», los padres pueden exigir del Estado el respeto a sus
convicciones religiosas y filoséficas. Su derecho corresponde, pues, a
una responsabilidad estrechamente vinculada al goce y el ejercicio del
derecho a la ensefianza

Habida cuenta de lo que antecede, el Tribunal concluye que el
derecho de los demandantes, garantizado por la segunda frase del
articulo 2 del Protocolo num. 1, fue vulnerado.

“8 Sentencia Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen (TEDH 1976, 5) ,

49 Sentencias Manoussakis y otros contra Grecia, de 26 septiembre 1996 ( TEDH
1996, 44) , Repertoriol996-1V, pg. 1365, ap. 47; Hassan y Tchaouch contra
Bulgaria [GS], num. 30985/1996, ap. 78, TEDH 2000-XI [ TEDH 2000, 162].). Por
otra parte, el Estado no necesita tomar medidas para garantizar que las
comunidades religiosas permanezcan o estén bajo una direcciéon Unica ( Serif contra
Grecia, num. 38178/1997, ap. 52, TEDH 1999 (TEDH 1999, 70)
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