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l. INTRODUCCION

Una de las cuestiones mas conflictivas a las que se enfrentan las sociedades
occidentales en relacion con el factor religioso es la relacionada con los simbolos
religiosos. Los conflictos planteados pueden englobarse en dos grandes categorias: de
un lado, los relacionados con el empleo de prendas de adscripcion religiosa y de otro,
los relativos a la presencia de simbolos estaticos en el ambito publico. Habitualmente, la
admisibilidad de los simbolos de la primera categoria se ha analizado desde la
perspectiva del derecho de libertad religiosa, mientras que la de los encuadrables en la
segunda lo ha sido, preferentemente, desde la dptica del principio de neutralidad
religiosa del estado, aunque sin prescindir de sus resonancias en materia de libre
ejercicio de la religion.

En unos y otros casos, los conflictos que mas repercusion han tenido han sido los
desarrollados en el ambito educativo, dado que los menores —como es comidnmente
admitido- se encuentran en plena fase de formacién y de desarrollo de su personalidad
en la que juega un papel trascendente el aspecto religioso. En este sentido, el Tribunal
Supremo reconocid, en su sentencia de 23 de marzo de 2004, que el ambito de la

! Profesor Titular de Derecho Eclesiastico del Estado de la Universidad Complutense de Madrid. El texto
de este trabajo se corresponde con la ponencia defendida en la Facultad de Derecho de la Universidad de
Jaén el 18 de noviembre de 2009, en el marco de la IX Semana de la Ciencia.
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educacion es especialmente sensible en el ambito de la libertad religiosa, ya que influye
decididamente en el comportamiento futuro de los alumnos respecto de las creencias
religiosas e inclinaciones, condicionando sus conductas dentro de una sociedad que
aspira a la tolerancia de aquellas opiniones e ideales que no coincidan con los propios®.

Precisamente por ello, centraré el estudio de la problematica de la simbologia
religiosa en el &mbito escolar, tratando de exponer, desde un punto de vista critico, de
un lado, cuél ha sido la solucién aportada en estos conflictos tanto por la jurisdiccion
espafiola como por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, y de otro, en qué
medida sus respuestas han asimilado las exigencias derivadas del derecho de libertad
religiosa y de la aconfesionalidad estatal. Para ello resulta conveniente detenerse
brevemente en describir el marco constitucional conforme al cual deben resolverse estas
situaciones.

1. EL DERECHO DE LIBERTAD RELIGIOSA

Huelga recordar que el articulo 16 de la Constitucion reconoce la libertad
religiosa, garantizandola tanto a los individuos como a las comunidades, «sin més
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden
publico protegido por la Ley».

En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa tiene una doble dimension,
interna y externa. La primera de ellas «garantiza la existencia de un claustro intimo de
creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacién intelectual ante el fenémeno
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»°.

Mas en concreto, la dimension externa de la libertad religiosa se traduce «en la
posibilidad de ejercicio, inmune a toda coaccién de los poderes publicos, de aquellas
actividades que constituyen manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso»”,
entre las que se puede considerar englobado el empleo de simbolos de adscripcién
religiosa.

Cuando hablamos del ejercicio del derecho de libertad religiosa por parte de los
menores de edad, no cabe duda que todas estas previsiones constitucionales les son
aplicables. El propio Tribunal Constitucional ha reconocido en su sentencia 154/2002,
de 18 de julio, que “el menor es titular del derecho a la libertad religiosa.” Esta

2 Vid. Fundamento juridico segundo (RJA 2005\3491).

* Vid. entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 177/1996, de 11 de noviembre, fundamento
juridico noveno (RTC 1996\177).

* Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico cuarto (RTC
2001\6), vy, en el mismo sentido, las Sentencias del mismo Tribunal 24/1982, de 13 de mayo,
fundamento juridico primero (RTC 1982\24) y 166/1996, de 28 de octubre, fundamento juridico segundo
(RTC 1996\166).
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afirmacion de caracter genérico se basa en el reconocimiento que el articulo 16.1 de la
Constitucién hace, respecto de los derechos y libertades que contempla, a favor de «los
individuos y las comunidades», sin mas especificaciones. De ahi que quepa afirmar que
los menores de edad son también titulares del derecho a la libertad religiosa y de culto”.

En materia de limites al ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa
la propia Constitucion hace referencia en sentido abstracto a los necesarios para el
mantenimiento del orden publico protegido por la Ley. Sirviendo de desarrollo al
mencionado precepto constitucional, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa prescribe en su articulo 3.1 que «el ejercicio de los derechos dimanantes de la
libertad religiosa y de culto tiene como unico limite la proteccion del derecho de los
demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moral publica, elementos constitutivos
del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica».

Esta limitacion resulta conforme con lo dispuesto en los tratados y acuerdos
internacionales sobre derechos humanos en los que Espafia es parte, los cuales, segun lo
dispuesto en el articulo 10.2 de la Constitucién, deben ser tomados como referencia a la
hora de interpretar las normas sobre derechos y libertades fundamentales que la propia
Constitucion reconoce.

En todo caso, la relacionada existencia de limites en el ejercicio del derecho
fundamental a la libertad religiosa es expresion o manifestacion de que, en general, los
derechos fundamentales no tienen caréacter absoluto. Asi, ha tenido ocasion de
declararlo el Tribunal Constitucional en su sentencia 57/1994, de 28 de febrero®, donde
se afirma que «los derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion solo pueden
ceder ante los limites que la propia Constitucion expresamente imponga, o ante los que
de manera mediata o indirecta se infieran de la misma al resultar justificados por la
necesidad de preservar otros derechos o bienes juridicamente protegidos»’, y que, «en
todo caso, las limitaciones que se establezcan no pueden obstruir el derecho
fundamental més all4 de lo razonable»®.

1. EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD RELIGIOSA DEL ESTADO

En abundantes ocasiones la presencia de simbolos religiosos en espacios
publicos se ha entendido contraria al principio de neutralidad religiosa del Estado, por
entender que la aconfesionalidad del Estado demanda un &mbito publico libre de
influencia religiosa.

> En este sentido el Tribunal Constitucional en su sentencia 107/1984, de 23 de noviembre hizo referencia
a que las libertades ideoldgica y religiosa son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana.
Vid. Fundamento juridico tercero.

® Fundamento juridico sexto (RTC 1994\57). En el mismo sentido puede verse la Sentencia del Tribunal
Constitucional 58/1998, de 16 de marzo, fundamento juridico tercero (RTC 1998\58).

" Como ejemplos de esta doctrina pueden verse, entre otras, las sentencias del Tribunal Constitucional
11/1981, de 8 de abril, fundamento juridico 7, y 1/1982, de 28 de enero, fundamento juridico quinto.

® Vid. Sentencia del Tribunal Constitucional 53/1986, de 5 de mayo, fundamento juridico tercero (RTC
1986\53).
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Tanto la doctrina como la jurisprudencia constitucional han tratado de ir
perfilando progresivamente el contenido de este principio recogido en el articulo 16.3
de la Constitucion bajo la lacdnica referencia a que “ninguna confesion tendra caracter
estatal”. La bibliografia juridica sobre el contenido de este principio es muy abundante y
serfa excesivamente tedioso dejar constancia en estas paginas de todas las aportaciones®.
Més abarcable resulta, en cambio, extractar la doctrina sentada sobre su contenido y
consecuencias por el maximo intérprete de la Constitucion.

Creo que de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en torno a la
neutralidad religiosa estatal cabe deducir dos grandes ideas. De una parte, que su razon
de ser esta en propiciar el ejercicio, en las mismas condiciones, del derecho de libertad
religiosa por parte de los individuos y los grupos. Asi, lo ha puesto de manifiesto, en
diversas ocasiones, al sefialar que la laicidad constituye una garantia de la libertad
religiosa de todos ™.

Y de otra parte, que debe ser interpretada en clave positiva. No en vano, el
articulo 9.2 de la Constitucion ordena a los poderes publicos llevar a cabo actividades
para garantizar que la libertad y la igualdad —también religiosas- de los individuos y
grupos sean reales y efectivas. De ahi se deduce —como puso de manifiesto nuestro
Tribunal Constitucional-** que la posicion del Estado ante el fenémeno religioso no
puede verse satisfecha con una actitud meramente abstencionista frente al fenémeno
religioso.

Paralelamente, para hacer efectivo, de la mejor manera posible, el derecho de
libertad religiosa de individuos y grupos, nuestra Constitucion exige de los poderes
publicos la toma en consideracion de las creencias religiosas de la sociedad para
establecer las consiguientes relaciones de cooperacion con las confesiones religiosas. Es
interesante destacar, en este punto, la sentencia 154/2002, de 18 de julio, del Tribunal
Constitucional, donde se identifica la laicidad del Estado con la dimension objetiva del
derecho de libertad religiosa, sosteniendo que comporta la doble exigencia de la

% A titulo ilustrativo de la muy abundante bibliografia sobre esta cuestion, cabe citar: R. NAVARRO-
VALLS, “Los Estados frente a la Iglesia” en Estado y Religion, Ed. Ariel, 2003, pp. 401y ss.; M. ROCA,
“Teoria y préactica del principio de laicidad del Estado. Acerca de su contenido y funcion juridica”, en
Persona y Derecho, 2005, pp. 223 y ss.; A. OLLERO, Espafia ¢un estado laico?, Civitas, 2005; P.J.
VILADRICH, J. FERRER “Los principios informadores del Derecho Eclesistico espafiol”, en AA.VV.,
Derecho Eclesiastico del Estado espafiol, Ed. EUNSA, Pamplona, 2007, pp. 98-99; M. LOPEZ
ALARCON, “Valores religiosos y constitucion en una sociedad secularizada”, en J. GOTI ORDENANA,
Secularizacién y laicidad en la experiencia democratica moderna, San Sebastian, 1996, pp. 69-90; D.
LLAMAZARES, “A vueltas con la laicidad”, en Estudios juridicos en homenaje a Vidal Guitarte,
Castellon, 1999, pp. 489 y ss; y G. SUAREZ PERTIERRA, “La Laicidad en la Constitucion espafiola” en
Estado y religién en la Constitucién Espafiola y en la Constitucion Europea Ed. Comares, 2006, pp.11-
29.

19'vid. Sentencia 340/1993, de 16 de noviembre, fundamento juridico cuarto. En similares términos se
expreso el Auto 180/1996, de 21 de febrero, en su fundamento juridico segundo.

1 vid. Sentencia 46/2001, de 15 de febrero, fundamento juridico cuarto.
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neutralidad de los poderes publicos, insita en la aconfesionalidad del Estado, y de la
cooperacion entre Iglesia y Estado®.

Una separacion cooperacionista al modo espafiol -que exige tener en cuenta las
creencias religiosas de la sociedad espafiola- supone, como presupuesto, admitir que
tales creencias religiosas tienen una dindmica ad extra, que les permite erigirse en
fendmeno socialmente perceptible, lo cual supone considerar que el ambito publico
constituye un lugar coman de convergencia del fenémeno religioso.

Resulta, por tanto, claro que las manifestaciones religiosas pueden y deben tener
lugar en el &mbito social y pablico, presidido por la neutralidad religiosa de los poderes
publicos. De esta manera se debe rechazar cualquier interpretacion que preconice una
neutralidad como ausencia de cualquier muestra o indicio de religiosidad del ambito
publico.

Lo que no permite, simplemente, la neutralidad religiosa del Estado es la
identificacion o el respaldo gubernamental a determinadas creencias religiosas por
encima o en detrimento de las demas. Es desde esta dptica, como se debe analizar la
constitucionalidad de la presencia de los simbolos religiosos en el ambito publico.

IV.  SIMBOLOS RELIGIOSOS Y ESCUELA EN LA EXPERIENCIA ESPANOLA
1. Simbologia dinamica

A pesar de que, como sefialaba al inicio de estas paginas, los problemas de mas
repercusion social se han producido en el ambito educativo, no ha llegado al ambito
jurisdiccional ningln conflicto de esta naturaleza. En cambio, el &mbito administrativo
ha conocido un niimero de casos de cierta entidad. Dentro de ellos®®, uno de los més
significativos tuvo lugar en la Comunidad de Madrid, en febrero de 2002, cuando una
familia musulmana, residente en la localidad de San Lorenzo del Escorial, se nego a
escolarizar a una de sus hijas porque las normas de régimen interior del colegio
concertado donde estaba matriculada —perteneciente a la congregacion de religiosas
catélicas Concepcionistas- no le permitian asistir a las clases cubierta con el velo
islamico.

Antes de su escolarizacion en este Centro, la familia habia solicitado plaza en un
Colegio publico, en el que no fue admitida por tener cubiertas todas las plazas ofertadas.
De esta manera, los responsables educativos de la Comunidad de Madrid s6lo pudieron
ofrecer a los padres de la alumna la posibilidad de matricular a su hija en el Colegio
concertado.

12v/id. Sentencia del Tribunal Constitucional de 2 junio de 2004, fundamento juridico tercero.

13 Entre esos casos podemos citar, el acaecido en el afio 2007 con una alumna musulmana en un colegio
de Gerona que dej6 de acudir a las aulas durante una semana por la prohibicion del centro educativo de
utilizar el velo islamico. Las autoridades educativas catalanas dispusieron también la escolarizacion sin
condiciones de la menor. Vid. Diario La Vanguardia, de 2 de octubre de 2007
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Ante el absentismo de la menor, -motivado por la prohibicion de ir cubierta con
el velo- el Centro dio parte a la inspeccion de la Consejeria de Educacion de la
Comunidad de Madrid, que abri6 expediente informativo.

Paralelamente, los servicios sociales del Ayuntamiento de San Lorenzo del
Escorial trataron de encontrar una solucion al problema del velo proponiendo que la
nifia lo llevara hasta la entrada del Colegio, donde se le habilitaria un espacio para que
pudiera desprenderse de él y vestirse con el uniforme reglamentario. Sin embargo, tal
solucion no fue aceptada por la familia marroqui.

Ante la entidad del conflicto, la Comunidad de Madrid dispuso que la nifia fuera
escolarizada “provisionalmente” en el Colegio publico -hasta que se resolviera de una
manera definitiva el problema de escolarizacion de la menor- y sin condicionamientos
de ningun tipo, de suerte que la alumna pudiera acudir al Centro educativo cubierta con
el velo y asistir con €l a las clases. La Consejeria baso su decision tanto en la ausencia
de una normativa clara que prohibiera la utilizacién del velo islamico en los colegios,
como en la propia experiencia de la Comunidad de Madrid que ya contaba con nifias
escolarizadas que acudian a las clases cubiertas con velo en diversos Centros, y sin que
en ellos se hubieran suscitado controversias al respecto’®. Ademés, se consideré que el
derecho a ser escolarizado debia primar frente a cualquier otro género de
consideraciones™

Por lo demas, es interesante resefiar que el Consejo Escolar del Centro, en su
sesion de 5 de febrero de 2004, aprob¢ la prohibicion de que las alumnas pudieran
acudir a las clases de educacion fisica vestidas con el pafiuelo islamico por entender que
entrafia un verdadero peligro para su integridad fisica, teniendo en cuenta que quedan
sujetos a través de alfileres que suponen un peligro afiadido en el desarrollo de ciertos
ejercicios fisicos.

% En otras regiones de Espafia la experiencia es materia de velo islamico es mucho mayor. Tal es el caso
de la Ciudad Auténoma de Melilla, donde se concentra la mayor parte de la experiencia espafiola en
materia de indumentaria religiosa en las aulas de los centros educativos. Los datos estadisticos apuntaban,
hace ya algunos afios, que el alumnado musulman alcanza aproximadamente el 50% de la matricula de
estos centros, habiendo casos incluso en que este porcentaje se eleva al 100%, como es el caso de los
colegios Leodn Sol4, o Juan Caro. En todos estos centros, se permite que las alumnas acudan a clase con el
velo, dado que su utilizacién no ocasiona ningun problema. (Vid. Diario de Noticias, de 17 de febrero de
2002).

15 Sobre la presencia del velo islamico en las aulas publicas puede verse el trabajo de M. ALENDA, “La
presencia de simbolos religiosos en las aulas publicas, con especial referencia a la cuestion del velo
islamico”, en Revista General de Derecho Canénico y Eclesiastico del Estado, n® 9, 2005. También ha
tratado esta cuestion A. MOTILLA, “La libertad de vestimenta; el velo islamico” en Los musulmanes en
Espafia. Libertad religiosa e identidad cultural, Ed. Trotta, Madrid, 2004, pp. 109- 119. Ambos contienen
importantes referencias a la experiencia francesa.

1 El Consejo Escolar del Centro acordé que “por razones de seguridad e higiene, en las clases de
Educacion Fisica, los alumnos, ademas de vestir chandal y calzado deportivo, tienen que llevar la cabeza
descubierta y no utilizar collares, anillos, pulseras u objetos con los que, en el transcurso de las clases,
pudieran lesionarse.”
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En fin, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos fallé en diciembre de 2008
sobre esta cuestion, respaldando la decision de un centro educativo francés de prohibir
la presencia de simbolos religiosos durante las clases de educacion fisica.
Posteriormente nos referiremos, con algun detalle, al contenido de esta decision.

2. Simbologia estatica

La mayor parte de la experiencia espafiola relativa a la presencia de simbolos
estaticos en dependencias publicas se ha proyectado en el ambito de los menores, en
particular en relacion con la presencia del crucifijo en las aulas de los centros escolares
pUblicos®.

Sobre esta cuestion tuvo ocasion de pronunciarse el Tribunal Superior de Justicia
de Castilla y Ledn, en su sentencia de 20 de septiembre de 20072, En ella se contiene
una diferenciacion entre el crucifijo como elemento secularizado y como elemento
religioso, teniendo consecuencias distintas. Se afirma que si se considera el crucifijo
como un elemento desprovisto de toda significacion religiosa, su colocacion,
mantenimiento o retirada puede analizarse como una actuacion de gestion del centro
educativo, de una accion netamente material, no de naturaleza docente ni de gestion
econOmica. Inversamente, si se admite la trascendencia religiosa y/o cultural que tiene
todo simbolo religioso y el crucifijo en concreto, la decision que sobre los mismos se
tome debe valorar también sus consecuencias e implicaciones pedagdgicas.

El Tribunal afirma que el mantenimiento de simbolos religiosos en un centro de
ensefianza publica no es un acto de simple gestion del “mobiliario” o del equipamiento
material del centro, reconociendo al crucifijo una cierta trascendencia pedagégica®,
aungue matizando que su simple colocacion no puede entenderse como un acto de
proselitismo, salvo que vaya acompafiado de un adoctrinamiento explicito mas intenso.

En el fondo, en esta sentencia se trata de aportar una decision saloménica en
relacién con la presencia del crucifijo en estas dependencias al firmar que “la retirada de
todo simbolo religioso de un colegio publico, por mor del principio de libertad religiosa
y de la declaracion de aconfesionalidad del Estado no es la Unica solucion posible. [...]
Ante la colocacion, retirada o mantenimiento de cualquier simbolo religioso caben
diferentes posturas: la colocacion o retirada de un simbolo religioso absolutamente
contrario a las religiones que profesen todos los alumnos del centro no serd una
actuacion adecuada al entorno del centro educativo. Inversamente, la colocacion o
retirada de un simbolo conforme con las creencias de la totalidad de los alumnos no

7 Sobre esta cuestion puede verse G. MORENO BOTELLA, “Crucifijo y escuela en Espafia” en Revista
General de Derecho Canodnico y Eclesiastico del Estado, n® 2, 2003. Sobre esta cuestion puede verse
también G. MORENO BOTELLA, “Libertad religiosa y neutralidad escolar. A propésito del crucifijo y
otros simbolos de caréacter confesional”, en Revista Espafiola de Derecho Canonico, 58, 2001, pp. 189 y
ss.; M.C. LLAMAZARES CALZADILLA, “Simbolos religiosos y Administracion Publica: el problema
en las aulas de centros publicos docentes”, en Libertad de conciencia y laicidad en las instituciones y
servicios publicos, pp. 279 y ss.

8 RIA-RICA 2008\109.

9 vid. Fundamento juridico séptimo.
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vulnerara su libertad religiosa y ademas serd plenamente adecuado a las circunstancias
del entorno social del alumnado. Entre estos dos extremos, también hay lugar para
soluciones intermedias, que pueden solventar supuestos de un entorno social y de
alumnado multicultural. Piénsese, nuevamente a titulo hipotético, que ese centro, a
través de su Consejo Escolar decida, en atencion a las peticiones recibidas el
mantenimiento o colocacion de unos simbolos religiosos en unas aulas y no en otras
segun la concreta composicion de las mismas, y siempre que sea posible tal opcion.

Sin embargo este planteamiento, ademas de ser de dificil aplicacion préactica, no
aborda el punctum dolens del problema: la compatibilidad de los simbolos religiosos en
los centros educativos a la luz de lo dispuesto en los articulos 16 y 27 de la
Constitucién. En efecto, el Tribunal se lamenta de que no pueda pronunciarse en este
caso sobre la admisibilidad constitucional del crucifijo por entender que ha gquedado
fuera del recurso de apelacién que ha sido llamado a resolver?.

En fin, el dltimo pronunciamiento sobre la presencia de estos simbolos en los
colegios publicos se halla contenido en la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo de Valladolid, de 14 de noviembre de 2008, que tiene el mérito de
contener una valoracion de fondo sobre la presencia del crucifijo en los centros
educativos pablicos?.

Se sefiala en la citada decision que “la presencia de simbolos religiosos en las
aulas y dependencias comunes del centro educativo publico no forma parte de la
ensefianza de la religion catélica; tampoco puede considerarse un acto de proselitismo la
existencia de estos simbolos o, al menos, no puede considerarse acreditado que sea ésta
la finalidad de la presencia de los simbolos religiosos, si se parte del concepto de
proselitismo como actividad deliberada de convencer del propio credo y hacer nuevos

adeptos”?.

Frente a esta argumentacion, la propia sentencia —justo a continuacion- sostiene
que “la presencia de simbolos religiosos en las aulas y dependencias comunes del centro
educativo publico en el que se imparte ensefianza a menores que se encuentran en plena
fase de formacién de su personalidad vulnera los derechos fundamentales contemplados
en los articulos 14y 16.1y 3.”

20 Fue ésta una cuestion planteada en instancia por la Administracién demandada y que no tuvo ninguna
respuesta en la sentencia de 27 de febrero de 2007, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo de
Valladolid (RJA JUR 2007\80046).

I RJIA JUR 2008\366726.

22 Vid. Fundamento juridico cuarto. Llama la atencién que la sentencia a pesar de que afirma que el
crucifijo, de por si, no es un elemento proselitista, sostenga que su presencia entrafia una vulneracién del
derecho de libertad religiosa a la luz de la doctrina sentada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en casos de proselitismo impropio (Kokkinakis v. Grecia, de 25 de mayo de 1993 [RJA TEDH
1993\21] y Larissis v. Grecia, de 24 de febrero de 1998 [RJA TEDH 1998\8]). Sobre estas decisiones de
la Corte de Estrasburgo puede verse J. MARTINEZ-TORRON, “Limites a la libertad de religion y de
creencias en el Convenio Europeo de Derechos Humanos” en Revista General de Derecho Canonico y
Eclesiastico del Estado, n° 2, 2003.
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El Juzgador entiende en su decision que el crucifijo tiene una clara significacion
religiosa —aunque pudiera tener otras- y en consecuencia su presencia resulta
inconstitucional a la luz de lo dispuesto en el articulo 16.3 de la Constitucion. A su
juicio, “la aconfesionalidad implica una vision méas exigente de la libertad religiosa,
pues implica la neutralidad del Estado frente a las distintas confesiones y, mas en
general, ante el hecho religioso. Nadie puede sentir que, por motivos religiosos, el
Estado le es mas 0 menos proximo que a sus conciudadanos.”

Son varias las objeciones que se pueden plantear a esta fundamentacion juridica.
De un lado, ¢puede afectar a la libertad religiosa un simbolo secularizado que carece de
caracter proselitista? Y de otro, ¢el hecho de que un simbolo comparta junto a un
significado cultural e histérico otro de significado religioso lo convierte en una amenaza
para la neutralidad religiosa del Estado? A ellas nos referiremos, de una manera general,
en las conclusiones de este trabajo.

V. SIMBOLOS RELIGIOSOS EN LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

1. Simbologia dinamica

El Tribunal de Estrasburgo ha vuelto a pronunciarse sobre la cuestion del velo
islamico en el ambito educativo, aplicando la misma solucién alcanzada en otras
ocasiones anteriores —el rechazo del pafuelo- aunque las circunstancias del caso no
fueran coincidentes. En efecto, mientras los casos anteriores vienen referidos al &mbito
universitario?®, en estos Gltimos casos®* se trataba de dilucidar la posible violacion del
derecho de libertad religiosa de unas alumnas de un centro escolar a quienes se oblig6 a
retirar el velo islamico en las clases de educacion fisica. Dada su pretension de acudir
cubiertas a las clases de educacion fisica, y a pesar de que admitieron la sustitucion del
velo por un gorro, fueron expulsadas de sus respectivos centros educativos.

En el caso Kervanci v. Francia, la alumna presentd demanda ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por violacion del articulo 9 del Convenio y del articulo
2 del Protocolo Adicional I.

2 Vid. por orden cronolégico pueden verse, las decisiones de admisibilidad de la Comisién de Derechos
Humanos en los casos Karaduman v. Turquia, y Bolut v. Turquia, ambas de de 3 de mayo de 1993; un
comentario sobre estas decisiones puede verse en J. MARTINEZ-TORRON, “Los limites a la libertad de
religién y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho
Canonico y Eclesiastico del Estado, n° 2, 2003, http://www.iustel.com. Puede también verse la sentencia
del Tribunal de Estrasburgo Leyla Shain v. Turquia, de 29 de junio de 2004 (TEDH 2004\46); un
comentario a esta sentencia puede verse en E. RALANO, A. GARAY “Los temores del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos al velo islamico: Leyla Shain v. Turquia”, Revista General de Derecho Candnico y
Eclesiastico del Estado, n® 12, 2006, http://www.iustel.com.

" \/id. Kervanci v. Francia, (JUR 2008\373844) y Dogru v. Francia, ambas de 4 de diciembre de 2008. Un
comentario al contenido de estas decisiones a la luz del principio francés de laicidad puede verse en B.
CHELINI-PONT, D. GIRARD, “Le voile musulman et la conception frangaise de I’Etat laic. Note sous
les arréts de la Cour européenne des droits de I’Homme Dogru et Kervanci c. France (4 décembre 2008)”,
Revista General de Derecho Canoénico y Eclesiastico del Estado, n® 19, 2009, http://www.iustel.com.
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El Tribunal, en primer lugar, estudia la evolucion que en Francia ha tenido el
empleo de simbologia religiosa —especialmente islamica- a la luz del principio de
laicidad de la Republica francesa, tomando como punto de partida el Dictamen del
Conseil d’Etat de 19897, la jurisprudencia emanada por este 6rgano en el ejercicio de
su funcion jurisdiccional26 y llegando hasta la Ley de 2004, por la que se prohibe el
empleo de simbolos religiosos ostentatorios en los centros educativos publicos®’.

En segundo lugar, -entrando en el fondo del asunto- analiza la vulneracion del
derecho de libertad religiosa de la demandante a la luz de lo dispuesto en el articulo 9
del Convenio. El Tribunal sostiene que la prohibicion de emplear el velo islamico en las
clases de educacién fisica estaba prevista por la ley. A pesar de que en ese momento no
habia una prohibicion explicita, -todavia no se habia aprobado la Ley de marzo de 2004-
la Corte entiende que la nocidn de «Ley» debe ser entendida en su acepcion «material»
y no «formal». En consecuencia, incluye el conjunto formado por el derecho escrito,
incluidos los textos de rango infralegislativo asi como la jurisprudencia que la
interpreta. En todo caso, acudiendo a lo dispuesto en el art. 10 de la Ley francesa de
orientacion y educacion, de 10 de julio de 1989, y al posterior dictamen del Consejo

2 El texto de este dictamen puede encontrarse en Revue francaise de droit administratif, VI-1, 1990, pp.
6-9. Un amplio comentario a este Dictamen puede verse en J. RIVERO, “Laicité Scolaire et Signes
d'Appartenance Religieuse”, en Revue Francaise de Droit Administratif VI-1, 1990. Cfr. también el
comentario de E. T. BELLER, “The headscarf affair: The Conseil d"Etat on the role of religion and
cultura in french society” en Texas International Law Journal, Summer 2004, pp. 609 y ss. En este texto
se recordaba que el derecho reconocido a los alumnos de expresar y manifestar sus creencias religiosas en
el interior de los centros escolares no puede vulnerar las actividades de ensefianza, el contenido de los
programas y la obligacion de asistencia, comprometer su salud o su seguridad, perturbar el desarrollo de
la ensefianza y el papel educativo de los profesores, por dltimo, alterar el orden en el centro o el
funcionamiento normal del servicio puablico. También se apuntaba, no obstante, que el uso de
indumentaria religiosa en las aulas —por medio de la cual se manifiesta la pertenencia a una determinada
religion- no es necesariamente incompatible con la laicidad del Estado, en la medida en que constituye un
gjercicio de la libertad de expresion y de manifestacion de las creencias religiosas constitucionalmente
sancionada. No obstante, preciso que esta libertad “no permite a los alumnos hacer muestra de signos de
pertenencia religiosa que, por su propia naturaleza, por las condiciones en que serian llevados individual o
colectivamente, o por su caracter ostentatorio o reivindicativo, constituirian un acto de presion, de
provocacién, de proselitismo o de propaganda, supondrian un ataque a la libertad o a la dignidad del
alumno o de otros miembros de la comunidad educativa, comprometerian su salud o seguridad,
perturbarian el desarrollo de las actividades de ensefianza y el papel educativo de los ensefiantes y que,
por altimo, perturbarian el orden en el establecimiento o el funcionamiento del servicio publico.”

% Vale la pena advertir que el Consejo de Estado francés tiene una doble funcién, como érgano
consultivo del Estado y como Tribunal Supremo Administrativo. Respecto a la primera funcién, examina
los proyectos de ley antes de someterse al Consejo de Ministros, emite avis sobre la regularidad juridica
de determinadas normas y, pude también dar opinién ante los problemas puntuales que le presente el
gobierno sobre cuestiones juridicas, como es el caso de la utilizacién de prendas religiosas. Respecto a la
segunda funcién, actta como juez supremo de los 6rganos jurisdiccionales administrativos.

2" LLoi n° 2004-228, du 15 mars 2004, encadrant, en application du principe de laicité, le port de signes
ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colléges et lycées publics, Journal
Officiel, n° 65, de 17 de marzo de 2004.

%8 Dicho articulo disponia lo siguiente: “«en los institutos y colegios, los alumnos disponen, respetando el
pluralismo y el principio de neutralidad, de la libertad de informacion y de la libertad de expresion» y que
«el ejercicio de estas libertades no puede vulnerar las actividades de ensefianza». Este mismo articulo
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de Estado de 27 de noviembre del mismo afio®®, entendi6 que la restriccién tenfa base
legal suficiente en el derecho francés.

El Tribunal pasa a valorar si la medida resultaba necesaria en el marco de una
sociedad democratica. La Corte sostiene que la injerencia en el libre ejercicio de la
religion perseguia dos finalidades legitimas, a saber, la proteccion de los derechos y
libertades fundamentales de los demas y la tutela del orden publico. De esta forma, el
Tribunal considera que la conclusion a la que llegaron las autoridades francesas segun la
cual el uso de un velo, como el isldamico, no es compatible con la practica de deporte
tanto por razones de seguridad como de higiene y salud publica, es razonable. Admite
que la sancion impuesta es la consecuencia del rechazo de la demandante a ajustarse a
las reglas aplicables en el centro escolar de las que estaba perfectamente informada y
no, como sefiala, debido a sus convicciones religiosas.

En lo que se refiere a la proteccion del orden publico, el Tribunal sefiala que en
Francia, como en Turquia o en Suiza, la laicidad es un principio constitucional,
fundador de la Republica, a la que el conjunto de la poblacion se adhiere y cuya defensa
parece primordial, particularmente en el colegio. El Tribunal reitera que una actitud que
no respete este principio no sera necesariamente admitida como parte de la libertad de
manifestar su religion, y no se beneficiard de la proteccién que garantiza el articulo 9
del Convenio. En consecuencia, teniendo en cuenta el margen de apreciacion que debe
dejarse a los Estados miembros, la libertad religiosa asi reconocida y limitada por los
imperativos de la laicidad parece legitima con respecto a los valores subyacentes al
Convenio.

Concluye el Tribunal que la sancion de la expulsion definitiva no resulta
desproporcionada, ya que el empleo de un velo, como el islamico, no es compatible con
la practica de deporte por razones de seguridad y de higiene y la alumna no se avino a
retirarlo.

No podemos compartir el criterio manifestado por el Tribunal Europeo en esta
sentencia por un doble motivo. De un lado, por lo que se refiere a la laicidad como
limite al derecho de libertad religiosa y, de otro, por una discutible aplicacién —al menos
a nuestro juicio- de la regla de proporcionalidad que, en términos estrictos, exige
analizar si hay otras alternativas para atender los intereses legitimos que lesionen en

enuncia que los alumnos deben cumplir la obligacion de asistencia y el respeto de las reglas de
funcionamiento y de la vida colectiva de los centros.

2 Es discutible la atribucién del caracter de Ley en sentido material a un Dictamen consultivo del
Consejo de Estado francés. En este sentido se ha dicho que este pronunciamiento no dispone de fuerza
juridica intrinseca, ya que el Consejo de Estado no actuaba, en este caso, como Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo. Estas resoluciones del Consejo de Estado gozan, no obstante, de una
autoridad moral innegable, pero no se les puede atribuir un caracter juridico, propiamente dicho. Vid. B.
CHELINI-PONT, D. GIRARD, “Le voile musulman et la conception francaise de I’Etat laic. Note sous
les arréts de la Cour européenne des droits de I’Homme Dogru et Kervanci c¢. France (4 décembre 2008)”,
Revista General de Derecho Canonico y Eclesiastico del Estado, cit.

Revista de Estudios Juridicos n® 10/2010 (Segunda Epoca)
ISSN 1576-124X. Universidad de Jaén (Espafia)
Version electronica: rej.ujaen.es

-11 -



Santiago Cafiamares Arribas

menor medida el derecho de libertad religiosa de la menor. A ello nos referiremos
también en las conclusiones de este trabajo.

2. Simbologia estatica

En lo que se refiere a la presencia de simbolos religiosos en los centros
educativos, el Tribunal de Estrasburgo se ha pronunciado recientemente a traves de la
sentencia Lautsi v. ltalia, de 3 de noviembre de 2009%. En ella viene a estimarse el
recurso presentado por la madre de unos alumnos de un colegio pablico italiano en el
que se alegaba que la presencia del crucifijo vulneraba, de un lado, el derecho de los
padres a proporcionar a sus hijos la educacion que esté conforme con sus propias
convicciones (articulo 2 del Protocolo Adicional Primero) y, de otro, el derecho de
libertad religiosa tanto de los alumnos como de la recurrente. (Articulo 9 del Convenio)

El Tribunal de Estrasburgo basa el nucleo de su argumentacion en la
consideracion del crucifijo como un simbolo religioso fuerte, que tiene para la Corte un
indudable caracter adoctrinador, susceptible de desencadenar la violacion de los
apuntados derechos.

En relacién con la vulneracion del derecho de libertad religiosa, el Tribunal da a
entender que la presencia del crucifijo vulnera la dimension negativa de este derecho
que se traduce en la libertad de no creer y de no ser obligado a participar en actividades
cultuales contrarias a las propias convicciones extendiéndose —a juicio del tribunal-
incluso a los simbolos que expresan una religion, una creencia o el ateismo.

Entiende, aplicando los criterios del art. 9 del Convenio, que la restriccion del
derecho de libertad religiosa debe estar previsto en la ley y ser necesaria en el marco de
una sociedad democratica. Esta ley se identifica —siguiendo los postulados del gobierno
en el d&mbito de la jurisdiccion italiana- con dos reales decretos de 1924 y 1928
adoptados bajo un régimen de confesionalidad que quedd superado a partir de la entrada
en vigor de la actual constitucion italiana®. No obstante, la jurisdiccion italiana ha
venido declarando la vigencia de tales disposiciones reglamentarias*?.

** RIA-JUR 2009\441676.

31 Se trata de los Reales decretos 965/1924, de 30 de abril y 1297/1928, de 26 de abril. Mas en concreto,
el art. 118 del R.D. 965/1924 dispone que en todo instituto de grado medio debe estar presente la bandera
nacional; en cada aula, la imagen del crucifijo y el retrato del Rey”. Por su parte, el art. 119 del R.D.
1297/1928, referido a los centros de educacion elemental, establece que los “arredi” de las escuelas son
los enumerados en el Anexo C de la norma reglamentaria, que contiene un elenco de materiales
escolares, entre los que se incluye el crucifijo que debe estar presente en todas las aulas.

32 E| Consejo de Estado italiano, a través de su Resolucién de 27 de abril de 1988, dio respuesta a una
cuestién sometida por el Ministerio de Educacidn acerca de la vigencia normativa de los reales decretos
de 1924 y 1928 que preveian la presencia del crucifijo en las aulas de los colegios publicos. Este érgano
declar6, ante todo, que el simbolo de la cruz, aparte del significado religioso que indudablemente tiene
para los creyentes, constituye un simbolo de la civilizacién y de la cultura cristiana en su raiz historica,
que ostenta un valor universal independiente de especificas confesiones religiosas y que, por tanto, forma
parte del patrimonio cultural del pais, de suerte que la presencia de los crucifijos en las aulas de los
colegios no puede entenderse como un motivo de constriccion de la libertad de manifestar las propias
creencias religiosas. Consecuentemente con este razonamiento, el Consejo de Estado sefiald la plena
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Se afirma ademéas que la restriccion de la libertad religiosa negativa de la
demandante debe estar justificada en el ambito de una sociedad democratica. En este
sentido el Tribunal sostiene que en materia educativa el Estado debe perseguir el
pluralismo educativo, por ser esencial en el marco de una sociedad democratica y s6lo
la consecucion de este objetivo podria justificar restricciones en el derecho de libertad
religiosa. A este respecto, la Corte no entiende cémo dicho objetivo puede ser alcanzado
a través de la normativa italiana de principios del siglo XX que dispone la presencia del
crucifijo en las aulas de las escuelas publicas. En consecuencia sostiene que la
restriccion del derecho de libertad religiosa de la recurrente no resulta justificada en el
ambito del Convenio.

En lo que respecta al derecho de los padres a proporcionar a sus hijos la
educacion que esté conforme con sus creencias religiosas, el Tribunal recurre a la
doctrina sentada en decisiones anteriores en relacion con el contenido de este derecho,
para recordar que solo la ensefianza que no persigue un fin de adoctrinamiento estatal es
conforme al Convenio. Para ello el Estado debe velar, en el ejercicio de las funciones
educativas que tiene encomendadas, porque la programacion de la ensefianza sea critica,
objetiva y pluralista. En este sentido apunta que el Estado debe abstenerse de imponer
creencias religiosas en aquellos lugares donde se encuentran personas bajo su
dependencia. Esta actitud resulta especialmente exigible en el contexto de la educacién
publica, donde la asistencia a clase es obligatoria y donde, ademas, los destinatarios de
la ensefianza no pueden sustraerse de la influencia del estado, al menos sin recurrir a un
esfuerzo y sacrificio desproporcionados.

Con base en estas argumentaciones, la Corte entiende que la presencia del
crucifijo no responde a una educacién critica, objetiva y pluralista, esto es, que tiene un
caracter adoctrinador, lo que determina la estimacion de la vulneracion del derecho de
los padres a educar a sus hijos en sus propias convicciones.

La fundamentacion juridica de esta sentencia adolece de una serie de
imprecisiones que condicionan el sentido del fallo a las que conviene hacer referencia y
que, como antes he indicado, pasan por atribuir al crucifijo un caracter que, en mi
opinion, no posee.

vigencia de las citadas hormas administrativas de 1924 y 1928, de un lado, porque no se vieron afectadas
por los Concordatos de 1929 ni de 1984, firmados entre la Santa Sede e Italia y, de otro, porque los
principios de la Constitucion no impiden la fijacién de simbologia que por los valores que evoca forma
parte del patrimonio histérico del Estado. Por lo demas, este mismo planteamiento ha sido acogido por
otros tribunales italianos de la jurisdiccion contencioso-administrativa para defender que la presencia de
los crucifijos en las aulas de los colegios publicos gozaba de reconocimiento legal. El texto de esta
Resolucién puede verse en Quaderni di diritto e politica ecclesiastica, (1989/1), pp. 197-199. Una
exposicion més detallada sobre esta cuestion puede verse en S. CANAMARES ARRIBAS, “Libertad
religiosa del menor y simbologia religiosa en la escuela”, en AA.VV. Algunas cuestiones controvertidas
del ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa en Espafia, Fundacion Universitaria Espafiola,
Madrid, 2009. Vid, también, M. ROCA, “La jurisprudencia y doctrina alemana e italiana sobre
simbologia religiosa en la escuela y los principios de tolerancia y laicidad. Critica y propuestas para el
Derecho espafiol”, en Anuario de Derecho Eclesiastico del Estado, N° 23, 2007, pp. 280-286. Vid. A.
GONZALEZ-VARAS, Confessioni religiose, diritto e scuola pubblica in Italia: Insegnamento, culto e
simbologia religiosa nelle scuole pubbliche, Ed. Clueb, 2005, pp. 203-238.
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En primer lugar, se admite que la hipotética identificacion entre Estado e Iglesia
que se produce a través del crucifijo, vulnera el derecho de libertad religiosa de la
recurrente y de sus hijos. Como es posible imaginar, la confesionalidad entrafia mayores
riesgos para la libertad religiosa, pero no cabe establecer una equivalencia automatica
entre ellas. Si asi fuera, paises como Dinamarca, Grecia, 0 Reino Unido, estarian
incurriendo sistematicamente en toda suerte de vulneraciones del derecho de libertad
religiosa de sus subditos. Y no es asi. EI compromiso de estos estados por la libertad
religiosa de individuos y grupos se comprueba desde el momento en que ellos también
son parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

A mi juicio la libertad religiosa de los alumnos so6lo resultaria vulnerada si a
través del crucifijo se vieran forzados a adherirse a la confesion religiosa representada,
bien sea abandonando las creencias que previamente tuvieran o abdicando de
posicionamientos agnésticos o ateos. Para ello el crucifijo deberia tener
indefectiblemente un caracter adoctrinador o, al menos, proselitista.

En todo caso, admitiendo que determinadas actuaciones estatales pueden tener
repercusion en la libertad religiosa —sea en su vertiente positiva sea en la negativa- lo
gque se exige, como presupuesto, para proceder a su restablecimiento es que el
demandante acredite la seriedad de sus convicciones y demuestre en qué medida su
libertad resulta afectada por la actuacion del Estado. Es cierto que la dimension interna
del derecho de libertad religiosa tiene un caracter absoluto, y por tanto, inasequible a
cualquier restriccion, pero de ello no cabe deducir que se tengan que estimar, sin
escrutinio alguno, cualquier vulneracion alegada por sus titulares. Desde mi punto de
vista el Tribunal de Estrasburgo no ha llevado a cabo un examen de constitucionalidad
adecuado, o al menos no lo ha fundamentado adecuadamente, dando la impresién de
que se limita a admitir ad pedem litterae las alegaciones de la recurrente®.

La segunda imprecision se produce al indicar que la presencia del crucifijo en las
aulas de los colegios publicos vulnera el derecho de los padres a proporcionar a sus
hijos la educacion que esté de acuerdo con sus propias convicciones, por entender que
este simbolo no transmite una educacion critica, objetiva y pluralista. En este sentido en

% Vid, apartado 30 de la sentencia, donde se extractan las alegaciones de la recurrente de la siguiente
manera: “lIl existe une «question religieuse» en lItalie, car, en faisant obligation d'exposer le crucifix dans
les salles de classe, I'Etat accorde a la religion catholique une position privilégiée qui se traduirait par
une ingérence étatique dans le droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion de la requérante
et de ses enfants et dans le droit de la requérante d'éduquer ses enfants conformément & ses convictions
morales et religieuses, ainsi que par une forme de discrimination a I'égard des non-catholiques.”
Paralelamente, en la fundamentacion juridica de la sentencia se admite lo siguiente: “La requérante
alléegue que le symbole heurte ses convictions et viole le droit de ses enfants de ne pas professer la
religion catholique. Ses convictions atteignent un degré de sérieux et de cohérence suffisant pour que la
présence obligatoire du crucifix puisse étre raisonnablement comprise par elle comme étant en conflit
avec celles-ci. L'intéressée voit dans I'exposition du crucifix le signe que I'Etat se range du c6té de la
religion catholique. Telle est la signification officiellement retenue dans I'Eglise catholique, qui attribue
au crucifix un message fondamental. Dés lors, I'appréhension de la requérante n'est pas arbitraire.” (vid.
apartado 53).
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Tribunal confunde la presencia del crucifijo con la ensefianza de la religion catolica. Me
explico. La Corte de Estrasburgo ha venido sefialando que el derecho de los padres a
educar a sus hijos conforme a sus propias convicciones solo se garantiza cuando la
programacion educativa retne las caracteristicas apuntadas. Sin embargo -al menos
desde mi punto de vista-, no se puede equiparar el crucifijo con una asignatura como tal.
Si asi fuera no seria necesario reservar un espacio especifico dentro de la programacion
educativa a la religion catolica, ya que estando presente el crucifijo en el aula, los
objetivos de esta ensefianza quedarian cubiertos. No cabe duda que la ensefianza
religiosa como tal es adoctrinadora, en tanto trata de transmitir no s6lo unos
conocimientos sino también una experiencia de fe. Sin embargo, tal virtualidad no cabe
conferirla a un simbolo religioso como el crucifijo. Por eso entiendo que la
argumentacion de la sentencia en este punto es imprecisa.

Por ultimo, y como tercera imprecision, merece la pena subrayar la afirmacion
del Tribunal de que no resulta posible apreciar como a través del crucifijo puede
alcanzarse el pluralismo educativo que deben perseguir los estados en el ambito de la
ensefianza. La propia sentencia sefiala que para ello ni las creencias religiosas ni el
ateismo pueden tener su espacio en la escuela. Resulta indudablemente singular la
concepcion del pluralismo que emplea el Tribunal, entendido como ausencia de
cualquier planteamiento religioso o filosofico del &mbito publico. A mi juicio, la mejor
forma de fomentar el pluralismo se encuentra en convertir la arena publica en un
espacio comun en el que todas las posiciones, cualquiera que sea su tipologia, puedan
tener cabida.

VI. CONSIDERACIONES FINALES

En lo que se refiere a los simbolos dindmicos, la solucion debe encontrarse a
través un criterio de proporcionalidad entre el derecho de libertad religiosa y el otro bien
juridico de relevancia constitucional con el que contrasta. Este criterio se traduce en que
una vez acreditada tanto la seriedad de las creencias religiosas -que exigen el empleo de
simbologia- como del otro bien juridico que se pretende proteger, se establezca una
prelacion que asegure la tutela del interés preponderante con la restriccion minima del
otro bien juridico que debe ceder. En el caso de la sentencia Kervanci, se deduce que la
alumna solicito que se le permitiera sustituir el velo islamico por un gorro en las clases
de educacidn fisica. Asegurar la lesion minima de su derecho de libertad religiosa
hubiera llevado a las autoridades educativas francesas a acomodar a la alumna en sus
creencias, salvo que quedara acreditado que el empleo de la prenda sugerida por la
alumna no consiguiera satisfacer el objetivo de la seguridad e integridad fisica en la
asignatura en cuestion>”.

% La solucién de Estrasburgo dista de la alcanzada —incluso en supuestos mas comprometidos- por otras
jurisdicciones occidentales. Cabe citar la sentencia Multani del Tribunal Supremo canadiense que
reconocid que el derecho de libertad religiosa amparaba la pretensién de un alumno de confesion religiosa
sikh de acudir a las aulas de un colegio publico provisto de un kirpan, esto es un pequefio cuchillo
ceremonial exigido por sus convicciones religiosas. Los términos del conflicto resultaban claros: el libre
gjercicio de la religion frente a la salvaguarda de la seguridad puablica en los centros escolares. El Tribunal
aplico una regla de proporcionalidad para resolver el conflicto, admitiendo que el alumno llevara el
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A la luz de las decisiones adoptadas en materia de simbologia religiosa
dindmica, no parece arriesgado afirmar que por la Corte de Estrasburgo ha asumido una
concepcién ciertamente temerosa del derecho de libertad religiosa, que le lleva a
considerarla dependiente de un principio de laicidad entendido en una acepcion muy
estricta, que demanda el confinamiento de las creencias al &mbito meramente privado.

A este respecto, creo que es muy ilustrativa la decision de la desaparecida
Comision Europea de Derechos Humanos en los caso Karaduman v. Turquia, y Bulut v.
Turquia, de 3 de mayo de 1993, donde afirmé que “las universidades laicas, cuando
establecen las normas disciplinarias relativas al comportamiento de indumentaria de los
estudiantes, pueden velar por que algunas corrientes fundamentalistas religiosas no
perturben el orden publico en la ensefianza superior y no afecten a las creencias de
otros”. Y lo mismo cabe decir de la sentencia del Tribunal de Estrasburgo Leyla Sahin
v. Turquia® donde al resolver la demanda presentada por una alumna a la que se
denego la asistencia a la Universidad cubierta con el velo musulmén, afirmaba que el
foulard ha adquirido una particular relevancia politica en Turquia en los ultimo afos, y
que se aprecia la existencia de movimientos politicos extremistas que tratan de imponer
sobre el conjunto de la sociedad sus simbolos religiosos y una concepcion de la
sociedad basada en preceptos religiosos.

Como se ha indicado, nada acreditaba que Sahin hubiera actuado de forma
intolerante frente a quienes no compartian su misma vision o0 que pretendiera
imponerles sus creencias religiosas. Tampoco se puede le puede considerar responsable
de faltas contra la disciplina del centro universitario —mas alla de su deseo de vestir la
prenda isldmica-; y tampoco formaba parte de ningun grupo fundamentalista turco.
Parece, por tanto, que el Tribunal considera que todo aquel que esta decidido a hacer ver
su condicién musulmana debe ser considerado, por definicién, intolerante™’.

En lo que se refiere a la presencia de simbolos estaticos en las aulas de los
centros educativos publicos, la cuestion se encuentra en intima relacion con el concepto
que se atribuya al principio de neutralidad religiosa del Estado. Resulta indiscutido que

cuchillo ceremonial al centro escolar, aunque bajo determinadas condiciones que no lo hicieran
potencialmente mas peligroso que otros objetos que habitualmente se encuentran en estos recintos:
cuchillos, compases, bates de béisbol, etc. Vid. Sentencia Singh-Multani c. Marguerite-Bourgeoys
(Commission scolaire) [2006] 1 S.C.R. 256, 2006 SCC 6. Un estudio en profundidad de esta decision
puede verse en S. CANAMARES ARRIBAS, “Libertad religiosa y seguridad puablica en la experiencia
juridica canadiense”, lus canonicum, Vol. 47, N° 94, 2007, pp. 527-551.

% Como es sabido, por medio de estas decisiones la Comisién declaré inadmisibles las demandas de
vulneracién del derecho de libertad religiosa presentadas por unas licenciadas de la Universidad de
Ankara a quienes las autoridades académicas les habian negado la expedicion de un certificado
académico por no atenerse al requerimiento de presentar una fotografia desprovista del velo musulman.
(Karaduman v. Turquia, Decisién de Admisibilidad no. 16278/90; Bulut v. Turquia, Decision de
Admisibilidad n° 18783/91).

% Vid. apartado 109 (RJA-TEDH 2004\46).

% Vid. C. EVANS, “The Islamic scarf in the European Court of Human Rights”, en Melbourne Journal
of International Law, Vol. 7, 2006, p. 69.
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este principio prohibe cualquier identificacion entre el Estado y las confesiones
religiosas. Ahora bien esta no identificacion no implica una separacién radical.

Claro este aspecto, no cabe duda de que determinados simbolos religiosos han
sido emplazados o mantenidos por las autoridades educativas. En estos casos habra que
analizar si a través de su presencia se pretende mandar un mensaje de adhesion estatal a
un determinado credo. Cuando el simbolo religioso, por su propia naturaleza tenga un
significado exclusivamente religioso su presencia en el &mbito publico puede responder
a una motivacion estrictamente religiosa, con lo que se podria estar traspasando los
limites de la neutralidad religiosa. En cambio cuando un determinado simbolo ha
experimentado un fuerte proceso secularizador, de modo que junto a su significado
original religioso confluyen otros de carécter historico, cultural, etc., no se puede
atribuir una motivacion exclusivamente religiosa en su colocacion o mantenimiento.
Esta concurrencia de valores —civiles y religiosos- en torno al crucifijo hace que no sea
posible afirmar que su presencia vulnera el principio de laicidad del Estado. Como
apunto nuestro Tribunal Constitucional en su sentencia de 6 de junio de 1991 -referida a
la remocion de la imagen de la Virgen de la Sapiencia en el escudo de la Universidad de
Valencia- la neutralidad religiosa no exige la retirada de los simbolos religiosos de
significacion trascendente. La decision de su retirada descansara en consideraciones,
diriamos, de “oportunidad politica” al margen, por tanto, de cualquier exigencia
juridica®.

Piénsese en que hay otras instituciones de origen religioso que han
experimentado un fuerte proceso secularizador de modo que son percibidas por el
conjunto de la sociedad por su caracter civico mas que por sus connotaciones religiosas.
Es el caso, por ejemplo, del descanso dominical que, como ha manifestado el Tribunal
Constitucional en su sentencia 19/1985, de 13 de febrero, el hecho de que “corresponda
en Espafia, como en los pueblos de civilizacion cristiana, al domingo, obedece a que tal
dia es el que por mandato religioso y por tradicion, se ha acogido en estos pueblos; esto
no puede llevar a la creencia de que se trata del mantenimiento de una institucion con
origen causal Unico religioso, pues, aunque la cuestion se haya debatido y se haya
destacado el origen o la motivacién religiosa del descanso semanal, recayente en un
periodo que comprenda el domingo, es inequivoco en el Estatuto de los Trabajadores,
[...] que el descanso semanal es una institucion secular y laboral, que si comprende el
«domingo» como regla general de descanso semanal es porque este dia de la semana es
el consagrado por la tradicion”*°.

Por lo demaés, la sentencia Lautsi del Tribunal de Estrasburgo sigue la senda
iniciada hace tiempo por otras jurisdicciones de nuestro entorno. Estoy pensando en la
sentencia Stone v. Graham*° del Tribunal Supremo de los Estados Unidos en la que, por
cinco votos frente a cuatro, se declard inconstitucional una norma del Estado de
Kentucky que establecia la fijacion en las paredes de las aulas de los colegios publicos
de un poster con los Diez Mandamientos, sufragado con fondos privados, por entender

%8 Vid. Fundamento juridico quinto (RIA-RTC 1991\130).
% Vid. Fundamento juridico cuarto (RTC 1985\19).
“0 Stone v. Graham, 449 U.S. 39, 101 S.Ct. 192, 66 L.Ed.2d 199 (1980).
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que su presencia respondia a un interés religioso impropio, -carecia de un proposito
secular- que obligaba a los alumnos a enfrentarse todos los dias a la presencia de un
simbolo religioso. En todo caso, es interesante analizar el voto disidente (dissenting
opinion) que formulo el Juez Rehnquist en esta sentencia, donde se indicaba que al igual
que se admite que el Decalogo constituye un texto de naturaleza religiosa, no se puede
obviar que ostenta también un caracter secular, en tanto que ha tenido un fuerte impacto
en el desarrollo de los ordenamientos juridicos occidentales. Desde esta perspectiva,
nada puede impedir que el estado de Kentucky emplace un texto de significacion
secular en las aulas de los colegios publicos con una referencia, precisamente, a ese
caracter™.

Todo ello nos avoca a considerar —como advertia el Juez Goldberg de la Corte
Suprema de los Estados Unidos en la sentencia Abington-*? que, en la resolucién de los
conflictos relacionados con la simbologia religiosa, la habilidad del juicio constitucional
consiste en distinguir entre la amenaza real y la mera sospecha.

! Conviene hacer notar que el juez Renhquist en la sentencia VVan Orden v. Perry, del Tribunal Supremo
norteamericano declardé que es dificil deducir de la presencia de un simbolo religioso en el espacio
publico una vulneracion de la neutralidad religiosa del Estado cuando relne también otros significados
trascendentes, de suerte que s6lo por tener un contenido religioso o por promover un mensaje conforme a
una determinada doctrina religiosa no puede considerarse que vulnere el contenido de la clausula de
establecimiento. Vid. Van Orden v. Perry, 545 U.S. 677 (2005).

*2Vid. School District of Abington v. Schempp, 374 U.S. 203, at 308 (dissenting).
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SIMBOLOS RELIGIOSOS
EN UN ESTADO DEMOCRATICO Y PLURAL

Resumen: Este trabajo se centra las ultimas sentencias dadas por las jurisdicciones
espafola y de Estrasburgo en materia de simbolos religiosos. Desde esta perspectiva, se
quiere analizar si las respuestas dadas a estos conflictos por ambas jurisdicciones se
adectan correctamente a las exigencias de la libertad religiosa en una sociedad
democrética y plural.
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Abstract: This paper focuses on the latest judgments delivered by both the Spanish and
Strasbourg jurisdiction in the matter of religious symbols. From this approach it is
intended to analyze whether the answers given to these conflicts by both jurisdictions
have correctly assessed the requirements of the free exercise of religion in a democratic
and pluralistic society.
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