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Abstract: The management of the diversity of the current Spanish society
is based on the importance of the religion in some communities according to
their traditions, experience and religious affiliations of their citizens. The plu-
ralism in today’s Spanish society has raised public debates about matters such
as the possibility of wearing symbols or religiously inspired clothing in public
places and the compatibility with the neutrality that must be present in the State
issues, so that the type of measures taken in relation to the religious symbols in
public nowadays is testing the policies of management of the diversity in West-
ern societies.
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Resumen: La gestion de la diversidad religiosa en la actual sociedad es-
pafiola tiene su explicacién en el importante papel que hoy en dia juega la reli-
gién como piedra angular de algunas identidades colectivas, en virtud de la
tradicion, la experiencia y la adscripcidn religiosa de los ciudadanos. El plura-
lismo que este fendmeno implica, ha motivado debates piiblicos sobre cuestio-
nes tan actuales como la posibilidad de portar signos o vestimentas de
inspiracion religiosa en espacios pblicos y su compatibilidad con la neutralidad
que debe presidir la actuacién del Estado, de manera que el tipo de medidas
adoptadas en relacién con los simbolos religiosos en la esfera priblica estd po-
niendo a prueba hoy en dia las politicas de gestidn de la diversidad en las so-
ciedades occidentales.
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SuMaRrI0: 1.- Introduccién. 2.- La simbologia religiosa: proyecciones. 3.-
Fundamentacién juridica del derecho a la simbologia religiosa. 4.- Los simbolos
religiosos en la esfera piblica. 4.1.- Simbolos religiosos dindmicos y salva-

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion “Solidaridad, participacion y convi-
vencia en la diversidad”, DER2013-42261-P.
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guarda de derechos. 4.1.1.- Seguridad ptblica versus tranquilidad ptblica.
4.1.2.- Simbolos religiosos y centros educativos. 4.2.- Simbolos religiosos es-
taticos en instituciones publicas. 4.2.1.- Especiales situaciones conflictivas.
4.2 .2.- Valoracion jurisprudencial. 5.- Consideraciones finales.

1. INTRODUCCION

En el contexto de las sociedades europeas actuales, democréticas y des-
arrolladas, nos encontramos con uno de los mayores retos para su construccién
ideoldgica, politica y juridica, como es el reto de la diversidad cultural, étnica
y religiosa que obliga a repensar muchos de los planteamientos tradicionales.
En este marco de referencia, la dimensién religiosa se convierte en uno de los
elementos fundamentales que conforman esta diversidad y algunas de sus ma-
nifestaciones demandan una especial atencién para garantizar la armonia que
representa el binomio hecho religioso y convivencia democritica.

Hoy es comiinmente admitida la consideracién de Espafia como un Estado
laico?, garante del derecho fundamental de libertad religiosa de sus ciudadanos.
Un modelo de Estado en que las religiones deberian servir de punto de referen-
cia para gestionar la diversidad en una sociedad plural como la nuestra. Sin em-
bargo, el elemento religioso ha estado practicamente ausente, hasta fechas muy
recientes, en las medidas adoptadas, al ser considerado como un componente
de dimension secundaria y poco transcendente a la hora de interpretar estos
procesos y, por tanto, poco relevante para poder explicar sus causas. No obs-
tante, asistimos actualmente a un intenso debate sobre el lugar que ocupa la re-
ligion en la sociedad civil, tanto desde el punto de vista institucional como
juridico. Los poderes piblicos se han hecho eco de la importancia del fenémeno
religioso en la medida en que su dimensién individual lleva también aparejada
una identidad colectiva que tiene que ser considerada como factor de integra-
cién social del colectivo inmigrante.

De esta forma, las expresiones religiosas que muestran estos grupos en su
proceso de asentamiento social han reabierto un encendido debate sobre algunas
cuestiones, especialmente, sobre la simbologia religiosa, de manera que hoy,
en las propuestas para la gestion y regulacion de la diversidad en el espacio pu-
blico ya no se puede ignorar el factor religioso, surgiendo las primeras inter-
venciones reguladoras en este ambito, incluso llegando a convertir la

2 Para un estudio detallado de lo que significa un modelo de Estado laico, Vid., LLAMAZARES
FERNANDEZ. D., Derecho de la libertad de conciencia I. Conciencia, tolerancia y laicidad, Ci-
vitas, Madrid, 2011, p. 346 y ss, en especial, nota. 201, donde recoge importantes aportaciones bi-
bliograficas relacionadas con el modelo de estado laico que defiende el autor.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXT (2015).



Simbolos religiosos y sefias de identidad 323

adscripcidn religiosa en el baremo que se utiliza para valorar el grado de inte-
gracion o de resistencia a la misma de los diferentes grupos de inmigrantes en
las localidades de acogida’.

2. LA SIMBOLOGIA RELIGIOSA: PROYECCIONES

En el Preambulo de la Declaracion Universal de la Unesco sobre Diver-
sidad Cultural se define la cultura como “el conjunto de rasgos distintivos es-
pirituales y materiales, intelectuales y afectivos que caracterizan a una sociedad
0 a un grupo social y que abarca, ademads de las artes y las letras, los modos de
vida, las maneras de vivir juntos, los sistemas de valores, las tradiciones y las
creencias™™, de donde se pueden deducir las implicaciones que tienen el ele-
mento religioso y el cultural y que justifican, en muchas ocasiones, las dificul-
tades que entrafia discernir un componente de otro’.

La cuestion sobre la valoracidn del cardcter religioso o cultural de un bien
y las consecuencias juridicas que de ello se derivan, no sélo rige en materia de
obras de arte, sino también y, especialmente en nuestros dias, en relacién con
los simbolos religiosos. Muchos de los interrogantes que se plantean a la hora
de determinar el significado de estos simbolos se han tratado de resolver aten-
diendo a criterios en los que intervienen diversos factores: el sujeto portador
del simbolo, la naturaleza piblica o privada del espacio donde se exhiba, el
Iugar que éste ocupe e incluso el origen del simbolo®.

?Vid.,, SALVADOR CRESPO, M., “Gobierno local, simbolos religiosos y espacio publico en Es-
pafia”, en Los simbolos religiosos en el espacio publico, Cuadernos y Debates, Centro de estudios
Politicos y Constitucionales, n® 218, 2011, pp. 313 y ss. Considera la autora que “Espafia no ha
sido ajena a este proceso y en un periodo de tiempo muy breve se ha pasado de ignorar completa-
mente la dimension religiosa de Ja inmigracion, a otorgarle una posicion preferente en las aproxi-
maciones analiticas, asi como en las intervenciones publicas. Hoy el factor religioso es citado
explicitamente como una de las razones que entorpece o dificulta el proceso de integracion de los
inmigrantes en Espafia y uno de los mas qtiles a la hora de abordar la realidad y complejidad de la
inmigracion”.

4 GONZALEZ MORENO, B., Estado de cultura, derechos culturales y libertad religiosa, Civitas,
Madrid, 2003, p. 248 y ss. Este autor considera que “la dimension cultural es consustancial a lo re-
ligioso como factor social”. Vid., OLLERO TASSARA, A., “Simbolos religiosos, poder, razon:
una reflexion politico-juridica”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XXVIII, 2012,
pp- 39y ss.

$ Nuestro propio Tribunal Supremo ha tenido ocasion de advertir la imbricacion de cultura y religion
con motivo de la correccién de una interpretacion de la Administracion seglin la cual una revista
religiosa no era “una publicacidén de pensamiento y cultura”, que eran las tnicas a las que se des-
tinaba una subvencion publica en litigio. En la STS de 3 de marzo de 1993, después de recoger
distintas definiciones del término cultura, concluye que “la revista Catalunya Cristiana es, en este
sentido, una revista cultural, porque contiene informacion religiosa, que es cultura...” (FI. 4°).

¢ MELENDEZ VALDES NAVAS, M., “Reflexiones juridicas entorno a los s1mbo!os religiosos”,
en Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, 24, 2010, p. 11. A
juicio de la autora, “no se trata en los casos plateados de contraponer lo cultural y lo religioso. Lo
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No obstante, a la hora de valorar las distintas manifestaciones de la sim-
bologia religiosa, es necesario determinar las posibilidades que los simbolos
religiosos tienen de presentarse, bien como elemento meramente cultural o ar-
tistico, como sefia de identidad de la persona que lo utiliza, o bien como instru-
mento para hacer efectivo el derecho de libertad de conciencia de los
ciudadanos y, en dltimo lugar, como elemento que preside la actividad desarro-
llada en un centro o establecimiento piblico o que es portado en este dmbito
de proyeccion’. Es precisamente en esta Ultima esfera donde se estan planteando
las principales situaciones conflictivas que derivan de la utilizacién y/o presen-
cia de estos elementos de caricter religioso.

En cualquier caso, resulta complicado alcanzar, desde un punto de vista
estrictamente juridico, una definicién de aquello que debemos entender por
“simbolo religioso”. Nuestro texto constitucional parte, en su articulo 16.1, del
reconocimiento de la libertad ideoldgica y religiosa. Del concepto que se tenga
de las creencias religiosas depende, en buena medida, la resolucion de los pro-
blemas derivados de la presencia de simbolos religiosos en la esfera publica.
Ello se debe, por un lado, a que los simbolos religiosos tienen que compartir
dicha religiosidad con las creencias que simbolizan y, por otro lado, obedece a
que ni el contenido constitucional de la libertad de creencias, de la que es ex-
presién un simbolo religioso, ni sus limitaciones y delimitaciones constitucio-
nales, son idénticas a las de otros derechos y libertades, como la libertad de
expresion o el derecho a la propia imagen®. Pensemos en la polémica en torno
a si un pafivelo en la cabeza (chador, hijab) posee un significado religioso o se
trata de un mero signo externo de la imagen individual de quien lo porta®.

que se plantea es que segun el contexto en que nos encontremos el simbolo tendra un valor funda-
mentalmente cultural o fundamentalmente religioso (estando latente en cada caso el otro, pero sin
operar juridicamente) a tenor de la convencion social imperante sobre el simbolo concreto (...),
puesto que es el sujeto social el que establece su significado”.

7 LLAMAZARES CALZADILLA, M.C., “Simbolos religiosos y Administracién Publica: el pro-
blema en las aulas de centros publicos docentes”, en Libertad de conciencia y laicidad en las ins-
tituciones y servicios publicos, Universidad Carlos I1I, Madrid, Dykinson, 2005, p. 296. Como
pone de manifiesto la autora “nada hay que objetar en nuestro sistema en los dos primeros supuestos.
En el primer caso porque prevalece el valor artistico o cultural como patrimonio comin sobre el
religioso; en el segundo porque esa presencia viene reclamada como elemento necesario para el
ejercicio del derecho fundamental de libertad religiosa (emision de juramentos, formacion religiosa
confesional, toma de posesion de cargos publicos, etc.).

8 ALAEZ CORRAL, B., “Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacion escolar”,
en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Afio n® 23, N° 67, 2003, pags. 93 y ss.

9 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. .., op. cit. pp. 43-44.
Bajo el epigrafe “el derecho a la propia imagen, uso de vestidos simbolicos como expresion de la
identidad personal o del grupo minoritario de pertenencia: el problema del uso del chador”, pone
de manifiesto que “el articulo 18 consagra el derecho a la propia imagen, dentro de la cual forma
parte la libertad para complementar la conformacion de la imagen externa mediante la utilizacién
de simbolos acordes a las convicciones internas y a la percepcion de la propia identidad...”. Por
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Lo mismo podemos decir de la tan aparentemente clara significacién reli-
giosa de un crucifijo en un centro escolar, la indumentaria que llevan determi-
nados profesores en los que concurre la condicién de clérigo o de un belén
navidefio realizado durante las actividades extraescolares. Si cualquiera de estos
simbolos es considerado como religioso y, por tanto, expresivo de una creencia
religiosa, su uso e exhibicién representa una manifestacion de la libertad reli-
giosa reconocida en el articulo 16 de la C.E. En caso contrario, de considerarse
una manifestacion de la libertad de expresion o de la propia imagen, su garantia
seria diversa de aquella de la libertad religiosa, dada la distinta extensién del
contenido garantizado por ambas libertades!®.

Para poder concretar qué simbolos son manifestacién de creencias religio-
sas, se ha acudido a dos criterios, uno de caricter subjetivo y otro de carécter
objetivo. Segun el primero de los criterios, se pone en manos del propio sujeto
que ejerce su derecho fundamental de libertad religiosa, la determinacion de si
el acto o manifestacién posee cardcter religioso o no. Desde este punto de vista,
la definicidn del objeto de este derecho fundamental debe corresponder siempre
al sujeto que lo ejerce, y el problema de la inclusién o exclusion de unas u otras
conductas de la garantia constitucional de la libertad religiosa quedaria reducido
a un problema de limitacién o delimitacién de su contenido!!. Por el contrario,
el criterio objetivo, prescindiendo de cualquier significacién subjetivista que
pretenda atribuirle el individuo, define el ambito de proteccion a partir de la
concreta concepcidn objetiva de la que haya partido la norma a la hora de in-
troducir en su articulado conceptos como los de culto, religion o creencia'?.

Una atenta lectura de nuestro texto constitucional pone de relieve que si
bien hay que partir de una concepcién eminentemente objetiva para definir el
objeto de la libertad religiosa, es preciso que “el Estado también introduzca

€50, a juicio de este autor, “el caso del uso de chador planteado en Francia no es tanto un supuesto
de objecion de conciencia, aunque ocasionalmente pueda serlo, cuanto un supuesto de afirmacion
de la propia identidad, personal o de grupo, que debe gozar de total libertad con el limite del orden
publico o, en todo caso, los limites del derecho de libertad de expresion. Quiere decirse que el de-
recho a la propia imagen, es la razén Gltima de proteccion del derecho a vestir el chador y no el
que sea una obligacion o cumplimiento de una norma obligatoria del grupo, hipotéticamente con-
traria a una norma estatal”.

10 ALAEZ CORRAL, B., “Simbolos religiosos y derechos fundamentales...”, op. cit. p. 95.

! Esta perspectiva tiene perfecto encaje en lo que algun autor ha denominado “criterio de autore-
ferencia”, Vid., MOTILLA. A., Concepto de confesion religiosa en el Derecho espafiol. Prdctica
administrativa y doctrina jurisprudencial, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1999, p.
31. Sin embargo, “detras de tales razonamientos se esconde una concepcidn liberal de los derechos
como ambitos de libertad definibles por el individuo, dificilmente compatible con la supremacia
constitucional (...) llegandose al extremo de que toda conducta podria ser objeto simultdaneamente
de todos los derechos fundamentales”, Vid., ALAEZ CORRAL, B., “Simbolos religiosos y derechos
fundamentales...”., op. cit. p. 97.

12 ANDRES GALLEGO, J., “Notas historicas sobre el problema de los simbolos religiosos”, en
Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XXVIII, 2012, p. 23 y ss.
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ciertos elementos subjetivos, so pena de perder la neutralidad que debe presidir
su actuacién en materia de libertad ideoldgica o religiosa™?. Parece evidente
que la mera percepcién subjetiva no basta para calificar de religiosa una deter-
minada concepcion del mundo pero, a la inversa, tampoco es posible s6lo con-
forme a un criterio objetivo que “bajo el mandato de lo que comiinmente se
entiende por religion, exprese el sentir de una mayoria de sujetos que se impone
al de la minoria”*.

En definitiva, es la combinacién de ambos elementos lo que va a permitir
identificar cuidndo estamos en presencia de un elemento con significado reli-
gioso, pues la libertad religiosa, aunque también reconocida a las comunidades,
responde al principio personalista, por lo que encuentra en el individuo el prin-
cipal sujeto al que trata de proteger y, por tanto, la voluntad de éste es el prin-
cipal elemento a tener en cuenta en la definicién de su esfera de proteccion’.
Sin embargo, el ordenamiento juridico no puede renunciar a su competencia a
la hora de determinar el ambito de proyeccion de un derecho fundamental como
es la libertad religiosa. Por eso, parece razonable objetivar el criterio subjetivo
que permita la definicién de lo que sea religioso, exigiendo al individuo o a la
comunidad de la que forma parte que pretenda alegar la religiosidad en la ma-
nifestacion de sus creencias, una minima argumentacion de la existencia de este
significado.

3. FUNDAMIENTACION JURIDICA DEL DERECHO A LA SIMBOLOGIA RELIGIOSA

El debate juridico y social sobre el derecho a la utilizacién de simbolos
religiosos se ha convertido en uno de los asuntos pendientes de regulacion, tanto
por parte del legislador nacional como comunitario, a modo de respuesta al fe-
némeno de la inmigracion's. Es evidente que la utilizacion de simbolos religio-
sos es manifestaciones de unas determinadas creencias religiosas, pues la
libertad religiosa no se agota en su dimension interna, sino también tiene una
proyeccién external’.

13 ALAEZ CORRAL, B., “Simbolos religiosos y derechos fundamentales...”, op. cit. p. 97.

14 Ibidem., p. 99. Somos de la opinién de este autor cuando pone de manifiesto que “los derechos
fundamentales y, en particular, la libertad religiosa, constituyen una garantia de posibilidades para
la minoria, por lo que a definicién de su objeto no puede quedar inicamente en manos de la opinién
de una mayoria social que, por la via de la interpretacion constitucional, podria acabar con el plu-
ralismo cultural que la constitucion trata de garantizar”.

s LAWRENCE. H., American Constitucional Law, The Fundation Press, New York 1988, (2 edi-
cion), p. 1181.

1s AMERIGO, F y PELAYO, D., “El uso de simbolos religiosos en el espacio piiblico en el Estado
laico espafiol”, Documento de trabajo 179/2013, en Fundacion Alternativas, 2013, p. 6.

17 En la STC 177/1996, FJ.9° se reconoce que “la libertad religiosa garantiza la existencia de un
claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeterminacion intelectual ante el feno-
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Nuestra Ley Orgéanica de Libertad religiosa no hace referencia explicita a
la simbologia religiosa. Mds bien, el derecho a la utilizacién de estos simbolos
hay que integrarlo en el derecho a manifestar libremente las propias creencias
religiosas (art. 2.1.a), de manera que, para ofrecer cobertura legal al derecho a
la simbologia religiosa hay que interpretarlo como una concrecion del derecho
a manifestar las creencias religiosas!®. En este mismo sentido, el art. 10 de la
Carta de los Derechos Fundamentales aprobada por el Tratado de Lisboa reco-
noce, en parecidos términos, el derecho que tiene cualquier persona a manifestar
su religioén en publico y en privado a través de la practica y la observancia de
los ritos'®. Por tanto, como en la regulacion nacional, esta fuente juridica euro-
pea, pensada para la libertad de expresion religiosa, constituye el sustento legal
del derecho a los simbolos religiosos.

Esta misma dimensién externa de la religiosidad es también reconocida
por el Convenio de Roma de 1950 para la Proteccion de los Derechos Humanos
y las Libertades Fundamentales, que en su articulo 9.1 dispone que “toda per-
sona tiene derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion. Este de-
recho implica “(...) la libertad de manifestar su religién o sus convicciones
individual o colectivamente, en publico o en privado. Tampoco nuestra Cons-
titucién reconoce de forma explicita esta dimension de la libertad religiosa, aun-
que no hay duda de que la misma se puede inferir, si bien indirectamente, de la
mencion a la inexistencia de “mas limitaciones en sus manifestaciones” que las
que sean necesarias para el mantenimiento del orden publico protegido por la
Ley?. En este sentido, “la interferencia en la parte externa de la libertad reli-

meno religioso , vinculado a la propia personalidad y a la 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 a mantenerlas
frente a terceros (SSTC 19/1985, FJ. 2°;, 120/1990, FJ. 10°y 137/1990, FJ. 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 (...). 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 fenémeno religioso (STC
46/2001), tales como las que se relacionan con el art. 2.1 de la Ley organica 7/1980, de Libertad
Religiosa, relativas, entre otros particulares, a actos de culto, ensefianza religiosa, reunién o mani-
festacion publica con fines retigiosos y asociacion para el desarrollo comunitario de este tipo de
actividades”.

18 RUIZ-RICO RUIZ, C., “Simbolos religiosos e inmigracion desde la perspectiva del derecho a la
igualdad”, en Los simbolos religiosos en el espacio publico, op. cit. pp. 299-300.

1% Bajo la rabrica de libertad de pensamiento, conciencia y religion, el articulo 10.1 de este texto
legal reconoce que “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 li-
bertad de manifestar su religion o sus convicciones individual o colectivamente, en piiblico o en
privado (...)".

20 Por su parte, ¢l propio Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en linea con lo establecido en
el Convenio, considera que “aunque la libertad religiosa es predicada esencialmente de la conciencia
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giosa s6lo se halla justificada cuando es el resultado de una intervencién pre-
vista por la ley y tiene caracter necesario dentro de una sociedad democratica™.

A partir de estas premisas y concebida la simbologfa religiosa como una
expresion de la libertad religiosa, es evidente que ésta no sélo estd sometida a
los limites que establece nuestro texto constitucional (art. 16.3) y 1a Ley Orgé-
nica de Libertad Religiosa (art. 3), sino que también esta condicionada por el
principio de laicidad reconocido en nuestra Constitucién (art. 16.1)22, principio
que juega un papel determinante en aquellos casos en que los simbolos religio-
sos se sitian en centros publicos, en actos del Estado o de las administraciones
ptiblicas? o bien cuando son portados por funcionarios piblicos o trabajadores
que desempeifian funciones ptiblicas. La neutralidad del Estado en materia re-
ligiosa que exige el propio principio de laicidad va a determinar la forma en
que van a discurrir las relaciones entre los poderes publicos y los particulares
en el ambito de la libertad religiosa, lo cual afecta de manera directa a la utili-
zacion de los simbolos religiosos en la esfera piblica.

Desde este punto de vista, la neutralidad se convierte en un elemento fun-
damental que sirve para determinar los criterios de actuacién que deben seguir
los poderes publicos ante las distintas manifestaciones de religiosidad, garan-
tizando, de un lado, el ejercicio de la libertad religiosa a todos por igual y, de
otro, la propia separacién entre el Estado y las confesiones religiosas?*. Esta
doble garantia implica:

a) la obligacion de los poderes piblicos de adecuar el ordenamiento juri-

dico para hacer posible el ejercicio de la libertad religiosa en igualdad de

condiciones;

b) el compromiso de los poderes publicos de guiar su actuacién por los

valores constitucionales;

¢) en el marco de estos valores, los derechos fundamentales se constituyen

en eje central del ordenamiento a cuyo servicio se coloca la estructura del

individual, ha de entenderse que también comprende el derecho a manifestar y ensefiar a otros las
convicciones y creencias propias”, Vid., STEDH de 14 de diciembre de 1999.

21 [hidem. Vid., GARCIA URETA, A. “El velo isldmico ante los Tribunales Britanicos”, en Actua-
lidad Aranzadz 666, 28 de abril de 2005 En opinion de este autor “la manifestacion de la religién
va unida al derecho reconocido en el articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, al
igual que el querer convencer a un tercero mediante el testimonio”, tras lo cual afirma, que “de
otra manera la libertad de eleccidn o de cambio de religion se reduciria a la nada™.

2 Vid.,, LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia...”, op. cit. p.
346y ss.

2 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L., “Simbolos religiosos en actos y espacios instituciona-
les”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XX VIII, 2012, pp. 49 y ss.

2 V1d MARTINEZ TORRON, I., “Simbolos religiosos institucionales, neutralidad del Estado y
proteccion de las minorias en Europa”, en fus Canonicum, vol. 54, n° 107, junio 2014, p. 117- 122.
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Estado, minimo €tico que hace posible el pluralismo y la pacifica convi-
vencia®.

Precisamente, el supremo intérprete de la Constitucion ha identificado no
confesionalidad del Estado con neutralidad de los poderes piblicos?® que consi-
dera como principal presupuesto para la convivencia pacifica de las diferentes
convicciones religiosas en una sociedad plural y democratica?’. Desde la Sen-
tencia 46/2001, utiliza el término de laicidad positiva, de manera que la inde-
pendencia o “garantia de separacién”?®, no debe implicar una total
incomunicacién entre los poderes publicos y las iglesias. Por tanto, laicidad po-
sitiva se puede identificar con una posicién equivalente a neutralidad y coope-
raci6n de los poderes publicos orientadas a lograr una convivencia plural a través
del respeto a las creencias personales y a su expresion publica®. Lo que no per-
mite la neutralidad religiosa del Estado es la identificacion o el respaldo guber-
namental a determinadas creencias religiosas por encima o en detrimento de las
demds. Es precisamente desde esta optica desde la que vamos a analizar la pre-
sencia de simbolos religiosos en la esfera piiblica, desde la concepcién de la co-
operacion como parte integrante de la laicidad del Estado que persigue como
finalidad primordial garantizar el pleno disfrute de la libertad ideoldgica de los

25 CASTRO JOVER, A., “Laicidad y actividad positiva de los poderes publicos”, En Revista Ge-
neral de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado, lustel, n° 3, 2003. En opinién de
esta autora “el examen de la neutralidad desde la igualdad muestra que su contenido varia en funcién
del modelo de Estado en el que se esté: en el Estado liberal, la neutralidad tiene una connotacién
negativa ya que los poderes publicos deben regir su actuacién de acuerdo con los principios de
igualdad ante la ley y abstencién de intervenir en la sociedad. Por el contrario, en el estado social
la neutralidad tiene un contenido positivo (neutralidad positiva) puesto que en este caso es carac-
teristica esencial la intervencion de los poderes piiblicos con el objetivo de hacer posible la igual
libertad de todas las personas. La cooperacion, como actividad positiva de los poderes publicos
para facilitar el ejercicio de la libertad religiosa y corregir desigualdades materiales, est4 compren-
dida en este concepto”.

26 STC 340/2001, de 16 de noviembre, FJ. 6°.

2778TC 177/1996, de 11 de noviembre, FJ. 9°,

28 STC 128/2007, de 4 de junio, FJ. 5°.

2 SALVADOR CRESPO, M., “Gobierno local, simbolos religiosos y espacio publico en Espafia”™...,
op. cit. p. 317. El autor hace una referencia expresa al Anteproyecto de Ley Orgdnica de Libertad
de Conciencia y Religiosa, que no ha llegado a ver la luz, pero en cuyo texto se hablaba por primera
vez de “laicidad del Estado”. Precisamente en los articulos que desarrollan esta laicidad, se hace
referencia a la neutralidad de los poderes publicos ante la religion o las creencias y de la obligacion
del Estado de evitar toda confusion entre funciones estatales y actividades religiosas. En este sen-
tido, el texto prohibe la presencia de los simbolos religiosos en determinados lugares y se pronuncia
en los siguientes términos: “en los establecimientos publicos no se exhibiran simbolos religiosos,
salvo aquéllos con valor histérico-artistico, arquitecténico y cultural protegidos por las leyes”. En
definitiva, se prohibe la exhibicion de simbolos religiosos en las instituciones, salvo que tengan
las caracteristicas mencionadas.
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ciudadanos y de los grupos en que se integren, erigiéndose actualmente en una
conditio sine que non para la convivencia en sociedades multiculturales®.

4. Los SIMBOLOS RELIGIOSOS EN LA ESFERA PUBLICA

Es frecuente que en el analisis de la simbologia religiosa se suelan distin-
guir dos supuestos de contornos, matices y enfoques diferentes. De hecho, las
respuestas ofrecidas a las distintas situaciones conflictivas originadas en torno
a estos elementos de identidad religiosos, han sido diversas en funcién del tipo
de manifestacién simbdlica en concreto. Por un lado se encuentra la simbologia
dindmica que implica la utilizacién de prendas o el uso de elementos con sig-
nificado religioso en ambitos publicos portados por los ciudadanos. Por otro
lado se encuentran los denominados simbolos estdticos referidos a la presencia
de elementos con significado religioso en espacios piiblicos, es decir, espacios
donde la administracién publica desarrolla su actividad®'. En cualquier caso, el
tipo de medidas adoptadas en relacién con los simbolos religiosos en la esfera
publica estd poniendo a prueba hoy en dia las politicas de gestion de la diver-
sidad en las sociedades occidentales.

4.1. SIMBOLOS RELIGIOSOS DINAMICOS Y SALVAGUARDA DE DERECHOS

El supuesto mds frecuente en la préctica deriva de la utilizacion del co-
muinmente denominado “velo isldmico”, siempre envuelto en una gran polé-
mica®?, a diferencia de lo que ocurre con los atuendos vinculados a la confesion

30 FERNANDEZ CORONADO, A., “Sentido de la cooperacion del Estado laico en una sociedad
multireligiosa”, en Revista General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, nim.
19, 2009, pp. 4-7.

31 Cuando hablamos de espacios piiblicos nos estamos refiriendo a espacios fisicos tutelados por la
Administracion publica donde se desarrollen actividades presididas por el poder pablico. Vid.,
SANTOS LOYOLA. C., “Laicidad, simbolos religiosos ¢ instituciones piiblicas. A proposito de
una reciente sentencia del Tribunal Constitucional peruano”, en <http://www.imdee.com/descar-
gas/archivos/04_11_55 844.pdf>, p. 5. A juicio de este autor: “lo publico advierte que todos los
ciudadanos encontremos en dicho espacio un cauce para relacionarnos con el poder estatal”. CA-
NAMARES ARRIBAS, S., “La inclusién de los otros: la simbologia religiosa en el espacio pu-
blico”, en La inclusion de los otros: simbolos y espacios de la multiculturalidad, Coleccion
Filosofia, Derecho y Sociedad, Editorial Comares, Granada, 2012, pp. 103 y ss. Considera el autor
que “a pesar de que los problemas de mayor repercusion social se han producido en el 4mbito edu-
cativo, hasta hace poco tiempo no hemos encontrado una respuesta jurisdiccional a conflictos de
esta naturaleza. En cambio, el &mbito administrativo si que ha conocido un niimero de casos de
cierta entidad”. Del mismo autor: Los simbolos religiosos en el espacio publico: enire la amenaza
real y la mera sospecha, El Cronista del Estado Social y Democratico de Derecho 20 (April 2011)
60-67

32 Aunque vamos a abordar la utilizacioén de signos que socialmente se identifican con la pertenencia
al Islam, los criterios juridicos para resolver los conflictos que sobre este particular se plantean son
trasladables a otros supuestos como Hevar una Kipd en la cabeza, prototipo de simbolo religioso
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catdlica®, que no han recibido nunca contestacién social alguna*. Si entende-
mos que la utilizacién de esta clase de simbolos religiosos se trata de una ma-
nifestacion externa del derecho de libertad ideoldgica de sus portadoras, en el
sistema de laicidad que hemos defendido vigente en nuestro pais, los poderes
publicos estin obligados a adoptar las medidas que sean necesarias para garan-
tizar que las mujeres musulmanas puedan utilizarlo en cada uno de los dmbitos
en que se proyecta su vida piblica®, interviniendo incluso con medidas discri-
minatorias de signo positivo en aquéllos supuestos en que sea estrictamente ne-
cesario para que puedan manifestar externamente, en régimen de plena libertad,
estas sefias de identidad religiosa, salvo que excepcionalmente, el uso de este
tipo de vestimentas deba ser limitado para la salvaguarda del orden publico
constitucional protegido por la ley, a tenor de lo dispuesto en el art. 16.1 de la
Constitucion?’.

En todo caso, los limites de las manifestaciones externas de la libertad ide-
oldgica deben ser interpretados de manera restrictiva, de modo que se garantice
la maxima amplitud en el ejercicio de este derecho’. Esto comporta que los po-
deres publicos sélo podrdn invocar el orden publico constitucional espafiol para
limitar el uso de las distintas clases de pafiuelo isldmico en aquellos supuestos

judio, o un crucifijo colgado en el cuello.

3 LOPEZ AGUILAR, en su condicién de eurodiputado, ha comparado el uso en piblico del pafiuelo
islamico con el de “atuendos vinculados a la confesion catolica, que no han recibido nunca contes-
tacion social”, y en concreto con la toca de las monjas, que “no atenta contra ¢! orden piiblico ni
contra la libertad de nadie, siendo también un hecho que no se les exige a los hombres ni siquiera
cuando profesan habitos religiosos”, en La Razon, Viernes 26 de abril de 2013. Ademas, el derecho
a manifestar la religion como contenido esencial de la libertad religiosa, puede ejercerse a través
de comportamientos diversos, entre los cuales, el Comentario oficial del art. 18 del Pacto interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos menciona expresamente el uso de prendas de vestir o tocados
distintos. Todo ello “permite afirmar que portar el hijab es una conducta incluida en la esfera de
proteccion del derecho de libertad religiosa, siendo equiparable, en este sentido, a la kipd judia o
al habito y a la cruz de los catolicos”. Vid., MORENO ANTON, M., “Proteccidén multicultural de
la libertad religiosa en el ambito escolar”, en Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Ma-
drid, n° 13, Junio, 2005, p. 206.

3+ El tratamiento de este simbolo religioso desde una perspectiva de Derecho Comparado nos la
ofrece GOMEZ SANCHEZ, Y., “El paiiuelo isldmico: la respuesta europea”, en Anuario de Dere-
cho Eclesidstico del Estado, Vol. XXVIII, 2012, pp. 143 y ss.

3 CASTRO JOVER. A, “La funcion de la laicidad en una sociedad plurai”, en Derechos Humanos
¥y minorias culturales y religiosas en Colombia y Espafia, Universidad del Pais Vasco, 2008, p.
142.

3 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia. .., op. cit. p. 41.

*7 Los elementos integrantes que componen este concepto juridico indeterminado aparecen enu-
merados en el articulo 3.1 de la Ley 7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa, que prevé que “el
ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad religiosa y de culto tiene como tinico limite la
proteccion del derecho de los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamen-
tales, asi como la salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad puablica, elementos
constitutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democratica”.
*#Vid., STC 20/1990, de 15 de febrero, FJ. 3°.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXI (2015).



332 MERCEDES VIDAL GALLARDO

en los que la vestimenta con estas indumentarias sea contraria a los derechos y a
las libertades de los demads y a la seguridad, a la salud o a la moral ptiblica®.
Sin embargo, el hecho de utilizar este tipo de vestimentas no agota su sig-
nificado en el derecho a la libre manifestacién externa de la libertad de con-
ciencia, sino también forma parte del derecho a la propia imagen® y a vestir de
acuerdo con unas determinadas sefias de identidad*'. Todas las decisiones per-
sonales que conciernen al propio aspecto o apariencia fisica constituyen el pri-
mero de los elementos configuradores de la esfera personal de todo individuo,
que, por ello, precisamente, ostenta un especial grado de proteccion en el orde-
namiento constitucional vigente*2. Sin embargo, esta tutela juridica cualificada
no puede ser interpretada en términos absolutos, sino que el disfrute del derecho
a la propia imagen de un individuo cede “cuando la propia y previa conducta
de aquél o las circunstancias en las que se encuentra inmerso, justifiquen el des-
censo de las barreras de reserva para que prevalezca el interés ajeno o el interés
piblico que puedan colisionar con aquél”®. En consecuencia “si las mujeres
musulmanas pueden vestirse con alguna clase de velo como manifestacién del
derecho a su propia imagen, su uso podria limitarse legitimamente cuando exis-

3 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, L, “El orden publico como limite al derecho de libertad
religiosa”, en El desarrollo de la Constitucion espariola de 1978, Coord. Manuel Ramirez Jiménez,
Edi. Libros Portico, Madrid, 1983, pp. 111 y ss; BARTOLOME CENTENO, J.C., E! orden publico
como limite al ejercicio de los derechos y libertades, Centro de estudios politicos y constitucionales,
Madrid, 2002, p. 286. Como ha advertido el Tribunal Constitucional en su sentencia 46/2001, “un
entendimiento de la clausula de orden publico coherente con el principio general de libertad que
informa el reconocimiento constitucional de los derechos fundamentales obliga a considerar que,
como regla general, s6lo cuando se ha acreditado en sede judicial la existencia de un peligro cierto
para la seguridad, la salud y la moralidad publica, tal como han sido entendidas en una sociedad
democrética, es pertinente invocar el orden piiblico como limite al ejercicio del derecho de libertad
religiosa y de culto”, STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ. 11°. Vid., PEREZ ALVAREZ, S., “Marco
constitucional del uso del velo y del pafiuelo isldamico en la s001edad espafiola contemporanea:
;sefias de identidad ideolégica y/o cultural?”, en Foro, Nueva Epoca, nim. 13/2011, p. 165.

40 E] uso de estas prendas, en particular el chador, ha sido considerado como una manifestacién del
derecho a la propia imagen por LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de con-
ciencia..., op. cit. p. 44; en el mismo sentido ALENDA SALINAS, M., “Libertad de creencias del
menor y uso de signos de identidad religioso-culturales”, en Cursos de Derechos Humanos de Do-
nostia-San Sebastidn, vol. IV, 2003, ed. Soroeta Liceras, pp. 39 y ss.

4! En relacién con el alcance y significado del mas genérico derecho a la propia imagen, segiin
tiene manifestado nuestro Tribunal Constitucional, “las instancias piblicas deben garantizar y re-
mover los obstaculos que dificulten a las creyentes musulmanas que usan estas vestimentas, la fa-
cultad de disponer de la representacion de su aspecto fisico que permita su identificacién, lo que
conlleva el derecho a determinar la informacion grafica generada por los rasgos fisicos que le hagan
reconocible, que pueda ser captada o tener difusién piblica”, STC 81/2001, de 26 de marzo, FJ.
2°.

2Vid., STC 99/1994, de 11 de abril, FJ. 4°; STC 81/2001, de 26 de marzo, FJ. 2°; STC 156/2001,
de 2 de julio, FJ. 5°.

4 Vid., STC 99/1994, de 11 de abril, FJ. 5°.
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tan intereses pudblicos justificados para ello”*. En este sentido, el interés publico
alegado para limitar la restriccién del uso del burka u otras prendas similares
que impiden la identificacién de la persona que lo porta vendria determinado
por la salvaguarda de alguno de los elementos constitutivos del orden piiblico
constitucional*s en aquéllos casos en los que la utilizacién de estas prendas de
vestir constituya un elemento desestabilizador de los distintos elementos que
lo componen?*. En definitiva, la “salvaguarda del orden piiblico” se puede con-
vertir en elemento legitimador de las restricciones impuestas al uso del velo is-
ldmico como una manifestacion externa de la imagen o apariencia de la mujer
que lo viste*”.

Lo cierto es que las soluciones adoptadas por nuestros tribunales con oca-
sién de sus pronunciamientos sobre las situaciones conflictivas que se han plan-
teado en relacion con este tema, divergen en funcidn del tipo de velo o pafiuelo
utilizado, asi como el dmbito piblico en que éste es utilizado. Podemos consi-
derar prendas tipicas usadas por las mujeres musulmanas las siguientes:

- Burka: es una especie de funda amplia y pesada que cubre totalmente el

cuerpo de la mujer y se encaja en la cabeza. Unicamente tiene una rejilla

a la altura de los ojos e impide la identificacion de la mujer que lo porta.

Se suele utilizar por algunas tribus de procedencia afgana*.

- Serual: prenda tipica de Argelia. Es un manto que deja al descubierto

un solo ojo, el derecho o el izquierdo, segin que la mujer sea soltera o ca-

sada.

.- Hayek: manto de color marfil que llevan las mujeres mas ancianas.

.- Chador: vestido negro que cubre desde la cabeza a los pies. Deja el ros-

tro al descubierto y puede convivir con velos coloristas. Aunque su origen

es turco, hoy en dia se usa en Irdn, Irak y Siria.

.- Hijab o Hiyab: se trata de un pafiuelo en la cabeza utilizando especial-

mente por las jovenes, que cubre el pelo y el cuello. Se puede llevar solo

o combinar con otras prendas, normalmente un amplio vestido que disi-

mula las formas del cuerpo. Es el mds usado por las mujeres musulmanas

# PEREZ ALVAREZ, S., “Marco constitucional del uso del velo y del pafiuelo islamico...”, op.
cit. p. 166.

4 LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia..., op. cit. p.46.

4% LETURIANAVAROA, A., “Identidad cultural y religiosa en el ambito educativo del Estado es-
pafiol”, en A. Castro Jover y D. E. Maya Barroso (dirs.), Derechos humanos, minorias culturales
y religiosas..., op. cit,, p. 235.

7 BARTOLOME CENTENO, J.C., El orden puiblico..., op. cit. p. 286. En esta obra el autor hace
un analisis del orden publico como elemento corrector de las disfunciones a que puede dar lugar el
ejercicio abusivo de los derechos fundamentales.

#Vid.,, MOTILLA. A., “La prohibicién del burqa islamico en Europa y en Espafia: reflexiones “de
iure condendo”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XXVIIL, 2012, pp. 171 y ss.
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que viven en paises occidentales, en los que se conoce como velo, pafiuelo
o foulard.

Este dltimo ha sido interpretado de muy diversas formas, simbolizando va-
lores muy distintos y amparando situaciones muy diversas. Ha sido interpretado
como simbolo de sumisién, subordinacion, resignacion, desigualdad respecto del
hombre o bien como signo de rechazo o resistencia a los valores occidentales.
También se ha visto en €l una provocacién politica y una forma de presionar a
las mujeres que no lo llevan, sin olvidar que también puede ser interpretado como
signo de afirmacion cultural o de expresion y pertenencia a una confesién. Incluso
algunos movimientos feministas marroquies lo definen como un instrumento de
liberacion porque ha permitido a la mujer musulmana acceder a la esfera publica,
trabajar, manifestarse y relacionarse en sus paises de origen®.

4.1.1. Seguridad publica versus tranquilidad piiblica

Todo musulmén estd obligado a llevar la cabeza cubierta como signo de
respeto y a la vez como forma de proteccién simbdlica®. Ademas, la prescrip-
cién cordnica que ordena a las mujeres no exhibir sus adornos ni sus partes fe-
meninas en piblico’! ha generado una forma de vestir que varia segiin sus paises
pero que se identifica como propia o especifica de la mujer islamica. Algunas
de estas prendas, como hemos puesto de manifiesto, impiden la identificacién
de la mujer por cubrir integralmente su fisonomia. De manera que se trata de
vestimentas que, por sus caracteristicas, pueden representar elementos que ge-
neren una cierta intranquilidad o desconfianza, e incluso, pueden ser interpre-

4 Vid.,, MORENO ANTON, M., “Protecciéon multicultural de la libertad religiosa en el ambito es-
colar...”., op. cit. pp. 205-205; SALGUEIRO. M, “EL laicismo y la neutralidad como instancias
de legitimacion. A propdsito de la prohibicion del velo islamico en Francia”, en Multuculturalidad
 laicidad, Pamplona, 2004, pp. 42-43; CABRE AIXELA, Y., “Una interpretacion del velo en Ma-
rruecos. Politica, religion, Islam y género”, 2002, p. 9. En <http./www.fiop.net/cast/pub/Yo-
landa%20Aixela.pdf>.

0 FELIX BALLESTA, M.A., “El régimen juridico acordado en Espafia sobre las particularidades
culturales de las Confesiones religiosas minoritarias”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Es-
tado, vol. XVI, 2000, p. 188. Como pone de manifiesto la autora, “se trata de una proteccion sim-
bélica a los angeles de Ala que, segiin se cree, residen en los craneos de hombres y mujeres”.

5t Para un estudio de los preceptos coranicos donde se pone de manifiesto el alcance y el significado
del velo y pafiuelo islamico, vid., PEREZ ALVAREZ, S., “Marco constitucional del uso del velo...”,
op. cit. pp. 145 y ss; MOTILLA, A., “La libertad de vestimenta: el velo islamico”, en A. Motilla (ed.),
Los musulmanes en Esparia. Libertad religiosa e identidad cultural, Trotta, Madrid, 2004, p. 108 y ss;
ANDUJAR, N., “El velo, ¢principio fundamental del Islam?”, 2005, articulo publicado en Webislam.com
que puede ser consultado on line en <http://www.webislam.com/?idt=468>; RUANO ESPINA, L., “De-
recho e [slam en Espafia”, fus Canonicum, num. 86, 2003, p. 527 y ss; COMBALIA SOLIS, Z., El de-
recho de libertad religiosa en el mundo islamico, Navarra Gréfica Ediciones, Pamplona, 2001, pp.
16-18; VAZQUEZ GOMEZ, R., “Aproximacion al derecho islamico y su regulacién del velo”, en Jus
canonicum, vol. 47, n° 94, 2007, pp. 591-615.
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tadas por algunos ciudadanos como elementos desestabilizadores de la calma
y la paz social en cualquiera de los espacios de la via piblica donde sean utili-
zadas. Pensemos que estas razones de seguridad piiblica ante el riesgo de des-
estabilizacién de la paz social no se refieren en exclusivo a la utilizacion de
esta indumentaria musulmana, sino que también rige para cualquier otro tipo
de prenda que impida identificar a una persona. En este sentido, es interesante
el voto particular formulado a la Sentencia del STC 136/1999 que hace refe-
rencia “al caracter intimidatorio y desestabilizador del mantenimiento de la paz
social y de la seguridad ciudadana que posee una prenda como el pasamontafias,
que sélo permite ver con dificultad los ojos de quien lo utiliza™s2.

Asf las cosas, el mantenimiento de la seguridad ciudadana y la consecucién
de la paz social se convierten, pues, en los objetivos primordiales que persigue
la salvaguarda de la seguridad publica a la que hace referencia el art. 3.1 de la
LOLR, como “elementos constitutivos del orden ptblico protegido por la Ley
en el 4mbito de una sociedad democratica” y, al mismo tiempo, actian como
elementos legitimadores de todas aquéllas actuaciones administrativas y medi-
das legislativas que limiten el ejercicio de la libertad ideolégica y del derecho
a la propia imagen por este motivo*>. No obstante, estas actuaciones y decisio-
nes “pueden tener cardcter preventivo o reactivo, debiendo garantizar el mayor
margen de libertad posible cuando afecten a manifestaciones externas de las
creencias de los ciudadanos”*.Y eso es precisamente lo que sucede con la pro-
hibicién del uso del burka o nigab u otras prendas similares como manifestacion
del derecho a la libertad de conciencia de la mujer que los usa voluntariamente.

En este sentido, no hay ninguna ley en nuestro ordenamiento juridico que
prohiba vestir con prendas que impidan reconocer la identidad de quienes las
portan, pero algunos ayuntamientos de varios municipios de la Comunidad de
Catalufia, por via de ordenanza municipal, como es el caso de la Ordenanza
Municipal de Civismo y Convivencia de la ciudad de Lérida, han restringido el
uso del pafiuelo a efectos identificativos, “por considerar que el mantenimiento
de la paz social y la seguridad ciudadana son motivos mds que suficientes para
prohibir el uso de este tipo de vestimentas en las vias piiblicas”. La finalidad
de estas disposiciones es “limitar determinados comportamientos para conseguir
el bienestar colectivo y posibilitar la convivencia ciudadana, puesto que consi-
deran que la ciudad debe ser un marco natural de convivencia y de iniciativa

2 Vid., Voto particular de la Sentencia n® 136/1999 de Tribunal Constitucional, Pleno, 20 de Julio
de 1999.

33 SOUTO PAZ, J.A., Comunidad politica y libertad de creencias. Introduccion a las libertades
publicas en el derecho comparado, 3* Ed. Marcial Pons, Madrid, 2007, p. 246.

3 Vid., STC 104/1998, de 8 de junio, FJ. 4°, STC 46/2001, de 15 de febrero, FJ. 11°,

3 MOTILLA, A., “La libertad de vestimenta: el velo islamico...”, op. cit. nota. 73.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXI (2015).



336 MERCEDES VIDAL GALLARDO

social’>¢, y asi se prohibe “el acceso y la permanencia en los espacios o locales
destinados al uso o servicio ptiblico a las personas que porten velo integral, pa-
samontafias, casco integral y otras vestimentas o accesorios que impidan o di-
ficulten la identificacién o la comunicacién visual de las personas™.

La asociacién de Inmigrantes Watani por la Libertad y 1a Justicia recurrié
el acuerdo por el que se aprueba la ordenanza municipal en que se impone esta
prohibicién, pero el Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, en sentencia
489/2011, de 7 de junio, desestimé su pretension’®, considerando que la men-
cionada prohibicién “no viola los principios de igualdad y de participacién y
que, en todo caso, la manifestacion de las creencias religiosas tiene un limite
que es el mantenimiento del orden publico” (FJ 2°). Distinta es la orientacién
dada a esta cuestién por el Tribunal Supremo, cuando en febrero de 2013 se ha
pronunciado al respecto en STS 693/2013%. Esta sentencia anula y declara con-
trarios a derecho los preceptos que introducen la prohibicién de portar la indu-
mentaria antedicha en los términos indicados. El argumento fundamental de
este fallo judicial es que los Ayuntamientos carecen de competencia para limitar
un derecho fundamental como es la libertad religiosa, algo que sélo se puede
hacer mediante una ley®, un tipo de norma reservada al Parlamento®’, y es evi-
dente que no existe actualmente una ley estatal que establezca la prohibicién
del uso del velo integral, como tal limitadora de uno de los contenidos del ejer-
cicio del derecho fundamental de libertad religiosa (art. 16 CE y art. 3 LO
7/1980, de 5 de julio, de Libertad Religiosa)s?.

% Vid., Ordenanza Municipal de Civismo y Convivencia de la ciudad de Lérida, de fecha 3 de abril
de 2007.

%7 Ibidem., Posteriormente, en octubre de 2010 se modifican tres preceptos de esta Ordenanza Mu-
nicipal (arts. 26, 27 y 102) en virtud de los cuales “se prohibe también, entre otras cuestiones, ac-
ceder con esas prendas al archivo municipal y se obliga a las personas que las portaran a
identificarse ante el personal de transporte de viajeros bajo amenaza de muita de hasta 600 €.

%% Vid., Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, n° 489 de 7 de junio de 2011
(rec.394/2010), Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 2%, nimero 27, octubre de 2011.

% Vid., STS 693/2013, de 14 de febrero, contra la sentencia de la Seccion 2° de la Sala de lo Con-
tencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 7 de junio de 2011 dictada
en el recurso nimero 394/2010, interpuesto al amparo de lo previsto en los articulos 114 y siguientes
de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, para la proteccion de los derechos fundamentales de la persona.
% Ibidem., El FJ. 10° reconoce que “la insuperable exigencia constitucional de la necesidad de la
ley para limitar el ejercicio del derecho fundamental, no puede sustituirse, (...) por las posibilidades
normadoras de las Ordenanzas municipales”.

8! Ibidem., FJ. 2°. No podemos olvidar lo establecido en el art. 53.1 de la CE, segiin el cual “los de-
rechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del presente Titulo vinculan a todos los po-
deres publicos. S6lo por ley, que en todo caso debera respetar su contenido esencial, podra regularse
el gjercicio de tales derechos y libertades...”.

62 A juzgar por lo establecido en esta Sentencia el “Municipio no puede establecer por si mismo li-
mitaciones al ejercicio de un derecho fundamental en los espacios municipales” (...) “algo que ex-
cede del interés local y provoca que el derecho quede limitado en una parte del territorio nacional
y no en otros” (FJ. 7°).
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Desde la perspectiva del mantenimiento del orden ptblico protegido por la
ley que reconoce nuestra Constitucion, el Ayuntamiento, para defender su medida,
argumenta que el burka “perturba la tranquilidad y la convivencia en el municipio
en la realizacién de las actividades cotidianas”. El Tribunal Supremo estima que
la realidad de esta perturbacién carece de una demostracidn convincente en
cuanto simple constatacion sociolgica®. Ademds se cuestiona el Tribunal ; puede
prohibirse el burka partiendo del presupuesto de que la mujer no lo usa libremente
sino por una coaccién® y advierte el “riesgo perverso” que puede derivarse de
esta decisién, provocando el enclaustramiento de la mujer en su entorno familiar,
en el caso de que se le prohiba el acceso a los diferentes espacios piiblicos, afia-
diendo dificultades al proceso de integracidn de estas mujeres y, en suma, en vez
de servir a la eliminacién de discriminaciones, pudiera contribuir a incrementar-
las, si a la mujer concernida se le cierran esos espacios.

No obstante, el Tribunal Supremo no zanja definitivamente el tema, que

ermanece abierto en la actual sociedad espafiola®. Incluso deja claro en su
p ]
sentencia que no responde a la pregunta general de si en Espaifia, de acuerdo
con nuestra Constitucién, es de recibo o no la prohibicién general del uso del
burka, como en Francia o en Bélgica, sino que se limita a analizar la cuestién
del Ayuntamiento de Lérida y su competencia. De hecho, deja abierta la posi-
bilidad de que una ley estatal entre a regular la cuestion sin prejuzgarla®. Ade-
mas, la seguridad publica que pueda sentirse amenazada por la utilizacién de
estas prendas ya cuenta con disposiciones que velan por su salvaguarda. Asi, la
Ley Orgénica 1/1992, sobre Proteccidn de la Seguridad Ciudadana permite a
los agentes de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado requerir la identi-
ficacién de las personas en la via publica si el conocimiento de esta identidad
6 Afiade ademas que “la perturbacion en nuestra cultura occidental afirmada en la sentencia, si es
que en realidad existiera, no podria justificar que un 6rgano del poder publico, cual es sin duda un
Ayuntamiento, dado el papel que constitucionalmente le atribuye el art. 9.2 CE, solventase la fric-
cion cultural que esa perturbaciéon manifestase” (FJ. 10°).
% Jbidem., La Sentencia no considera adecuado que “para justificar la prohibicion que nos ocupa,
pueda partirse del presupuesto, explicito o implicito, de que la mujer, al vestir en nuestros espacios
publicos el velo integral, lo hace, no libremente, sino como consecuencia de una coaccién externa
contraria a la igualdad de la mujer, que es la base subyacente de la argumentacién de la sentencia
recurrida”.
8 Vid, referencias legislativas y bibliograficas: ARECES, M.T., “La prohibicién del velo integral
islamico. A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo”; y LOPEZ-SIDRO, A, “Restricciones
al velo integral en Europa y en Espafia: la pugna legislativa por prohibir un simbolo”, los dos en
Revista General de Derecho Candnico y Derecho Eclesiastico del Estado 32 (2013)
<www.iustel.com>.
6 “Por iltimo en este capitulo inicial, en cuanto a la delimitacion del sentido propio de nuestra sen-
tencia, (que inevitablemente se relacionara con el genérico problema social y politico referido, debe
advertirse que esta sentencia no tiene en modo alguno el sentido de respuesta del Tribunal a si en

Espafia y en el marco de nuestra Constitucion cabe o no una prohibicion del uso del velo integral
en los espacios publicos al estilo de la ley francés (...) FJ. 2°”.
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fuera necesario para el ejercicio de las funciones de proteccion de la seguridad
cuya salvaguarda tienen encomendada®’. Lo que justificaria, sin necesidad de
dictar una normativa que prohiba con caricter general el uso del burka en es-
pacios publicos, que los miembros de seguridad puedan instar a las mujeres
musulmanas a que se desprendan momentianeamente del velo integral cuando
estén llevando a cabo un control de identificacion en la via piblica e, incluso,
del pafiuelo cuando se utilice de forma tal que impida identificar completamente
a la mujer que lo viste®.

También el Tribunal de Estrasburgo ha tenido ocasién de pronunciarse
sobre esta cuestion en julio de 2014% como consecuencia de la denuncia pre-
sentada por una ciudadana musulmana de nacionalidad francesa. Argumenta la
denunciante que utiliza el burka y el nigab en atencion a sus creencias religiosas,
culturales y personales y no como consecuencia de ningtn tipo de presion fa-
miliar o social™. Este Tribunal ha dictaminado que la Ley francesa que prohibe
en Francia la utilizacion de estas prendas en espacios piblicos”' no supone una
vulneracién de la Convencién Europea de Derechos Humanos. Considera la
Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que esta norma no con-
traviene ni el articulo octavo de la citada Convencién, relativo al derecho al

7 Dispone el art. 20.1 de la Ley 1/1992 que “los agentes de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
podran requerir, en el ejercicio de sus funciones de indagacidn o prevencion, la identificacion de
las personas y realizar las comprobaciones pertinentes en la via ptblica o en el lugar donde se hu-
biere hecho el requerimiento, siempre que el conocimiento de la identidad de las personas requeridas
fuere necesario para el ejercicio de las funciones de proteccion de la seguridad que a los agentes
encomiendan la presente Ley y la Ley Orgéanica de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad”.

¢ También se han alegado motivos de seguridad piblica para restringir el uso de cualquier clase
de paifiuelo en las fotografias que deben constar en el Documento Nacional de ldentidad, de con-
formidad con lo establecido en el art. 5.1.b del Real Decreto 1553/2005, de 23 de diciembre, por
el que se regula la expedicion del Documento Nacional de Identidad y sus certificados de firma
electrénica, modificado por el Real Decretol586/2009, exige que la fotografia debe de ser tomada
de frente con la cabeza totalmente descubierta, porque, aunque la literalidad de la norma en su pri-
mitiva redaccion prohibia implicitamente que las mujeres musulmanas pudieran aportar fotografias
vestidas con el pafiuelo o a las monjas con sus habitos, en la practica, muchas administraciones de
policia venian admitiendo fotografias de la cabeza cubierta con este tipo de vestimenta. Vid., MO-
TILLA. A, “La libertad de vestimenta...”, op. cit. p. 134.

6 STEDH, Case of S.A.S v. France, n°® de recurso 43835/11, de 1 de julio de 2014. La denuncia fue
registrada en el TEDH el 11 de abril de 2011, cuando entrd en vigor la norma francesa y en mayo
de 2013 se determind que la Gran Sala de esta Corte se pronunciaria sobre el tema.

 La mujer asegura que tleva estas prendas tanto en piblico como en privado y que la compete ex-
clusivamente a ella decidir cuando las utiliza. La denunciante fundamenta su pretension en el hecho
de que la ley francesa que prohibe su utilizacidn en lugares ptblicos incumple los articulos noveno
y décimo de la Convencién Europea de Derechos Humanos, los relativos al respeto a la privacidad
y a la libertad de pensamiento y retigion. También considera que supone un quebrantamiento del
articulo decimocuarto de este texto legal porque implica una discriminacion hacia las mujeres que,
como ella, deciden por voluntad propia y sin presiones externas portar estas prendas.

7t Ley de 11 de octubre de 2010 por la que se establece la prohibicion de ocultacion del rostro en
lugares piblicos.
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respeto de la privacidad, ni el articulo noveno, en relacion con el respeto a la
libertad de pensamiento y religion, ni siquiera el decimocuarto, que prohibe
cualquier forma de discriminacion. En su resolucion el TEDH mantiene que la
Ley francesa tiene como objetivo inicamente “garantizar el respeto de la con-
vivencia comin” y defiende que “el Estado tiene un amplio margen de apre-
ciacion para aplicar esta norma”, por lo que concluye que “no contraviene la
Convencion Europea de Derechos Humanos en los términos antedichos™2.

4.1.2. Simbolos religiosos y centros educativos

Para abordar esta cuestién considero necesario partir de la premisa de que
estamos en un Estado social y democratico de derecho, como reconoce nuestro
propio texto constitucional y, en consecuencia, dispone de un sistema juridico
en que se articulan todos los mecanismos que nos permiten garantizar el ejer-
cicio de los derechos o, en su defecto, denunciar su violacién y obtener su re-
paracién’. Por tanto, partimos de la base de que cualquiera de la situaciones
planteadas en las que se utiliza el pafiuelo isldmico o cualquier simbolo con
significado religioso en los centros docentes, son resultado de la libre eleccién
de la persona, de ahi que su prohibicién no pueda fundamentarse en las valora-
ciones subjetivas que pueda realizar un tercero respecto al significado que puede
tener el hecho de portarlo™.

Igualmente relevante considero no perder de vista las peculiares caracte-
risticas que envuelven el contexto donde se lleva esta prenda. La escuela en ge-
neral y, la escuela piblica muy en particular, constituyen un dmbito vital donde
se produce el encuentro entre sociedad y Estado. Eje central de ese encuentro
son el pluralismo cultural e ideolégico que, como expresioén de los principios y
valores constitucionales, deben inspirar la educacion, conforme a lo establecido
en el art. 27 .2 de la C.E. Por tanto, la escuela es el &mbito de la administracion

72 Vid., <http://hudoc echr.coe int/sites/eng/pages/search.aspx ?i=001-145466#{“itemid”:{“001-
145466™]}>.

7 MORENO ANTON, M., “Proyeccién multicultural de la libertad religiosa en el 4mbito esco-
lar...”, op. cit. p. 209-210. MARTI SANCHEZ, J M., “Los conflictos por el uso de vestimentas re-
ligiosas en las relaciones escolares y laborales”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado,
Vol. XXVIIL, 2012, pp.103 y ss.

74 La prohibicién del uso de tales simbolos no puede depender, como ha puesto de manifiesto el
Consejo de Estado francés, de que la utilizacion de esta prensa constituya un acto de presion, de
propaganda, de proselitismo o de provocacion, puesto que estos conceptos no siempre tienen por
qué identificarse con el correcto desenvolvimiento de la funcion educativa que, en este caso, es lo
unico que justifica la adopcion de una decision limitativa del ejercicio de aquéllos derechos funda-
mentales. Vid., ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales...”., op. cit.
p. 119; COTINO HUESO, L., “Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la
educacion: algunas propuestas de analisis”, en Derechos, deberes y responsabilidades en la ense-
Aianza: analisis juridico-practico a la luz de las exigencias constitucionales, Generalitat Valenciana,
Conselleria de Cultura, Educacid i Ciéncia, 2000, p. 138.
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publica en cuyo interior més claramente se debe manifestar el aspecto abierto
y pluralista de la neutralidad estatal en materia religiosa’.

Por otra parte, en nuestro sistema juridico, la salvaguarda de los signos de
identidad cultural quedan garantizados a través de una pieza clave: el sistema
educativo. La transmisién de los valores constitucionales y el respeto al plura-
lismo cultural son los pilares sobre los que se construye la educacion en valores

la escuela como transmisora de cultura’. Por tanto, el valor preeminente de
y p
los derechos fundamentales se pone de relieve de forma clara en el art. 27.2 de
la C.E, al sefialar que “el objeto de la educacion es el pleno desarrollo de la per-
sonalidad humana en el respeto... a los derechos y libertades fundamentales”.

Tomando como punto de referencia estas consideraciones, la trascendencia
juridica derivada de la utilizacién de prendas religiosas en los centros escolares
se produce por primera vez en Francia, a finales de 1989, con la llamada “guerra
del velo isldmico” cuando la asistencia a clase con un foulard por parte de al-
gunas alumnas musulmanas motiva su expulsién por atentar contra el principio
de laicidad’®, el mismo principio por el que se rigen los centros docentes publi-
cOs y que se convierte en garante, en condiciones de igualdad real y efectiva,
de la libertad de convicciones de los alumnos matriculados en el centro™, y del
derecho reconocido a los padres o tutores a orientar la formacion religiosa o
moral, hasta que tengan la suficiente madurez para elegir por si mismos en base
a sus propias convicciones®.

En este sentido, por lo que respecta a los alumnos de los centros docentes
publicos, el principio de laicidad reconocido en nuestro art. 16.3 de la Consti-
tucién no impide que se pueda utilizar el pafiuelo islamico en este tipo de cen-
tros8!. El modelo espafiol se caracteriza por una laicidad que, regida por la
7 La neutralidad como actitud del Estado ante el pluralismo cultural ha sido puesta de relieve por
LLAMAZARES FERNANDEZ, D., Derecho de la libertad de conciencia..., op. cit. p.106.

6 CASTRO JOVER, A., Inmigracion, pluralismo religioso-cultural y educacion: la utilizacion de signos
de identidad en la escuela, en <http://www.olir.it/areetematiche/19/documents/Castro_Signos.pdf>, p. 4.
77 En este sentido Vid., TAJADURA. J., “El Estado de cultura”, en El constitucionalismo en la
crisis del estado social, Servicio Editorial del Pais Vasco, 1997, pp. 680 y ss.

78 Vid., BRIONES, L, “Laicidad en la jurisprudencia francesa”, en Jus Canonicum, XXXVI, n° 71,
1996, pp. 259 y ss. Legalmente la batalla concluye con la Ley de 15 de marzo de 2004 que prohibe
en los centros docentes publicos la utilizacion de signos que manifiesten de manera ostentativa la
pertenencia religiosa (art. 1).

?Vid., ALAEZ CORRAL, B., “Simbolos religiosos y derechos fundamentales...”, op. cit. p. 106.
8 ELIAS MENDEZ, C., La proteccion del menor inmigrante desde una perspectiva constitucional,
Universidad de Valencia, 2002, pp. 141-143.

8 Jgualmente, si el colegio es privado, como ha puesto de manifiesto algun autor, “la existencia de
un ideario, por si sola, no debe ser obstaculo para impedir el uso del pafiuelo, que no debe inter-
pretarse como un ataque al caricter propio del colegio, sino como el ejercicio de una opcidn per-
sonal, indicativa exclusivamente de las creencias de quien lo porta, quien por otra parte tiene

derecho a que se respete su libertad de conciencia y sus convicciones religiosas y morales” (arts.
2.2 de la LOCE)”. Vid., MORENO ANTON, M., “Proyeccion multicultural de la libertad reli-
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neutralidad y la separacién entre la Iglesia y el Estado, a su vez exige a los po-
deres publicos una actitud de cooperacién con las confesiones®?. Ademas, “la
neutralidad religiosa exigida a todos los poderes piblicos e instituciones del
Estado, incluidos los centros piblicos, tiene como fin garantizar en condiciones
de igualdad la libertad religiosa de todos, siendo esto un presupuesto para la
convivencia pacifica entre las distintas convicciones religiosas existentes en
una sociedad plural y democratica”®3.

Desde la perspectiva de los limites del derecho de libertad religiosa, la uti-
lizacion de velo isldmico por parte de las alumnas de los centros docentes pii-
blicos no creemos que represente una alteracién de la salud, la moral o la
seguridad publicas, que integran el orden piblico protegido por la Ley?*. Ade-
mis, el mero temor a que se generalice su uso con fines desestabilizadores del
sistema, no es suficiente para impedir el ejercicio de un derecho fundamental
porque el orden piiblico no puede usarse como una cldusula abierta de cardcter
cautelar o preventivo para evitar futuros conflictos, salvo en supuestos excep-
cionales en los que se acrediten debidamente los riesgos para los elementos que
lo integran y se adopte una medida adecuada al fin perseguido®. Y la posible
afectacion de la libertad religiosa negativa de los demas alumnos, consistente
en el derecho a no tener, no manifestarse, no actuar en materia religiosa y no
sufrir los actos de proselitismo ajenos®, decae si se piensa que portar una prenda
con significacidn religiosa es una conducta externa meramente pasiva, que indica
la opcidén personal de quien la lleva, pero que no puede entenderse como inje-

giosa...”, op. cit. p. 212. Ademas “el perjuicio ocasionado al ideario por el hecho de que unas cuan-
tas nifias acudan a clase con el velo islamico seria irrelevante o minimo para justificar el sacrificio
del derecho a la vertiente externa de la libertad religiosa”, Vid., RODRIGUEZ DE SANTIAGO,
I.M., “Escuela e inmigracién. Cuestiones juridicas suscitadas por la integracién de menores de ori-
gen inmigrante en el sistema educativo espafiol”, en Revista Aragonesa de Administracion Piiblica,
n°6, 2003, p. 221. De manera que, si los reglamentos internos del centro prevén uniformes obliga-
torios para los alumnos, se puede llegar a una solucion de compromiso que, por ejemplo, imponga
el uniforme y a la vez permita el pafiuelo”. Un ejemplo de cuanto venimos diciendo se pone de
manifiesto en el hecho de que “este pafiuelo se utiliza habitualmente en todos los colegios de Ceuta
y Melilla, incluso en los centros privados religiosos, sin que se haya producido problemas de ningiin
tipo”, Vid., CANAMARES, S., “El empleo de la simbologia religiosa en Espafia”, en Boletin Me-
xicano de Derecho Comparado, n°.116, 2006, p. 328, nota 22. Del mismo autor, “Nuevos desarro-
llos en materia de simbologia religiosa”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesidstico del Estado, n°. 24, 2010.

8 Vid., STC 46/2001, FJ. 4° y STC 154/2002, FJ. 6°.

8 Vid., STC 177/1996, FJ. 9°.

8 Tan s6lo tendria sentido limitar el uso del pafiuelo islamico u otras vestimentas similares por
parte de las alumnas matriculadas en el colegio para asistir, por ejemplo, a aquellas actividades de-
portivas que por sus caracteristicas no pudieran desarrollar con normalidad con este tipo de prendas
de vestir. Vid MOTILLA, A., “Libertad de vestimenta...”, op. cit. p. 120.

8 Vid., STC 46/2001, FJ. 11°.

# Vid., STC 141/2000, FI. 4°y 5°.
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rencia en la libertad de los terceros, si no se acompafia de actitudes, conductas
0 actos indicativos del prop6sito de influir en ellos®’.

Asfi las cosas, considero que de lo contrario estariamos antes una vulnera-
cién indirecta e injustificada de la libertad ideoldgica de estas alumnas por parte
de los 6rganos rectores del centro®®, en el contexto de un sistema educativo
como el espaiiol que estd orientado, entre otros fines, “ a la transmisién y puesta
en practica de valores que favorezcan la libertad personal, la responsabilidad,
la ciudadania democrética, la solidaridad, la tolerancia, la igualdad, el respeto
y la justicia, asf como que ayuden a superar cualquier tipo de discriminacién”,
en virtud de lo establecido en la LOMCE, Ley Orgéanica 8/2013, de 9 de di-
ciembre, para la mejora de la calidad educativa®.

En definitiva, como pone de manifiesto la Profesora Castro Jover®, con
la tolerancia en el uso del pafiuelo isldmico en los centros docentes se ven am-
parados tres derechos:

a) el derecho de libertad religiosa,

b) la identidad cultural®!, en la medida en que el uso de este signo distintivo

pertenece a un universo cultural, el de la cultura isldmica y

c) el derecho a la propia imagen, en cuya virtud se protege la dimensién

moral de la persona y con él se preserva también una esfera de libre deter-

minacién®2.

87 A juicio de MORENO ANTON, M, “otra interpretacién supone el sacrificio injustificado de una
libertad en aras de la presumible proteccion de otra, lo cual en absoluto resulta proporcionado, y
ademds, lleva de hecho a la negacién del pluralismo, que es valor superior de nuestro ordena-
miento”, “Proyeccion multicultural...”., op. cit. p. 212. Sobre este particular, estima ALENDA SA-
LINAS que “el conflicto entre la libertad de creencias negativas y la libertad positiva de usar una
prenda religiosa, se produce entre bienes de igual valor y no puede resolverse con el sacrificio com-
pleto de uno de ellos, por lo que no tiene amparo constitucional prohibir ] uso del velo isidmico
apoyandose unicamente en la libertad religiosa negativa de terceros”, en “La presencia de simbolos
religiosos en las aulas publicas, con especial referencia a la cuestion del velo islamico”, en Revista
General de Derecho Canonico y Derecho Eclesiastico del Estado, n° 9, 2005, p. 10.

8 Vid., CABEZUDO BAJO, M., “El concepto de restriccion de derechos fundamentales y su fun-
damento constitucional”, en Revista de Derecho Politico, nam. 62, 2005, p. 80. A juicio de este
autor, “los derechos fundamentales pueden resultar vulnerados no s6lo a través de actuaciones po-
sitivas de los poderes publicos que incumplan con la obligacién de respetarlos, sino ademas frente
al incumplimiento de la obligacién de garantizar tales derechos”.

% Vid., Paragrafo XIV del preambulo de la LOMCE.

% Vid., CASTRO JOVER, A., “Inmigracion, pluralismo religioso-cultural y educacion...”., op. cit.
p. 8. A juicio de la autora, el uso del hijab, con independencia de sus interpretaciones (...), es un
signo de religiosidad (...)".

9 La identidad cultural se considera como un elemento de la personalidad del nifio que hay que
preservar y asi ha sido reconocido en el art. 9 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, modificada por el articulo
unico, apartado once, de Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre.

2 Vid., STC 156/2001, de 2 de julio, FJ. 3°.
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En realidad, se trata de derechos intimamente relacionados entre si de ma-
nera que esta opcidn, siempre que se haya llevado a cabo de forma voluntaria,
debe quedar protegida en razén de los mencionados derechos. Si hemos defen-
dido que el 4mbito educativo es una de las esferas de proyeccidn de las politicas
interculturales, la prohibicién de que las alumnas porten el velo isldmico en aras
a preservar la neutralidad o por las connotaciones negativas que la prenda pueda
representar para algunos, sin que concurran ninguna otra circunstancia que asi
lo aconseje, s6lo demuestra el fracaso de las medidas adoptadas asf como el cie-
rre a la diversidad cultural y a la pluralidad de creencias en los colegios™.

Respecto al supuesto en que la portadora del pariuelo isldmico sea una
profesora, tanto la doctrina como la jurisprudencia aparecen divididas. En estos
casos, el centro sigue siendo un espacio de encuentro intercultural y debe ser
plural desde el punto de vista ideolégico y religioso, de manera que para quienes
defienden que en un centro publico pueden las profesoras portar este tipo de
indumentaria, recurren al significado de la laicidad abierta o positiva, que im-
pide desterrar las manifestaciones de religiosidad al 4mbito privado, o bien ale-
gan “la inocuidad que supone para la neutralidad el uso de un signo que solo
indica la pertenencia religiosa de quien lo lleva, sin prejuzgar el caricter del
centro en el que desempeila su actividad™®. Incluso se ha argumentado que “ga-
rantizar la libertad individual y abrir la escuela a la pluralidad de creencias, es
el reto de una sociedad que pretende ser tolerante y abierta™>.

Los detractores de la utilizacion de esta indumentaria por parte del profe-
sorado consideran que no se puede perder de vista que la profesora estd des-
empefiando una funcién publica en el interior de un centro escolar, donde no
puede ser considerada como un sujeto privado, sino como una agente del poder
publico, cuyos derechos fundamentales también pueden experimentar una res-
triccién como consecuencia de la mas intensa sujecién que genera su particular
relacion funcionarial. En este sentido, la docente debe representar un punto de
referencia comin en la formacién de los alumnos a su cargo, con una ascen-
dencia tanto mayor cuanto més iniciales son los niveles del sistema educativo
en que desempeiie su actividad como docente®. Ademds, aunque ciertamente
la neutralidad se predica de la institucion y no de las personas que la integran,

% La coherencia en esta prohibicion deberia llevar aparejada, para salvaguardar el principio de
igualdad, la prohibicién de cualquier otro simbolo religioso representativo de cualquier creencia,
como se ha hecho en el pais vecino.

% Vid., RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M?, “Escuela e inmigracion. Cuestiones juridicas...”.,
op. cit. p. 220.

9% MOTILLA, A., “El problema del velo islamico en Europa y Espaiia”, en Anuario de Derecho
Eclesidstico del Estado, vol. XX, 2004, p. 115.

% Vid., ALAEZ CORRAL, B, “Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacion esco-
lar”..., op. cit. p. 121.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXI (2015).



344 MERCEDES VIDAL GALLARDO

si se considera que el profesor es un miembro activo de la comunidad educativa,
se le debe exigir una conducta personal acorde con la neutralidad, lo que con-
lleva discrecion en los atuendos indicativos de su ideologia, religion o creen-
cias”’. En consecuencia, las profesoras pueden desarrollar su actividad con
vestimentas o simbolos que sean expresion de su identidad ideoldgica y cultural
siempre que se den dos condiciones:

a) no repercutan negativamente sobre el libre desarrollo de la personalidad

de los destinatarios de esta enseflanza® atendiendo el grado de madurez

de los mismos® y

b) no sean elementos desestabilizadores del orden ptiblico y perturben el

normal desarrollo de las clases!®.

De acuerdo con estos criterios, no encontramos inconveniente alguno en
cuya virtud se pueda establecer con cardcter general la prohibicidn de portar
un pafiuelo isldmico a las profesoras en el ambito de una escuela piblica. No
entendemos que con ello sufra quebranto alguno ni la libertad de conciencia
del alumno ni el derecho de los padres a elegir la formacién moral y religiosa
para sus hijos que esté de acuerdo con sus propias convicciones. La primera de
ellas porque su adecuado desarrollo exige precisamente del conocimiento del
pluralismo ideoldgico, religioso y cultural que reconoce nuestra Constitucion
que, junto con el derecho a la educacidén del alumno, exigen que se fomente
una capacidad y actitud critica de los alumnos que posibilite a los mismos la
opcioén en libertad, de conformidad con lo establecido en el Preambulo de la
LOMCE, Ley Orgénica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad

97 Vid., MORENO ANTON, A., “Proyeccion multicultural...”, op. cit. p. 213. En defensa de su
tesis mantiene que “‘asi parece entenderlo el propio Tribunal Constitucional cuando dice que la neu-
tralidad de los centros publicos prohibe a los docentes cualquier forma de adoctrinamiento ideolo-
gico de los alumnos como unica actitud compatible con el derecho de los padres a elegir la
formacion de sus hijos, seglin la STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ. 9° si bien la forma de vestir,
por si sola, dificilmente puede ser calificada como un acto de proselitismo. En opinién de
ALLENDA “la utilizacion de prendas religiosas por profesoras se enmarca dentro de la actividad
de la ensefianza que es una actividad publica, en el sentido de que se ejerce en el seno de las Ad-
ministraciones publicas y en esta medida es una actividad revestida de imperium que debe carac-
terizarse por la nota de la neutralidad”, Vid., ALENDA SALINAS, M., “La presencia de simbolos
religiosos...”, op. cit. p. 25.

%8 CANAMARES ARRIBAS, S., “Libertad religiosa del menor y simbologia religiosa en la es-
cuela”, en Algunas cuestiones controvertidas del ejercicio del derecho de libertad religiosa, Fun-
dacxon Universitaria espaiiola, Madrid, 2009, 331 y ss.

% ELIAS MENDEZ considera que “en los casos mas dudosos la libertad ideolégica o de conciencia
del profesor que manifiesta sus creencias a través de los simbolos ideoldgicos o culturales, no puede
superponerse al interés de los destmatarlos de las ensefianzas™, Vid., ELIAS MENDEZ, C., “La
proteccion del menor inmigrante ...”., op. cit. p. 143.

10 LETURIA NAVALOA, A, Identidad cultural ..., op. cit. p. 235.
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educativa'®!. Por lo que respecta al derecho que asiste a los padres a que sus
hijos reciban la formacidn religiosa o moral conforme a sus propias conviccio-
nes, que el art. 27.3 de la CE reconoce, tampoco entendemos que se menoscabe
en estos supuestos, pues en definitiva, es un derecho que viene reconocido a
los padres, pero siempre al servicio del objetivo tltimo del derecho a la educa-
cién de sus hijos, el pleno desarrollo de su personalidad, para lo cual es deter-
minante que puedan tener acceso a las distintas manifestaciones de la diversidad
cultural, religiosa y étnica que impera en las aulas de los centros docentes es-
pafioles!®2.

4.2. SIMBOLOS RELIGIOSOS ESTATICOS EN INSTITUCIONES PUBLICAS

Anilogamente a lo que sucede con la simbologia dinamica, este tipo de
simbolos pueden presentarse de diversa forma, pero una de las cuestiones que
ha suscitado particular interés es su presencia en elementos de caracter politico
como escudos o0 emblemas institucionales, entre otros!®. La defensa en la per-
manencia de estos simbolos se centra en que ver en los mismos motivos histd-
ricos o de tradicién!®* y, en aras a la conservacion de estos valores, se interpreta
que no pueden ser suprimidos per se en aplicacién del principio de laicidad, ya
que la vigencia de este principio no obliga a retirar el simbolo o imagen del es-
cudo o estandarte ni a entender que su mantenimiento suponga un privilegio a
favor de la religién simbolizada o un trato discriminatorio para las demds!®.

101 En virtud de la establecido en el Paragrafo X1V, “Se contempla también como fin a cuya conse-
cucion se orienta el Sistema Educativo Espafiol la preparacion para el ejercicio de la ciudadania y
para la participacion activa en la vida economica, social y cultural, con actitud critica y responsable
y con capacidad de adaptacion a las situaciones cambiantes de la sociedad del conocimiento”.
102Vid., ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales...”.., op. cit. p. 122.
103 Vid., BRIONES MARTINEZ, I., “Los simbolos religiosos como simbolos de identidad y de dis-
cordia. De la libertad de conciencia y expresion del individuo a las tradiciones religiosas de un
pueblo”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, Vol. XX V111, 2012, pp. 959 y ss, donde
se hace un estudio detallado del significado del crucifijo como bien inmaterial y simbolo pasivo de
la tradicién. También, Vid., MARTIN RETORTILLO BAQUER, L., “Simbolos religiosos en actos
y espacios publicos”, en E! Cronista del Estado Social y democrdtico de Derecho, lustel, Noviembre
de 2010, pp. 54 y ss. ALENDA SALINAS, M., “La manifestacion de religiosidad como motivo de
conflictividad”, en Cuadernos de Integracion europea, Diciembre, 2006, pp. 85-107.PRIETO AL-
VAREZ, T., “El crucifijo como simbolo religioso y como simbolo cultural e histérico”, en Anuario
de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVIIL, 2012, p. 197 y ss. MESEGUER VELASCO,
“Simbolos religiosos en colegios publicos:¢hacia donde camina la jurisprudencia europea?”’, Anua-
rio Juridico Villanueva 5 (2011), pp. 202-213.

104 En este sentido, CANAMARES considera que “(...) resulta imprescindible analizar la naturaleza
del simbolo en cuestién, ya que mas alla de su contenido religioso originario puede desplegar una
serie de significaciones trascendentes de tipo cultural, historico o tradicional que aconsejen su con-
servacion y que dejan incélume el principio de neutralidad religiosa del Estado, en tanto que a
través de su presencia no se esta operando un respaldo estatal a una determinada opcion religiosa”.
Vid., CANAMARES, S., “El empleo de la simbologia religiosa en Espafia”, op. cit. p. 350.

105 Vid., STC 130/1991, de 6 de junio, sobre la supresion de la imagen de la Virgen del escudo de
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Por eso, es aconsejable analizar las circunstancias que concurren en cada caso,
en el supuesto de que se produzca un conflicto!%,

4.2.1. Especiales situaciones conflictivas

Las situaciones que mds polémica social han suscitado se refieren a la pre-
sencia de simbolos estdticos en dependencias publicas con una proyeccién en el
4mbito de menores. Me estoy refiriendo, particularmente, a la presencia de cruci-
fijos en las aulas de los centros escolares publicos'?7. Asi, la presencia de este sim-
bolo religioso en la escuela puiblica presenta, igual que sucedia con los simbolos
dindmicos, una problemitica especifica por diferentes razones'®: el especial con-
texto donde se exhiben los simbolos, el ambito educativo, por tratarse de un es-
pacio tutelado por los poderes piiblicos (la escuela publica), y los sujetos
receptores del mensaje que transmitirian los simbolos religiosos!®.

No obstante, la presencia o exhibicién de simbolos religiosos en los centros
docentes piblicos puede ser interpretada como la adhesién a una determinada

la Universidad de Valencia. En este sentido, el Tribunal Constitucional, en sentencia 94/1985, de
29 de julio de 1985, sefialé que “no puede desconocerse que la materia sensible del simbolo [en
este caso] politico [pero aplicable por igual al simbolo religioso] (...) trasciende a si misma para
adquirir una relevante funcion significativa. Enriquecida con el trascurso del tiempo, el simbolo
politico acumula toda la carga histérica de una comunidad, todo un conjunto de significaciones
que ejercen una funcién integradora y promueven una respuesta socioemocional, contribuyendo a
la formacién y mantenimiento de la conciencia comunitaria y, en cuanto expresion externa de la
peculiaridad de esa comunidad, adquiere una cierta autonomia respecto de las significaciones sim-
bolizadas, con las que es identificada; (...) Es llamativo y se graba facilmente en la memoria, lo
que facilita su inmediata identificacion con la comunidad politica que presenta” (FJ. 7°).

106 En opinion de algunos autores, “hay que actuar con precaucién a la hora de valorar la posible
influencia que un simbolo religioso profundamente secularizado puede presentar sobre la dimension
negativa del derecho de libertad religiosa de determinados ciudadanos”, CANAMARES, S., “El
empleo de la simbologia religiosa...”, op. cit. p. 350. )

197 Vid., CONTRERAS MAZARIO, J.M, Y CELADOR ANGON, O., Laicidad, manifestaciones re-
ligiosas e instituciones publicas, Fundacion Alternativas, Madrid, Documento de Trabajo 124, 2007,
p. 48. En nuestro ordenamiento juridico “no existe una normativa que se pronuncie expresamente
sobre la presencia de simbologia religiosa en las aulas de las escuelas publicas, toda vez que el debate
jurisprudencial se ha circunscrito a dos tematicas, la posibilidad de que las universidades puedan mo-
dificar sus simbolos representativos y la determinacién de quien tiene la competencia para regular
sobre la posibilidad de que estén presentes simbolos religiosos en las escuelas ptiblicas”.

98 Jbidem., ““A juicio de estos autores, “se trata de alumnos que carecen de plena capacidad de dis-
cernir entre lo que es un adorno y lo que es un simbolo religioso, lo que puede lesionar su derecho
a la libertad de conciencia”, p. 48.

1 Los conflictos suscitados por distintos paises a este respecto, Alemania, Francia, Italia y Suiza,
han sido resueltos juridicamente con criterios a veces divergentes, los cuales han marcado la pauta
para intentar dar una solucién juridica a un problema de innegables contornos sociales y culturales.
Vid., LLAMAZARES CALZADILLA, M.C., “Simbolos religiosos y administracién publica: el
problema en las aulas de centros piblicos docentes”, en Libertad de conciencia y Laicidad en las
instituciones y servicios publicos, Universidad Carlos III, Dykinson, Madrid, 2005, pp. 277 y ss.
También sobre el alcance de la experiencia comparada, Vid., CASTRO JOVER, A, “Inmigracién,
pluralismo religioso-cultural...”, op. cit. p. 89 y ss; CANAMARES, S., “Libertad religiosa del
menor y simbologia religiosa...”, op. cit. p. 312 y ss.
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religién, contraria al principio de laicidad y neutralidad del Estado, pues “la
presencia activa de estos simbolos religiosos implica que estdn presidiendo una
actividad llevada a cabo en el centro, la cual por esta razén deja de ser neu-
tral”!®. Compartimos la opinion de quienes defienden que “no se trata de una
presencia meramente pasiva (...), sino de una presencia activa, ya que el sim-
bolo religioso esta presidiendo la actividad educativa que tiene lugar en ese
centro, con lo que esa actividad deja de ser neutral desde el punto de vista reli-
gioso, en contra del principio de laicidad”!!!. Ademas, cuando estos simbolos
se exhiben en presencia de alumnos de corta edad, no podemos olvidar que
éstos son facilmente influenciables de manera que la presencia activa de sim-
bolos religiosos puede lesionar no sélo la libertad religiosa de los alumnos sino
también el derecho fundamental que asiste a los padres para elegir la formacién
religiosa y moral que prefieran para sus hijos.

En consecuencia, la respuesta al conflicto que puede suscitar la presencia
de este tipo de simbolos en edificios puiblicos debe darse desde el principio de
separacién como uno de los elementos integrantes de la laicidad!'?. Esta sepa-
raciéon, como venimos diciendo, exige la no identificacién del Estado con nin-
guna confesién como garantia del reconocimiento del mismo grado de ejercicio
de la libertad religiosa a todos, con independencia de cuales sean sus creencias
o ideologia!l?,

19 Vid., MORENO BOTELLA, G., “Libertad religiosa y neutralidad escolar. A propésito del cru-
cifijo y otros simbolos de caracter confesional”, en Revista Espafiola de Derecho Candnico, vol.
58,n° 150, 2001, p. 211. En opinion de esta autora, “por ello, teniendo en cuenta ademas en el caso
de la ensefianza publica, su posible influencia en alumnos de corta edad, la neutralidad implicita
en el principio de laicidad exige la retirada de estos simbolos de tales centros ptblicos”

I LLAMAZARES CALZADILLA, M. C,, “La presencia de simbolos religiosos en las aulas de
centros publicos docentes”, en MARTINEZ-TORRON, J., Libertad religiosa y de conciencia ante
la jurisprudencia constitucional, Granada, 1998, p. 570 y 571.

12 Incluso se ha llegado a considerar que “la colocacién de un simbolo religioso en un espacio pd-
blico “impregna de su significado a cuantas personas se encuentran en él, sin permitir diferenciacion
alguna para las personas que profesan diferentes confesiones o creencias a las simbolizadas (...),
ya que “ (...} la presencia puede reputarse como inconstitucional por vulnerar el derecho de la li-
bertad de conciencia de las personas que no se identifican con la religién a ia que pertenece el sim-
bolo religioso; amén de la confusion que se produce entre fines estatales y religiosos y que resulta
contraria al principio de laicidad del Estado”. Por tanto, “(...) habria que retirarlo, toda vez que
podria interpretarse como una adhesion de los centros publicos a una determinada y concreta cos-
movisidn religiosa, produciéndose una confusion entre fines religiosos y fines estatales, que resul-
taria contraria al principio de neutralidad de las estructuras publicas ante los contenidos ideoldgicos,
asi como al principio de libertad de conciencia que impone el respeto por las convicciones de los
demés (...), Vid., CONTRERAS MAZARIO, J. M, y CELADOR ANGON, O., Laicidad, mani-
festaciones religiosas e instituciones publicas., op. cit. pp. 45 y 46.

113 CASTRO JOVER, A., “Simbolos, ceremonias, manifestaciones religiosas y poderes publicos”,
en Jornadas Juridicas sobre libertad religiosa en Espafia, Ministerio de Justicia, 2008, p. 824.
Cosa distinta es “la presencia de estos simbolos en los centros privados o privados concertados en
cuanto que son centros que pueden estar dotados de un ideario y, por tanto, los signos sirven como
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4.2.2, Valoracién Jurisprudencial

Sobre esta cuestién han tenido ocasién de pronunciarse los tribunales es-
paiioles!*. Con este motivo se dicté la Sentencia 288/2008, de 14 de noviembre,
del Juzgado de los Contencioso Administrativo nimero 2 de Valladolid y 1a Sen-
tencia del TSJ de Castilla y Ledn 6638/2009, de 14 de diciembre. La primera
sentencia representa el primer fallo que obliga a la retirada de crucifijos de las
aulas y espacios comunes en un colegio publico espaifiol, después de que un
grupo de padres asi lo demandara en el afio 2005, conteniendo una valoracién
de fondo sobre tal presencia de simbologia religiosa. Pone de manifiesto esta
resolucién que “se trata de un centro educativo donde se imparte ensefianza a
menores que se encuentran en plena fase de formacidn de su personalidad” (...)
de manera que la presencia de estos simbolos religiosos “puede provocar en
éstos el sentimiento de que el Estado estd mas cercano a la confesion con la que
guardan relacion los simbolos presentes en el centro piiblico que a otras confe-
siones respecto de las que no estd presente ninglin simbolo en el centro, con lo
que el efecto que se produce o puede producirse, es la aproximacién a la confe-
sién religiosa representada en el centro por considerar que es la mas proxima al
Estado y una forma de estar mas préxima a éste!'>,

elemento de identificacion de ese ideario que debe ser publico y conocido por la comunidad esco-
lar”. Otros autores en defensa de su tesis abogan por considerar que la exhibicion der este tipo de
simbolos en instituciones piblicas “constituye una lesion de la libertad de conciencia, en su forma
de derecho de la persona a la libre formacion de su propia conciencia y del derecho a no ser obligado
a tolerar simbolos rechazados por su propia conciencia (la llamada “libertad de conciencia nega-
tiva)”, Vid., OLIVETTI, M., “Principio de laicidad y simbolos religiosos en el sistema constitu-
cional italiano: la controversia sobre la exposicion de crucifijos en la escuelas pablicas”, en Revista
catalana de dret piblic, n°. 39, 2009, 254.

114 Vid., sobre este pamcular MARTINEZ TORRON, 1., “Simbolos religiosos institucionales, neu-
trahdad del Estado...”, op. cit. p. 127-131. El trabajo, ademas de analizar la jurisprudencia del
TEDH, se refiere a la posicién adoptada en materia de simbologia religiosa por algunos tribunales
nacionales, en concreto espafioles y también alemanes.

115 Vid., FJ. 4°. El texto de la sentencia puede consultarse en
<http://www.stes.es/prensa/081120_sentencia_CEIP_Macias_Picabea.pdf>.

En el mismo sentido, la sentencia pone de manifiesto que “la presencia de simbolos religiosos en
las aulas y dependencias comunes del centro educativo no forma parte de la ensefianza de la Reli-
gidn catolica; tampoco puede considerarse un acto de proselitismo la existencia de estos simbolos,
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”. A reglon seguido, la sentencia sefiala que “(...) siendo cierto
lo Gltimo, que no se estd ante actos de proselitismo, (o al menos en la acepcién expuesta), si se
considera que la presencia de simbolos religiosos en las aulas y dependencias comunes del centro
educativo piiblico en el que se imparte ensefianza a menores que se encuentran en plena fase de
formacion de su personalidad, vulnera los derechos fundamentales contemplados en los articulos
14y 16.1y 37, articulos referidos a la igualdad y a la libertad de conciencia” FJ. 4°. Vid., MARTI-
NEZ TORRON, J., “Una metamorfosis incompleta. La evolucién del Derecho espanol hacia la li-
bertad de conciencia en la jurisprudencia constitucional”, en Persona y Derecho, n® 45, 2001, pp.
210-211; CANAMARES ARRIBAS, S., Libertad religiosa, simbologiay laicidad del Estado, Edi-
torial Aranzadi, Madrid, 2005, p. 60.
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Distinta es la orientacién que adopta el segundo pronunciamiento judicial
aludido (STSJCyL 6638/2009, de 14 de diciembre). En este caso, el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Le6n defiende que “los crucifijos presentes en
las aulas de los colegios publicos sélo han de ser retirados previa peticién del
padre de un alumno. En caso de que nadie lo demande, las cruces deben quedarse
junto al encerado porque “no existe conflicto” (FJ. 7°). El magistrado ponente,
tras recalcar que “no se admite la equiparacion conceptual absoluta entre acon-
fesionalidad, laicidad y laicismo”, recuerda que la presencia de simbolos reli-
giosos en Espafia “es extraordinariamente numerosa” por tratarse de un pais “de
tradicidn, ascendencia e historia esencialmente cristiana”. De este modo, el juez
defiende que “se ha de poner coto a “la opcién laicista” ya que podria derivar
en nuevos “conflictos”, como que se plantee el cambio de nombre de colegios
(Sagrados Corazones, Nuestra Sefiora de las Mercedes...) o que un ciudadano
reclame que no circule un paso de Semana Santa por su calle” (FJ. 6°).

La cuestion referente a la presencia de crucifijos religiosos en las escuelas
también ha sido objeto de la reciente jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Especial mencién merece la sentencia del caso Lautsi v.
Italia"®. En un primer momento, el alto tribunal, en noviembre de 2009, ampara
las razones de Soile Lautsi, una mujer italiana de origen finlandés que sostiene
que los crucifijos violan su derecho a educar a sus hijos en los valores del lai-
cismo!'7. Considera en esta ocasion el tribunal que “‘se hab{a producido una vio-
laci6én del derecho a la educacién vinculado al derecho a la libertad de

16 vid,, MARTIN SANCHEZ, 1., “El caso Lautsi ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos”,
en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXVIII, 2012, pp. 215 y ss. PUPPINK, G.,
“El caso Lautsi contra Italia”, en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXIX, 2013,
p. 443 y ss; RELANO PASTOR, E., “La polémica del crucifijo en las aulas, “Lautsi contra Italia”.
;un nuevo conflicto entre cristéfobos y creyentes?, en Los simbolos religiosos en el espacio pu-
blico..., op. cit. p. 233 y ss; MORENO ANTON, G., “La simbologia religiosa estatica en la juris-
prudencia: no solo cuestion de principios”, en Revista General de Derecho Candnico y Derecho
Eclesiastico del Estado, n°. 32, 2013; RUIZ-RICO RUIZ, G., “Los simbolos religiosos en el espacio
publico escolar: examen de la sentencia Lautsi contra Italia”, en Simbolos religiosos en espacios
publicos, op. cit. p. 167 y ss; CANAMARES ARRIBAS, S., “La cruz de Estrasburgo en torno a la
sentencia Lautsi v, Italia, del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Revista General de Derecho
Candnico y Derecho Eclesidstico 22 (2010), pp. 1-13.

117 Se trata de una ciudadana que solicito a la escuela donde estudiaban sus dos hijos de 11 y 13
afios, que retirara los crucifijos de las aulas del colegio porque entendia que su presencia era con-
traria a la libertad religiosa en la que queria educar a sus hijos. En el afio 2002, la direccién de la
escuela Vittorio da Feltre, se negd a retirar los crucifijos y el Ministerio de Educacion ltaliano
envié una circular a todos los jefes de estudios de los centros docentes recomendando que siguieran
ese mismo criterio. La seflora Lautsi present6 entonces un recurso ante el tribunal administrativo
de la region de Véneto aduciendo que la decision de la escuela violaba los principios laicistas y la
imparcialidad de las autoridades publicas sancionados por la Constitucién. Su demanda fue recha-
zada en 2005, de manera que los jueces afirmaron que “el crucifijo era un simbolo de la cultura y
la historia italianas y, por tanto, de la identidad del pais y afiadieron que al mismo tiempo funcionaba
como un simbolo de igualdad, libertad y tolerancia, asi como de la laicidad del Estado”.

Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, vol. XXXI (2015).



350 MERCEDES VIDAL GALLARDO

pensamiento, religién y conciencia”. Pero la presidencia del Gobierno italiano
en enero de 2010, recurri6 este veredicto porque consideraba que “eliminaba
un simbolo de la tradicidn italiana” y pidi6 el envio del caso a la Gran sala del
Tribunal de Estrasburgo que aceptd ver el recurso!'%, lo cual ha dado lugar a un
nuevo pronunciamiento en virtud de la sentencia de 18 de marzo de 2011, En
esta resolucidn el alto Tribunal revoca la decision adoptada en el afio 2009 por
la Seccidén segunda que habia reconocido que la presencia obligatoria de cruci-
fijos en las aulas violaba los derechos de los padres creyentes a decidir qué tipo
de educacién querian para sus hijosi2.

En la motivacién de su sentencia, la Corte sefiala que “con la decisién de
mantener los crucifijos en las escuelas piblicas, las autoridades han actuado
dentro de los limites establecidos por el ordenamiento italiano, el cual prevé la
obligacion de respetar el derecho de los padres a asegurar la instruccion segiin
sus convicciones religiosas y filoséficas”. Ademds, subraya que “no hay nin-
guna prueba de que su vision de los muros de aula escolar pueda tener influencia
sobre los alumnos (...) o un efecto sobre las personas jovenes cuyas convic-
ciones alin se encuentran en proceso de ser formadas”. Asimismo, aprecia que
“un crucifijo en una pared es esencialmente un simbolo pasivo, cuestién a la
que el Tribunal concede especial importancia en relacién con el principio de
neutralidad de modo que no puede considerarse que tenga una influencia en los
alumnos comparable a una explicacion didactica o a la participacion en activi-
dades religiosas™!?!.

Estas resoluciones dan buena muestra de que la relacién entre la neutrali-
dad del Estado en materia religiosa y la presencia de simbolos religiosos, tanto
en edificios piblicos como en la vestimenta de las personas que en ellos des-
empeifian su actividad, ha dado lugar a conflictos que han sido resueltos y asu-

118 E] gobierno argumento en su defensa que el crucifijo tiene “una funcién simbolica altamente educativa”
y “no es sdlo un objeto de culto”, sino un simbolo que expresa el elevando fundamento de los valores ci-
vicos”, <http://sociedad.elpais.com/sociedad/2011/03/18/actualidad/1300402803_850215.html>.

119 Vid., <http://www.echr.coe.int/echr/resources/hudoc/lautsi_and_others_v__italy.pdf>.

120 Vid., Articulo 2° del Convenio Europeo de Derechos Humanos en relacion con la libertad de
pensamiento, conciencia y religiosa reconocida en el articulo 9 del mencionado Convenio.

121 En esta sentencia el Tribunal de Estrasburgo asume que “la decision de perpetuar o no una tradicion
compete principalmente al margen de apreciacion del correspondiente Estado”, sefialando que debe te-
nerse en cuenta que “Europa esta caracterizada por una gran diversidad de Estados, especialmente en
lo que se refiere a su evolucién histérica y cultural, sin que la referencia a la tradicién pueda relevar a
un Estado de cumplir con las obligaciones de respeto a los derechos y libertades protegidos por el Con-
venio de Roma”, y que “es cierto que imponer normativamente la presencia de crucifijos en las aulas
de los centros docentes publicos, signo que, aunque tenga o no ademas un valor simbélico secularizado,
de manera indudable se refiere al cristianismo, implica conferir a la religion mayoritaria de un pais una
visibilidad preponderante en el 4mbito escolar. Esto, en si mismo, es insuficiente para considerar que
conlleva un proceso de adoctrinamiento por parte del Estado del que derive una vulneracién del articulo
2° del Convenio Europeo de Derechos Humanos”.
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midos con criterios divergentes, lo que demostraria la no unanimidad en su re-
solucidn y que los mismos constituyen una problematica de contornos no defi-
nidos no sélo en lo juridico, sino también en las concretas repercusiones sociales
que las decisiones judiciales pueden llegar a tener.

5. CONSIDERACIONES FINALES

Concebida la simbologia religiosa como una expresion de la libertad reli-
giosa, es evidente que ésta no sélo estd sometida a los limites que establece
nuestro texto constitucional (art. 16.3) y la Ley Orgédnica de Libertad Religiosa
(art. 3), sino que también estd condicionada por el principio de laicidad reco-
nocido en nuestra Constitucién (art. 16.1), principio que juega un papel deter-
minante en aquellos casos en que los simbolos religiosos se sitdan en centros
publicos, en actos del Estado o de las administraciones piiblicas o bien cuando
son portados por funcionarios piblicos o trabajadores que desempefian funcio-
nes publicas.

La neutralidad del Estado en materia religiosa que exige el propio principio
de laicidad va a determinar la forma en que van a discurrir las relaciones entre
los poderes publicos y los particulares en el 4ambito de la libertad religiosa, lo
cual afecta de manera directa a la utilizacién de los simbolos religiosos en la
esfera publica.

Lo que no permite la neutralidad religiosa del Estado es la identificacién
o el respaldo gubernamental a determinadas creencias por encima o en detri-
mento de las demds. Es precisamente desde esta 6ptica desde la que se somete
aexamen la presencia de simbolos religiosos en la esfera publica, desde la con-
cepcion de la cooperacion como parte integrante de la laicidad del Estado que
persigue como finalidad primordial garantizar el pleno disfrute de la libertad
ideoldgica de los ciudadanos y de los grupos en que €stos se integran, erigién-
dose actualmente en una conditio sine que non para la convivencia en socieda-
des multiculturales como la nuestra.
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