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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza la reciente jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en materia de libertad religiosa y su
proyeccion en el sistema educativo. Especialmente, se centra en las
tendencias interpretativas oscilantes, e inclusive contradictorias, que se
han puesto en evidencia en las sentencias dictadas por esta jurisprudencia
internacional en el conocido como “caso Lautsi”, asi como la repercusién
que aquéllas han tenido enla doctrina del Tribunal Constitucional espafiol.
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. DE COMO INTENTAR LA CONCILIACION
EN LA ESFERA EDUCATIVA DE DOS PRINCIPIOS
APARENTEMENTE IRRECONCILIABLES: LA LIBERTAD
RELIGIOSAYLANEUTRALIDAD CONFESIONALIDAD
DEL ESTADO

El sistema educativo representa un escenario institucional en el
que se ponen a prueba con frecuencia el alcance y los limites de la
libertad religiosa. En este sentido, la Constitucién espafiola de 1978
(CE) ofrecié una respuesta contextualizada al momento en que fue
promulgada, caracterizado por una notable homogeneidad confesional
de la sociedad espafiola; por este motivo no puede extrafiar que la norma
fundamental concediera a la religion hegemoénica entonces una menciéon
especifica en uno de sus preceptos (art. 16.3). De este modo se estaba
constitucionalizando implicitamente una cierta confesionalidad del Estado
espafiol surgido de la transicién democratica, después del largo periodo
de nacionalcatolicismo mantenido como signo de identidad del régimen
autoritario.

La solucién impresa en el texto definitivo de la CE contenia en si misma
una inevitable contradiccién ya que, tras hacer una declaracién expresa en
favor del principio de separaciéony aconfesionalidad,aceptaba una férmula
transaccional desde la cual se estaba proporcionando en adelante una
base juridica sélida para mantener la bilateralidad de las relaciones entre
Estado e Iglesia catélica, lo que conllevaba un formato singular y en buena
medida privilegiado para la regulacién de aquellos ambitos de la accion
publica -algunos de importancia clave, como la educacién- donde pudiera
estar presente el factor religioso. A partir de esa referencia a la “toma en
consideracién” de una determinada confesioén, la trayectoria del derecho
eclesiastico estatal estaba ya predeterminada hacia la desigualdad de
trato y oportunidades respecto de las confesiones minoritarias, un rasgo
caracteristico por otra parte del modelo histérico confesional.

Por otro lado, para lograr la dosis necesaria de consenso constitucional
y superar definitivamente asi una de las asignaturas pendientes de nuestra
historia constitucional, la CE de 1978 iba a incurrir en una bipolaridad de
principios y derechos en la esfera de la ensefianza no siempre facil de
sintonizar. La plasmacién mas clara de esta doble inspiracién ideoldgica
se pone de relieve en el articulo 27 (CE), precepto que consagra de forma
simultdnea una libertad individual derivada de las libertades ideoldgica
y religiosa (libertad de ensefianza) junto a un derecho social y de crédito
(derecho a la educacién), no necesariamente compatibles siempre y en
todo caso; especialmente cuando existe una limitacién de recursos y
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medios publicos destinados al sistema educativo publico y concertado.

Elderecho fundamental genérico del articulo 27 -libertad de ensefianza-
va a servir de cobertura y fundamento a la libertad especifica, también de
rango constitucional, que se concede a los padres a la hora de decidir
para sus hijos una formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus
propias convicciones (art.27.3).Lo significativo, y ala vez casi paradéjico, es
que en esta ultima libertad constitucional reside la base juridica conla que
se pueden defender mejor las posiciones religiosas minoritarias, cuando
chocan con la concepciéon predominante en un sistema de ensefianza
habituado todavia al mantenimiento curricular y simbolico de la confesion
mayoritaria en la sociedad espafiola. Se trata de una dimensién donde
conectan y se superponen el ejercicio de dos derechos fundamentales (la
libertad religiosa y la libertad de ensefianza), cuya garantia requiere, de un
lado, una actitud institucional de las autoridades educativas basada en la
neutralidad ideoldgica desde el punto de vista pedagdgico y, de otro, una
ensefianza objetiva y racional de las asignaturas que componen los planes
de estudios. Lia ausencia de adoctrinamiento o proselitismo evangelizador
en la ensefianza representa ademdas la condicién inexcusable para
hacer realidad y efectivo el principio de igualdad entre las diferentes
confesiones que estan presentes en la sociedad, y por afiadidura también
en los actores y beneficiarios del sistema educativo.

Sin embargo, el marco juridico conmstitucional tuvo un desarrollo
normativo demasiado cercano al momento originario que impide superar
el peso de una histérica tradicién confesional-catolicista. En efecto, la Ley
Organica de Libertad Religiosa (LOLR, 1980) se promulga cuando aun no
habia desaparecido la preeminencia de aquélla en las instituciones de
enseflanza de nuestro pais; como tampoco la sociedad espafiola habia
experimentado la evolucién hacia ese multiculturalismo religioso que
en la actualidad identifica a las modernas sociedades occidentales. Por
este motivo, y a falta del imprescindible aggiornamento de una en parte
ya obsoleta legislacion, los poderes publicos -y en concreto también
las autoridades educativas- no disponen atn de parametros normativos
idéneos para solucionar los conflictos que se producen en el seno del
sistema de ensefianza y tienen su origen en el pluralismo religioso.

Las situaciones problematicas se producen unas veces por la falta
de una atencién especializada que favorezca la integracién de las
minorias religiosas, a través de férmulas prestacionales adaptadas a sus
caracteristicas culturales y religiosas. En otras ocasiones las situaciones
conflictivas son el resultado del mantenimiento en la escuela de la
simbologia religiosa propia de una confesiéon hegemoénica todavia en
la sociedad (crucifijo), o de la prohibicién de aquellas manifestaciones
individuales de lalibertad religiosa por parte de miembros de confesiones
minoritarias (velo islamico). La controversia se puede producir igualmente
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por actitudes de intolerancia que se adoptan hacia materias “sensibles” en
la ensefianza, o el intento por parte de los padres de disponer libremente
del sistema curricular, oponiéndose a una determinada educaciéon en
valores o impidiendo la participacién de las hijas en asignaturas (gimnasia)
contrarias en su opinién a un supuesto recato femenino impuesto por
mandamiento religioso.

La respuesta juridica que han recibido estas expresiones de
simbolismo multicultural y religioso en el seno del sistema educativo ha
sido diversa, y a veces incluso contradictoria, a pesar de que los patrones
constitucionales no difieren excesivamente en este punto dentro de los
Estados occidentales de mayoria cristiana. Esta falta de homogeneidad
en el plano legislativo evidencia por otro lado la enorme ductilidad con
que se pueden llegar a interpretar la libertad religiosa y los derechos
“culturales” de la personalidad. Asi pues, a pesar de que los problemas
se repiten y son comunes -casi “globalizados”- las soluciones juridicas
difieren en funcién del contexto cultural-religioso en donde aquéllos se
generan. En concreto la proyeccién del multiculturalismo educativo sobre
la actividad e instituciones encargadas de la ensefianza no va a recibir
respuestas uniformes en aquellas esferas jurisdiccionales encargadas
de velar por la garantia de las libertades constitucionales afectadas. Los
indicadores jurisprudenciales incurren con frecuencia en divergencias
notables, cuando se trata de delimitar el contenido de un mismo derecho
fundamental en circunstancias socioculturales con tradiciones distintas
o antagédnicas en materia religiosa; véase al respecto la oscilante, casi
“pendular”, doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
al interpretar para paises muy diferentes culturalmente el derecho a la
libertad religiosa de la Convencién de Roma (1950).

En la solucién de conflictos planteados en torno al ejercicio de
este derecho dentro de un entorno académico, el TEDH ha procurado
por lo general armonizar los principios del pluralismo religioso y la
autodeterminacién personal, sin dejar de enfatizar la responsabilidad
que incumbe al Estado de garantizar un derecho a la educacién donde
no exista discriminacién alguna por motivos de ideologia, cultura o credo
religioso. Sin embargo, ese equilibrio exige con frecuencia el trazado de
una frontera entre libertades individuales y obligaciones publicas cuya
relacién con frecuencia corre riesgo de conflicto en razén precisamente
de la diversidad religiosa o multicultural. La estrategia que defiende
esta jurisprudencia va a tomar como eje central para la solucién de los
eventuales problemas la nocién de neutralidad ideolégica, como criterio-
guia que debe inspirar necesariamente tanto la ensefianza de materias
curriculares como las conductas individuales en el ambito escolar.

El TEDH ha precisado no obstante que los margenes de autonomia
individual no pueden ser interpretados de manera incompatible con el
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deber que incumbe al Estado de asegurar una formacién “integral” de
los ciudadanos, en la cual se incluye también la educacién en aquellos
valores constitucionales propios de una democracia. De esta manera, el
respeto a las convicciones culturales o religiosas no puede servir para
apoyar la reclamaciéon de un derecho subjetivo a obtener la exencién
de aquella ensefianza que se considera contraria al ideario personal. En
definitiva, para la jurisprudencia de Estrasburgo, la libertad religiosa
no puede llevar a un sistema de ensefianza “a la carta”, donde prime
la concepcidn personal del credo religioso sobre la necesidad de dotar
al sistema educativo de una racionalidad y objetividad que garantice
adecuadamente el derecho a la educacion; los margenes de apreciacion
y discrecionalidad estatal para organizar las materias y los programas
académicos resultan siempre considerablemente amplios.

La principal dificultad de esta teoria jurisprudencial estriba en
que no siempre va a ser facil lograr un equilibrio -en las experiencias
concretas que se presentan en el funcionamiento del sistema educativo-
entre libertades individuales y neutralidad religiosa del Estado, como
presupuestoindispensable ademasparaasegurarelprincipiodeigualdad
real y efectiva entre confesiones y creencias personales religiosas. El
contenido esencial de la libertad religiosa sélo puede concretarse a
través de la adopcidn de criterios o test como el de razonabilidad o de
proporcionalidad, aplicables a cada caso concreto de eventual conflicto
entre derechos y principios constitucionales.

Por otra parte, el TEDH si que ha fijado un limite, a priori bastante
preciso y operativo, a la discrecionalidad de las autoridades educativas.
Se trata de la prohibicién de “adoctrinamiento” cultural o religioso,
cuya proyeccion abarca cualquiera de las facetas de la actividad y
funcionamiento de las instituciones de ensefianza. En efecto, el Tribunal
ha tenido igualmente la oportunidad de pronunciarse contra lo que
denomina como ‘“proselitismo impropio”, esto es, la concesién a una
determinada confesién religién de ventajas materiales o de cualquier otra
naturaleza de las que deriva un régimen privilegiado de colaboraciéon
con el Estado.

Desde estos indicadores jurisprudenciales el TEDH se ha ido
pronunciando sobre cuestiones y conflictos especificos. Asi por ejemplo,
ha aceptado la prohibicién del uso del velo isldmico en un entorno escolar
cuando pueda chocar con la proteccién de otros derechos y libertades
(caso Dhalab v. Suiza). Ha proscrito también su utilizacidén por parte del
profesorado, al tratarse de agentes representantes del Estado y actuar
como “poderosos simbolosreligiosos”.En el caso de lanegativa a hacerse
fotografias sin velo, ha aceptado la posicién de un Estado (Turquia) que
rechazaba esa expresién individualizada de la libertad religiosa, ante
el riesgo que suponia de posible conflicto social y de evidente presién
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a los demas estudiantes que cumplian con las reglas impuestas por las
autoridades seculares. Finalmente, en uno de los procedimientos mas
emblematicos que requerian de la Corte una definicién de los limites del
ejercicio de la libertad religiosa (Layla Sahin v. Turquia), aquélla admitié
las restricciones del uso del paiiuelo en un espacio publico académico
(universidad), para otorgar prioridad a otros principios reconocidos en
la Convencién como “necesidad social imperiosa”, el mantenimiento del
orden publico y la proteccién de derechos y libertades.

La delimitacién del contenido esencial del derecho fundamental a la
libertad religiosa, y de este modo también las posibles restricciones que
puedan afectarle en la esfera de la ensefianza, puede llevarse a cabo con
la aplicacién de dos pardmetros normativos previstos en la Convencién.
En primer lugar, el articulo 9.2 contempla un catdlogo de principios
que modulan el ejercicio individualizado de la libertad religiosa en su
dimensién externa (seguridad publica, orden, salud y moral publicas,
protecciéon de los derechos y libertades de los demas). Ciertamente, el
precepto en cuestién contiene una dosis excesiva de indeterminacién
juridica, lo que va a permitir un cierto activismo judicial de la Corte, asi
como una excesiva libertad en los margenes de interpretacién por parte
de los Estados. Pero existe un segundo parametro de referencia que debe
ser tenido en cuenta dentro de la practica académica; nos referimos al
principio de igualdad, consagrado en el articulo 14 del Convenio, que
prohibe cualquier discriminacién -entre otras causas- por razén de
religién.

Precisamente, con esas mismas dos clausulas de referencia cabria
llegar a una solucién coherente y ponderada a problemas como el uso
de velo y la exposicion del crucifijo en los centros de ensefianza, casos
de la experiencia donde se involucran directamente los principios y los
derechos fundamentales que giran en torno a la libertad religiosa En
el caso de velo, se trataria de aceptar la legitimidad de un tratamiento
especial y diferenciado basado en las convicciones religiosas del sujeto
individual. En cuanto al problema que plantea la conservacioén del crucifijo
en las aulas, el criterio interpretativo podria fundarse perfectamente en
la necesidad de prohibir aquellos privilegios o preferencias a favor de
un credo religioso determinado, siempre que esto suponga una ruptura
del principio de neutralidad religiosa y, en consecuencia, también, una
restriccién del pluralismo religioso y el ejercicio individualizado del
derecho fundamental para los sujetos de una minoria religiosa. El punto
de encuentro de ambos supuestos se produce a partir de la preferencia
que se otorgaria a la vertiente subjetiva o individual del derecho sobre la
objetiva o institucional, como férmula para garantizar al mismo tiempo la
igualdad religiosa.

Revista Europea de Derechos Fundamentales © ISSN 1699-1524
Ndm. 17/1° Semestre 2011. Paginas 43-59



El ejercicio de la libertad religiosa en el sistema de ensefianza... 49

Il. LA OSCILANTE JURISPRUDENCIA DEL TEDH EN
TORNO AL CRUCIFIJO: LOS PRONUNCIAMIENTOS
CONTRADICTORIOS SOBRE EL CASO LAUTSI
VERSUS ITALIA

El caso mencionado tiene su origen en la demanda que presenta una
ciudadana particular (Lautsi) contra el Estado italiano por la conservacién
dentro del centro educativo de sus hijos de un simbolo religioso (crucifijo),
con el que se estaban vulnerando algunos de los derechos y libertades
reconocidos en la Convencién de Roma: el articulo 2, del Protocolo niumero
1 (Derecho de los padres a que sus hijos sean educados conforme a sus
propias convicciones filoséficas y religiosas), y los articulos 8 (Derecho
al respeto de la vida privada y familiar), 9 (Libertad de pensamiento, de
conciencia y de religién) y 10 (Libertad de expresién).

En la primera de sus resoluciones (3 de noviembre de 2009) la Corte
considera que el derecho de los padres a que se respeten sus convicciones
religiosas y filoséficas, impide que se puedan hacer distinciones en orden
al ejercicio de este derecho entre la ensefianza publica y la privada. El
propésito final del reconocimiento de este derecho en el Convenio no
seria otro que salvaguardar el pluralismo educativo caracteristico de una
sociedad democratica. Pero para garantizar el derecho de los padres a
elegir una educacién acorde con sus creencias es imprescindible crear un
“ambiente escolar abierto que favorezca la inclusién antes que la exclusion”.

Este objetivo se alcanza sin tomar necesariamente en consideracién
las creencias religiosas o el origen étnico de los alumnos, siempre que
la escuela no se convierta en un escenario para la “actividad misionera
o de predicacién”. Pero entiende asimismo el Tribunal que el Estado no
puede adoptar en este ambito una actitud de indiferencia o pasividad,
sino que, por el contrario, tiene que velar para que las informaciones y
conocimientos que forman parte de los programas educativos se impartan
de una manera objetiva, critica y pluralista, evitando en todo momento el
“adoctrinamiento”.

Insiste el TEDH, en esta primera resolucién, en que la obligada
neutralidad e imparcialidad de las autoridades italianas resulta
incompatible con cualquier apreciacién de legitimidad sobre las
convicciones y sus formas de manifestacion desde las que se limite el
pluralismo religioso. Esta obligacién para el Estado de abstenerse de
imponer, directa o indirectamente cualquier tipo de creencia tiene que
cumplirse especialmente en aquellos espacios donde las personas son
significativamente “vulnerables”. La Corte rechaza de forma categérica
en este inicial pronunciamiento la naturaleza meramente cultural del
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crucifijo; admite su evidente naturaleza de “simbolo religioso” y reconoce
el impacto que tiene efectivamente sobre alumnos de una corta edad, al
ejercer una indudable presién sobre aquellos que no practicanla religiéon a
la que pertenece ese elemento de representaciéon simbdlico o pertenecen
a otra religion.

El Estado italiano sostenia unos argumentos diametralmente opuestos
a los defendidos por la Corte; como la idea del “mensaje moral positivo”
de la fe cristiana que representa el crucifijo en las aulas, o la de su valor
que trasciende los valores constitucionales laicos, al formar parte de la
tradicién nacional. Frente a esta concepcién plural y cultural del crucifijo,
el Tribunal de Estrasburgo mantiene la tesis opuesta, otorgando a este
simbolo un “significado predominantemente religioso”, mas allad de un
contexto histérico especifico. En relacién con la repercusién que esta
exposicién pueda tener sobre la educacién de los hijos del recurrente
(Lautsi), no alberga ninguna duda sobre la percepcién de que el crucifijo
forma parte del medio escolar, hasta el punto de convertirse de hecho
en un “signo exterior fuerte” que influye en el ambiente escolar de sus
hijos, quienes se pueden sentir asi educados en un determinado credo
religioso (Dahlab c. Suisse), a la vez que puede llegar a ser un elemento
de “perturbacién emocional” para los alumnos de otras religiones, o que
no profesan ninguna religién, y en especial para los que pertenecen a
minorias religiosas.

Enla solucién inicial que el TEDH plantea del caso Lautsi se va a estimar
la demanda al considerar violada la libertad religiosa en su faceta negativa
(art. 2 del Protocolo n° 1), ya que ésta resulta incompatible no sélo con
una ensefianza religiosa o de servicios religiosos dentro de la escuela,
sino también con el mantenimiento de practicas y simbolos expresos
de una concreta creencia. La permanencia de esa simbologia religiosa
implica una vulneraciéon del derecho de los padres a que se respeten
sus convicciones en la ensefianza de sus hijos, asi como del principio de
“neutralidad confesional” del Estado, que debe garantizarse en la esfera
de la ensefianza publica obligatoria.

La posicién interpretativa mantenida por el TEDH en la primera instancia
jurisdiccional experimenta un cambio sustancial en el pronunciamiento
final de la Gran Chambre. En efecto, la mas reciente sentencia de 18 marzo
del 2011, adoptada mayoritariamente (sélo existe un voto discrepante),
cambia de manera radical el sentido del fallo y la doctrina jurisprudencial
enla que éste se basa.Enla decisién definitiva del caso Lautsi se va a estimar
el recurso planteado por el Estado italiano, para rechazar la alegaciéon de
una posible violacién de los derechos fundamentales de la demandante,
y oponerse a la posible repercusién que tiene la exposicién del crucifijo
en el ejercicio individual y negativo de la libertad religiosa dentro de un
ambiente escolar. Una vez mas la principal base juridica en el que se apoya
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el razonamiento jurisprudencial se va a centrar en el principio del “margen
de apreciacion” de los poderes publicos estatales; en este caso aplicado a
la conciliaciéon entre el respeto de un derecho reconocido en el Convenio
(articulo 2, Protocolo n° 1) y las facultades organizativas del Estado italiano
sobre su sistema educativo. Lia conclusiéon general que alcanza el Tribunal
es que la decisiéon de mantener el crucifijo en las aulas entra sin duda
dentro de la esfera competencial de los poderes publicos nacionales v,
en consecuencia, no puede ser objeto de fiscalizacién jurisdiccional. La
unica hipétesis que permitiria un cierto margen de evaluacién judicial por
parte de la Corte se circunscribiria al supuesto de que, mediante aquella
decisién, su produzca un caso de “adoctrinamiento” contrario al principio
del pluralismo religioso que caracteriza a una sociedad democratica.

La sentencia va a invocar, ademas, otro argumento tedricamente
objetivo: la ausencia de un consenso dentro de los paises que forman
parte del Consejo de Europa en esta materia; si bien -a nuestro entender-
no llega a aclarar del todo el cardcter predominantemente religioso, o
esencialmente cultural e identitario (como alegaba el Gobierno italiano),
de aquel simbolo. De este modo, la falta de homogeneidad en las
legislaciones nacionales va a servir de pretexto -mas que de motivacion
juridica- para legitimar la autonomia y discrecionalidad estatal ala hora de
decidir sobre el mantenimiento o la retirada del crucifijo de las escuelas,
cuya naturaleza religiosa tampoco llega tampoco a rechazarse de forma
abierta y explicita.

Por otro lado, la Corte admite igualmente otra de las razones alegadas
en el recurso: la existencia de un “ambiente escolar” en ese pais tolerante
y permisivo con la diversidad religiosa. Entre los factores que menciona
para sostener esa posicidn cita, por ejemplo, la no obligatoriedad de la
ensefianza del cristianismo, la autonomia para llevar individualmente
simbolos de cualquier confesiéon enlas escuelas,la posibilidad de organizar
ensefianza optativa de cualquier religién, incluso la eventualidad de
celebrar fiestas de religiones diferentes a la catélica a nivel escolar. Toda
esta serie de constataciones facticas evidenciarian -a juicio del Tribunal-
una clara actitud de tolerancia religiosa por parte de las autoridades
académicas nacionales, y el respeto del derecho de los padres a que sus
hijos reciban una formacién de acuerdo con sus convicciones religiosas
o filosodficas. En esa linea argumental, viene a reconocer que la normativa
italiana otorga una “visibilidad preponderante” al simbolo caracteristico
de una determinada confesién religiosa, pero esta presencia sobresaliente
y “superior” no seria suficiente para calificar de adoctrinamiento su
presencia en ese ambiente escolar. Utiliza por lo demas un razonamiento
totalmente contrario al de la primera resolucién, cuando afirma que
el crucifijo es un simbolo esencialmente pasivo, cuya influencia sobre
los alumnos no se puede determinar razonablemente, ni puede ser
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equivalente a un “discurso diddctico” o a la participacién en actividades
religiosas. Por ultimo, adopta una posicién antagénica a la tesis que
habia mantenido hasta entonces, al considerar que la mera “percepcion
personal” o subjetiva no significa que forzosamente se haya producido una
efectiva y objetiva violacién del derecho a la libertad religiosa. De este
modo, el Tribunal mantiene la doctrina, sentada ya en otros precedentes,
que se opone a la utilizaciéon del derecho de los padres reconocido en el
articulo 2 Protocolo 1° del Convenio como limite a la potestad del Estado
sobre la organizacién discrecional del sistema educativo.

lll. LA ADOPCION DE LA DOCTRINA LAUTSI DEL
TEDH POR LA RECIENTE JURISPRUDENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL

La importacién al ordenamiento constitucional espafiol de la doctrina
jurisprudencial que emana del caso Lautsi (versidon suscrita por la Grand
Chambre) se ha producido en una de las ultimas sentencias del Tribunal
Constitucional que interpreta el significado del derecho fundamental a la
libertad religiosa proclamado en el articulo 16 de la norma fundamental.

Hay que partir no obstante de un examen minimo de este precepto,
el cual proporciona razones suficientes para sostener que la laicidad
positiva representa el elemento determinante y esencial de las relaciones
entre Estado-Iglesia/s implantado a partir de 1978. Este nuevo -e inédito
constitucionalmente- modelo de relacién entre los poderes publicos y
las diferentes confesiones religiosas con presencia en la sociedad, no
comporta una separacion radical, sino por el contrario una cooperacién
necesaria inspirada en el principio de igualdad y el pluralismo religioso.
El dispositivo constitucional no sélo impone una colaboracién “positiva”
e incluso prestacional (en la esfera educativa, por ejemplo), sino que
ademads limita la capacidad decisoria de las diferentes autoridades del
Estado en materia religiosa. Las potenciales restricciones actiian en forma
heterogénea, pero siempre enmarcadas en la prohibicién de otorgar un
trato privilegiado a una determinada confesién, al margen de su mayor o
menor arraigo social.

Asi pues, el modelo de laicidad positiva implantado en la CE —y
reconocido abiertamente en numerosas ocasiones por la jurisprudencia
constitucional- no autoriza el abstencionismo o la indiferencia radical
del Estado ante los fendémenos y realidades religiosas que existen en la
sociedad espafiola y se proyectan a continuacién en el sistema educativo.
Pero esa “neutralidad activa” excluye —o deberia hacerlo- el denominado
“deismo ceremonial”’, esto es, aquellas actitudes simbdlicas y externas del
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Estado y sus diferentes instituciones y administraciones que favorecen o
promueven directamente la identificacién de las instituciones publicas con
una determinada confesién religiosa. El modelo implicitamente contenido
autoriza una interpretacién extensiva de aquella “cooperacién necesaria”
a sectores muy diversos de la accién publica, desde la educacién y la
asistencia social a la regulacién urbanistica de los lugares de culto y la
asistencia religiosa en centros penitenciarios. El Estado se convierte en
el principal agente sobre el que recae la responsabilidad de garantizar el
ejercicio de la libertad religiosa, en su diferentes facetas y dimensiones
(activa y negativa, individual o colectiva, interna y externa).

La Ley Orgénica de Libertad Religiosa (1980) reconoce de forma
sintética esa dimensién plural y diversa del derecho fundamental, y en el
ambito estrictamente educativo proclama también el mismo derecho que
ya el articulo 27.3 otorgaba a los padres para elegir la formacién religiosa
y moral de acuerdo con sus propias convicciones. Precisamente es este
ultimo derecho fundamental y legislativo el que puede quedar afectado
negativamente por la presencia de simbolos religiosos (crucifijo) dentro de
las aulas o establecimientos educativos debido a su indirecta proyeccién o
finalidad pedagdgicas, al servir de instrumentos de radiacién de una serie
de valores y convicciones caracteristicos de una determinada confesién
religiosa.

Estamos convencidos de que la utilizacién y mantenimiento de
simbolos religiosos (individuales o institucionales) en la esfera escolar es
un problema que no estd unicamente ligado a la integracién cultural de
las minorias procedentes de los nuevos e intensos flujos migratorios que
reciben los paises del primer mundo. El fenémeno del multiculturalismo
forma parte ya de la “carga genética” del conjunto de las sociedades
occidentales, en las cuales el pluralismo religioso exige respuestas
constitucionalmente adecuadas a un Estado democratico. Pero los
instrumentos constitucionales con el que este ultimo cuenta pararesponder
a todas las situaciones problematicas posiblemente no son todavia los mas
adecuados.

En el caso especifico de la CE de 1978, la formulacién de un modelo
“cooperativo” de relacion entre Estado y confesiones religiosas encierra
todavia demasiados margenes de indeterminacioén y ambigiiedad como
parapoderreaccionar conseguridadjuridicaalosconflictosque se plantean
y donde entran en juego el catdlogo de principios, derechos y libertades
en materia religiosa: aconfesionalidad del Estado, libertades religiosa e
ideolégica, igualdad (real y efectiva), prohibicién de discriminacién por
motivos de religidn, incluso el derecho a la cultura. Desde estas premisas
tan flexibles -o “ductiles”- la busqueda de una solucién a la controversia
que genera el uso de simbolos religiosos individuales o corporativos en
los espacios publicos requiere una compleja operacién interpretativa
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sistematica y un ejercicio de ponderacién de intereses en presencia.

La conservacion “institucional” de determinados elementos
representativos de una confesioén religiosa (crucifijo) sigue teniendo —a
nuestro juicio- un significado mas religioso que identitario o cultural. Lo
mismo sucede, por otra parte, con la utilizacién de determinados simbolos
o distintivos externos personales (pafiuelo islamico) con los que se intenta
poner de manifiesto el sentimiento de pertenencia a una determinada
creencia. Y sin embargo las consecuencias en uno y otro caso vienen a
ser diferentes para el sistema de principios y valores constitucionalizados.
Ciertamente la definicién del significado religioso o secular de un
elemento simbdlico no puede ser objeto de una positivaciéon exhaustiva,
ni quedar en exclusiva dentro de los margenes competenciales de los
poderes publicos del Estado. Este tltimo se encuentra capacitado para
“objetivizar” en el plano juridico algunas expresiones del hecho religioso:
registro de confesiones e iglesias, diferenciacién entre comunidades
religiosas de aquellas expresiones colectivas o individuales de caracter
filoséfico o humanista, etc. Sin embargo, el sujeto individual, destinatario y
beneficiario de la atribucién del derecho fundamental, conserva en buena
medida también la facultad para determinar la nocién y el contenido de su
propia libertad religiosa (autodeterminacién de creencias), asi como de
las manifestaciones externas que tienen un significado de esta naturaleza.

Por esta razén resulta compleja la tarea de ‘““positivizar” todas las
situaciones facticas con un significado potencialmente religioso, y dificil
si no imposible la eliminacién de todas aquellas expresiones donde
lo identitario socialmente se superpone al contenido religioso como
resultado de una tradicién histérica o cultural. No obstante, este tipo de
obstaculos no deberian impedir una “minima” regulacién -de naturaleza
legal antes que administrativa- donde se establezca una definicién de
todas las dimensiones sustantivas que engloba el derecho fundamental ala
libertad religiosa; al margen de la posibilidad de que existan desarrollos
reglamentarios adaptados a circunstancias sociales especificas que
requieren un tratamiento diferenciado pero respetuoso con el principio
de igualdad.

El sistema de conceptos y definiciones de la LOLR resulta insuficiente
para delimitar el concepto de religiédn en todas sus potenciales
manifestaciones. Ofrece en efecto una minima seguridad juridica, basada
en la uniformidad de criterio, cuando se trata de establecer un mecanismo
de inscripcién registral de las comunidades religiosas (Registro de
Entidades Religiosas). Pero carece de referencias explicitas a la hora de
resolver todos los eventuales conflictos que se puedan producir en el
ejercicio individualizado de la libertad religiosa.

El contexto multicultural de la sociedad, varias décadas después de
haber sido promulgada la CE, recomienda el establecimiento de unos
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parametros legislativos con los que hacer frente a la previsible dispersion
de criterios que significaria remitir a la esfera administrativa escolar
(reglamento de cada centro) el ejercicio de una facultad discrecional
sobre la permanencia de simbolos religiosos institucionales (crucifijo) o la
utilizacién delosindividuales (velo).Elriesgo de actitudes discriminatorias
o intolerantes, asi como el peligro de generar desigualdades de trato en
funcién del contexto social o académico aconsejaria que las autoridades
escolares administrativas no dispongan de una potestad decisoria y
determinante sobre aquellas manifestaciones externas religiosas que se
circunscriben a la esfera subjetiva. Tampoco la puede ejercer de forma
discrecional la Administraciéon al evaluar las convicciones religiosas o
ideolégicas cuando se alegaba una posible objecién de conciencia en
otros ambitos institucionales (servicio militar obligatorio, practica de
personal sanitario en casos de aborto).

La neutralidad -o laicidad positiva- es sinénimo y presupuesto de
igualdad juridica entre individuos de diferentes confesiones religiosas.
El TC ha querido enfatizar desde muy temprano la importancia de
asegurar ese principio en el funcionamiento de las instituciones publicas,
y especialmente de los centros docentes (STC 5/1981). Del mismo modo
que prohibe cualquier forma de propaganda ideoldgica o religiosa, a
través de la actividad docente del profesorado, cabria incluir en el &mbito
de proteccién del derecho constitucional la proscripcién de toda clase
de elementos simbdlicos o representativos de una determinada religién.
Sin embargo, la jurisprudencia constitucional no ha fijado aun de forma
expresa su posicién sobre un tipo de situaciones “intermedias” que no
entrarian de lleno en el concepto de adoctrinamiento explicito, o sus
variantes de evangelizacién o propaganda ideoldgica.

Una de las primeras resoluciones en las que el TC ha podido valorar
directamente el problema de la utilizacién de un simbolo religioso
en un espacio publico dedicado a la ensefianza ha sido con motivo del
recurso de amparo presentado, por la decisiéon adoptada por el claustro
de la Universidad de Valencia de eliminar del escudo de la institucién
una imagen religiosa (la Virgen de la Sapiencia). La respuesta de la
jurisprudencia constitucional (STC 130/1991) fue favorable a la autonomia
universitaria, y en consecuencia reconocié el derecho de aquélla de
modificar su escudo representativo. No obstante, en el razonamiento clave
que utiliza en la sentencia viene a sostener la legitimidad constitucional
de cualquier opcién -mantener o eliminar los simbolos religiosos- a
pesar de que reconoce que seria “mds adecuado a la I6gica de un estado
aconfesional un escudo universitario sin elementos de significado religioso”.

Una segunda resolucién, probablemente mas clarificadora de la
doctrina jurisprudencial se contiene en la sentencia de 28 de abril de
2011 (Patrona de Colegio de abogados). La interpretacion y solucién dada
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por la jurisprudencia constitucional al problema que se plantea en este
recurso de amparo puede ser perfectamente aplicable a la controversia
que genera la utilizacién de simbolos religiosos en los espacios de
instituciones publicas educativas.

El caso tiene su origen en la aprobacién por el Colegio de abogados de
Sevilla de unos estatutos enlos que se reconoce como patrona de la entidad
a‘‘la Santisima Virgen Maria, en el Misterio de su Concepcién Inmaculada”.
Uno de sus letrados colegiados presenté amparo constitucional alegando
la violacién de la doble dimensién, objetiva y subjetiva, de la libertad
religiosa. Entendia que aquella decisién incumplia, por tanto, el principio
de neutralidad religiosa que resulta exigible a cualquier institucién de
derecho publico y restringia de forma ilegitima la libertad subjetiva
que deriva del articulo 16, a no tener creencia religiosa alguna ni estar
sometido a ritos o cultos de una determinada confesion.

El TC va a dar una respuesta desestimatoria del amparo, basada en
la compatibilidad del derecho fundamental y el principio de separacién
Iglesia-estado con el mantenimiento de esta clase de elementos simbdlicos,
de contenido en apariencia religioso pero que forman parte de la
tradicién institucional. Para ello empieza recordando en la exposicién de
los Fundamentos Juridicos los principales indicadores que configuran una
jurisprudencia constitucional, donde se han desvelado la multiplicidad de
dimensiones sustantivas que forman parte del contenido esencial de ese
derecho fundamental (interna y externa), asi como las consecuencias que
conllevala afirmacién del principio de laicidad positiva o aconfesionalidad
(SSTC 1717/1996, 46/2001, 154/2002, 101/20047).

Sin apartarse de la tesis que mantiene en esa linea jurisprudencial
a proposito de la obligaciéon que incumbe a todas las corporaciones de
derecho publico de respetar una estricta neutralidad ideolégica en su
funcionamiento y actividades, evalia la posibilidad -denunciada en la
demanda de amparo- de que no se haya respetado ese principio por
el Colegio de Abogados. Parte asi el TC de la declaraciéon general que
hacen los estatutos de esa entidad sobre su caracter “aconfesional”,
si bien se reconoce en ellos la declaracién de ese patronazgo en una
imagen religiosa, si bien justificado inicamente en una “secular tradiciéon”.
Después de pronunciarse sobre la facultad que tienen las instituciones para
dotarse como patronazgo de emblemas o signos de identidad, incluidos
los que tienen su origen en la confesién cristina, reconoce la relevancia
de las funciones que pueden desempeiiar esos simbolos (integradora,
socioemocional). Sin embargo, el TC llega a la conclusién de que toda esta
simbologia “adquiere una cierta autonomia respecto de las significaciones
simbolizadas, con las que es identificada”.

Se diferencia y separa de este modo el origen y las connotaciones
religiosas, que estan presentes en buena parte de las instituciones
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publicas seculares, de el significado real que pueden llegar a tener con
el transcurso del tiempo. Este caracter “polisémico” de los signos de
identidad institucionales -asi lo cataloga el Tribunal- obliga a comprobar
si la significacién religiosa es la dominante, como para deducir del mismo
una “adhesion del ente o institucion a los postulados religiosos que el signo
representa”, lo que afectaria en ese caso al principio de neutralidad de los
poderes publicos impuesto por el articulo 16 de la CE.

En este punto va a traer a colacién la doctrina Lautsi del TEDH (la
versién definitiva contenida en la sentencia de 18 de marzo de 2011), para
puntualizar en la misma linea de aquélla que no se llega a producir una
actuacion inconstitucional ni ilegitima con la simple “percepcion subjetiva”
de quien considera la exposicién de un simbolo religioso en un espacio
publico institucional un atentado a su libertad religiosa.

ELTC mantiene la teoria de la “culturizacion” de los simbolos religiosos
a través de un proceso de secularizaciéon que tiene lugar con el paso del
tiempo, una posicién que ya se habia defendido por aquél en resoluciones
precedentes donde tuvo que pronunciarse sobre instituciones de origen
netamente religioso como el descanso dominical (STC 19/1985), o el caso
-antes analizado- de la presencia de una imagen religiosa en el escudo
oficial de una universidad (STC 130/1991).

Pero seguramente el pronunciamiento mas determinante o decisivo
para resolver el amparo en cuestiéon va a ser aquel en el que suscribe la
eficacia limitada que poseen los que denomina como “simbolos pasivos”
o “estdticos”, -entre los cuales se encuentra este tipo de representaciones
religiosas identitarias de una institucion-. Si se los compara con aquellas
otras representaciones “activas”, como por ejemplo discursos didacticos
o participacion en actividades religiosas, los primeros tienen “una menor
potencialidad para incidir sobre la neutralidad religiosa del Estado”. El
razonamiento jurisprudencial clave se sintetiza en la idea de que “cuando
una tradicion religiosa se encuentra integrada en el conjunto del tejido
social de un determinado colectivo, no cabe sostener que a través de ella
los poderes publicos pretenden transmitir un respaldo o adherencia a
postulados religiosos”. Con este enfoque estrictamente “finalista” el
Tribunal tenia que llegar, casi por légica, a un fallo desestimatorio: la
asimilaciéon social parece conducir automaticamente a la neutralizacién
inevitable del caracter religioso de un simbolo.

El TC pone no obstante un cierto matiz a esta tesis “culturalista” o
identitariadelasimbologiareligiosadelosespacioseinstitucionespuiblicas
cuando advierte -en sintonia con otros pronunciamientos anteriores (SSTC
177/1996 y 101/2004, ATC 551/1985)- que la libertad religiosa se veria
menoscabada o vulnerada si el reglamento de la entidad impusiera a sus
colegiados la obligacién de participar forzosamente a sus miembros en
los actos que se celebraran en honor de la patrona del Colegio.Y también
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“si el patronazgo cuestionado incidiese de cualquier otro modo relevante
sobre la esfera intima de creencias, pensamientos o ideas del recurrente”,
esto es, sobre el espacio de autodeterminacion intelectual ante el fenémeno
religioso”; es evidente que esto mismo es lo que se reclama como objeto
del amparo.

Las cuestiones y dudas que plantea la doctrina jurisprudencial que
se acaba de resumir se centran en primer lugar en la determinacion
de la naturaleza religiosa o secular de los simbolos y representaciones
que permanecen en espacios publicos, institucionales o sociales. La
respuesta que proporciona €l TC en la sentencia de 28 de abril del 2011
(STC 34/2011) ofrece un criterio de valoracién demasiado ambiguo -la
percepcién colectiva dominante- cuya aplicaciéon a la esfera juridica
deja abiertos algunos interrogantes. De un lado, si para la sociedad un
determinado elemento simbdlico institucional sigue conservando un
caracter eminentemente religioso su utilizacién deberia quedar prohibida
dentro de ese espacio subordinado por motivos constitucionales al
principio de neutralidad religiosa. Por otra parte, tenemos serias dudas
sobre el método a través del cual el colectivo o comunidad decide
el valor predominantemente cultural o religioso de esa simbologia,
aparentemente neutralizada en su significaciéon original por un proceso
gradual de secularizacién. En el presente caso, el TC acepta como valida
la decisién de la entidad (Colegio de Abogados), adoptada en ese sentido
por un procedimiento democratico formal de aprobacién de sus estatutos
(T 6). Pero resulta dificil -o imposible- imaginar que se puedan aplicar
métodos decisionales democraticos o de mayoria para resolver sobre el
valor meramente cultural o identitario de todos los simbolos religiosos.

Aplicada esta interpretacién a la esfera educativa, tampoco parece
admisible que la evaluacién sobre la naturaleza religiosa de los elementos
simbdlicos o de representacion institucional de un centro de ensefianza
pueda ser competencia exclusiva de sus érganos “democraticos”. La
autonomia de estos ultimos conduciria con toda probabilidad a situaciones
potencialmente contradictorias en cuanto al valor que se le otorgue en cada
contexto socioeducativo a expresiones simbdlicas con una connotacién
aparentemente religiosa (crucifijo, velo), lo que podria conducir a una
posible vulneracién de derechos y principios fundamentales (libertad
religiosa en su dimensién externa, prohibicién de discriminacién por
motivos religiosos, derechos educativos de los padres, principio de
neutralidad religiosa).

Encuanto lautilizaciéndelcriterio‘‘finalista”’parareconocerlanaturaleza
de una simbologia institucional, entendemos que existen representaciones
de las denominadas “pasivas” por la jurisprudencia constitucional que
implicita o indirectamente sirven para transmitir postulados doctrinales
de una determinada confesién, aunque la intensidad de esa “socializacion”
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no sea facil de medir o sea diferente en cada diferente en cada caso y
sujeto receptor de la misma. La secularizaciéon por tanto de esos simbolos
de origen religioso no siempre tiene iguales efectos.
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