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RESUMEN

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos se ha pronunciado
recientemente y por segunda vez sobre la presencia del crucifijo en las
aulas de un colegio publico italiano. El caso que ha despertado desde su
inicio un excepcional interés juridico es sélo el ultimo de los relativos a la
presencia de simbolos religiosos en centros publicos que se ha planteado
ante el Alto Tribunal. En este articulo se reflejan, analizan y valoran las
principales decisiones, sentencias y pronunciamientos del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos relativos a los simbolos religiosos en
centros educativos publicos por su interés para conocer la proteccién que
este Tribunal proporciona al derecho de libertad religiosa y al derecho a
la educacién en el marco del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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I. INTRODUCCION

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos' se ha ocupado con
especial intensidad en los tltimos afios del uso de simbolos religiosos
como parte de las cuestiones relativas al derecho de libertad religiosa. La
presencia de simbolos religiosos ha adquirido en Europa una relevancia
social, politica y juridica que sigue incrementandose en los ultimos afios,
prueba de ello ha sido el manual sobre el uso de simbolos religiosos en
areas publicas editado por encargo del Consejo Europeo?. En el mismo
se establece que cuando el uso de una vestimenta sea expresién de un
dictamen religioso se debe respetar el derecho a manifestar la propia
religién pudiéndose imponer sélo las restricciones de manera limitada y
justificada, comprobandose que sean razonables y ademas necesarias®.
En la apreciacién de lo razonable radica el verdadero problema y dénde
surgen las diferentes sensibilidades y valoraciones entre unos Estados
y otros que estan directamente vinculadas con su identidad, lo que da
lugar en la practica a una pluralidad de situaciones en el uso de simbolos
religiosos.

La conflictividad de los simbolos religiosos surge en relacién a su uso
en espacios publicos, y dentro de estos especialmente en los centros de
ensefianza publicos. Ello es debido a que en los mismos convergen lo
publico, lo educativo, (tanto en su aspecto prestacional como en relacién
al derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a sus propias
convicciones y creencias), y la libertad religiosa positiva y la negativa.
Esta coincidencia determina que la existencia de los simbolos religiosos
en las aulas presente unas caracteristicas que no se producen en otros
espacios publicos. Esta conflictividad tiene su reflejo en las causas que se
han planteado ante el TEDH en relacién al uso de simbolos religiosos en
centros docentes. y que practicamente se circunscriben al velo islamico y
al crucifijo. Ambos presentan diferencias y similitudes dentro de su comun
condicién de simbolos religiosos, si bien tanto en uno como en otro caso
les une el hecho de ser manifestaciones de la libertad religiosa, expresion
de las creencias religiosas. Las diferencias entre ambos comienzan por
el propio elemento material que sustenta el simbolo; en el caso del velo
se trata de una prenda de vestir! exclusivamente femenina y portable; en

! En adelante TEDH.

% D. Evans Malcon, Manual on the wearing of religious symbols in public areas, Council of
Europe, Strasbourg 2009.

3 Ibidem, p. 85.
4 Sobre el velo islamico, M. Meléndez-Valdés Navas, “El problema del uso del velo islamico”
en Mujeres y proteccion juridica, UMA, Malaga, 2008, pp. 301-320, y “El velo islamico: contexto
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el caso del crucifijo se trata de o bien una cruz o bien un crucifijo; siendo
clasificados por la doctrina en dos tipos los estaticos y los portables®. Pero
la diferencia mas destacable en relacién a su presencia en los centros
docentes son los derechos en juego. Cuando hablamos de simbolos
estaticos entra con mas intensidad en juego la obligada neutralidad del
centro publico, pues se considera que el “portador” es el propio centro.
Cuando hablamos de simbolos portables el debate se centra en lalibertad
religiosa, de expresién y manifestaciéon de las creencias religiosas, asi
como la seguridad, la salud publica y el orden publico (concretado en los
centros educativos en la paz escolar).

En el caso del velo hay algunos rasgos especificos que hay que destacar.
Asi se plantea si se trata del cumplimiento de una obligacién religiosa
exigible para las mujeres musulmanas o simplemente una practica
religiosa- cultural. En lo relativo a la obligatoriedad la cuestién no esta
clara; asi en aquellos casos en que se ha pedido un “dictamen” o informe
a entidades islamicas representativas estas se han pronunciado en sentido
diverso e incluso divergente, por lo que los Tribunales de instancia de los
diferentes Estados que solicitaron su parecer no han entrado a considerar
finalmente su obligatoriedad como un elemento central en el conflicto
juridico, pues no se puede determinar taxativamente si es o no una
obligacién religiosa y por lo tanto han centrado la cuestién en el ambito
de la libertad de expresion religiosa y no en el de cumplimiento de un
deber religioso o una obligacion de hacer religiosa e ineludible para las
implicadas.

Lo importante es que en ambos casos, tanto en el uso del velo islamico
como en la presencia de crucifijos, estd en juego la libertad religiosa.
Derecho, el de la libertad religiosa, que alcanza mayor intensidad cuando
nos situamos en conflictos sobre la presencia de simbolos en un centro
docente ya que los alumnos deben acudir obligadamente al mismo y
porque en las aulas se forma su personalidad de manera mas “fuerte”. La
libertad religiosa ha sido interpretada de modo amplio no sélo como no
hacer o no ser obligado a ser o creer sino en el sentido de la incidencia no
admisible en la misma de presencias no deseadas por los sujetos titulares
como las del simbolo. Estamos situdndonos en la libertad religiosa tanto
positiva como negativa, concepto este ultimo que cobra fuerza y nuevos
perfiles con los ultimos pronunciamientos del TEDH y que por lo tanto no
podemos dejar de tener en cuenta.

También entra en juego la neutralidad religiosa del Estado, que significa

y significado”, Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado, n° 26, 2010, pp. 835-858.

3 8. Cafiamares Arribas, “Simbolos religiosos en un Estado democratico y plural”, Revista de
Estudios Juridicos,n® 10,2010 (segunda época), pp. 1-2., Universidad de Jaén, www.rej.ujaen.
es, 20/2/2010, p. 2.
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que se prohibe cualquier identificacién entre el Estado y las confesiones
religiosas, lo que no tiene que suponer una separacién radical. Para
considerar sila presencia de un simbolo en un aula puede llegar a suponer
estd identificacién, es necesario tener en cuenta que incluso considerando
que el significado religioso del simbolo siempre estd presente, esto no
tiene por qué implicar de forma automatica la confusién del Estado con
unas creencias religiosas, ya que en los simbolos hay presentes diversos
significados y no solo el religioso, que operaran segun los contextos con
mayor o menor intensidad. En determinados casos/contextos el simbolo
no tiene una significacién y motivacién exclusivamente religiosa, sino que
habiendo experimentado un fuerte proceso secularizador el significado
que tendrd mayor intensidad podra ser el secularizado. Hay que afiadir
que incluso si el significado religioso es el preponderante esto no tiene
que suponer que tenga un caracter adoctrinador.

Il. CONFLICTIVIDAD DE LOS SjMBOLOS
RELIGIOSOS EN CENTROS DOCENTES PUBLICOS

El centro docente constituye el espacio publico dénde la conflictividad
delossimbolos alcanza mayor intensidad.Esta situacién es fruto de diversos
factores. Por un lado, la obligada neutralidad de los centros publicos, y
por otro lado, los derechos en juego en relacién a la educacién, lo que
confirma una especial sensibilidad de los centros docentes en relacién a
la presencia de los simbolos religiosos. En el caso de los centros docentes
publicos los derechos que estan en juego son los mismos que en el uso
de simbolos religiosos en otros espacios publicos, pero a estos se suman
otros que ademas se priorizan, como el derecho de los padres a elegir la
educacion de sus hijos conforme a sus creencias y convicciones. A esto
hay que afiadir que en los contextos educativos se une a su consideracién
de espacio publico que el centro docente es lugar de transmisién de
valores sociales®, lo que tiene especial relevancia por ejemplo en el uso

® Sobre las posturas en relacién a la prohibicién o permisividad de signos religiosos en las
aulas, M. Alenda Salinas, “Libertad de creencias del menor y uso de signos de identidad
religioso- culturales”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 98,9,
2003, pp. 193 ss.Y también M.A. Martin Vida y E. S. Muller-Grun, “;Puede una maestra portar
durante las clases en una escuela publica un pafiuelo en la cabeza por motivos religiosos?
(Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional Federal Aleméan de 24 de Septiembre
de 2003, caso Ludin)”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n° 70, 2004, pp. 313-337.
Sobre el tema, M. C. Vidal Fueyo, “Cuando el derecho a la libertad - religiosa colisiona con
el derecho a la educacién”, Revista juridica de Castilla y Ledn, nimero extraordinario, 2004,
p.321.
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del velo islamico por los diferentes significados que se le atribuyen’; o
por ejemplo, en la intensidad de los valores que se reconocen al crucifijo;
a esto hay que unir que el tratamiento juridico podra ser diferente si el
portador es un alumno o un docente. En el primer caso estd en juego
la libertad religiosa del alumno, en algunos casos la paz escolar y los
derechos de los demas alumnos, en el segundo también estd en juego
la actividad de ensefianza y educativa, pues esta se desarrolla a través
del docente e implica la transmisién de una serie de actitudes y valores
reforzados por el caracter ejemplificador de la figura del profesor, a
lo que hay que unir el hecho de que en centros docentes publicos su
condicién de funcionario publico implica que estd representando al
Estado en el centro y por lo tanto esta vinculado por la neutralidad de
este.

Dos son los simbolos en relacién a los que se concentran la mayor
parte de los pronunciamientos y resoluciones judiciales: el velo
islamico® y el crucifijo. El velo islamico presenta unas caracteristicas
peculiares que son de nuestro interés por las consecuencias juridicas
que puede implicar. Asi uno de los significados que se le atribuye es el
discriminatorio, debido a que es una prenda exclusivamente femenina;
afecta por tanto esencialmente a las mujeres aunque a veces este aspecto
queda oculto por el caracter religioso del simbolo, al ser el derecho a la
libertad religiosa el invocado por aquellos que defienden su uso.

Las sentencias, pronunciamientos y dictdimenes que mdas abundan
se refieren precisamente al velo islamico en espacios de ensefianza
publica, siendo ademas un problema que se plantea en los distintos
niveles educativos, y tanto en centros escolares como en universitarios.
Ademas hay que distinguir de acuerdo con la distinta trascendencia
que presenta si el velo es llevado por una alumna o por una profesora.
Respecto a las docentes hay diversos aspectos de interés juridico. Uno
de ellos es que se cuestiona que puedan desarrollar adecuadamente su
labor, por lo que el velo implica de transmisién de creencias religiosas
y valores, especialmente el significado que identifica el velo con la
idea de discriminaciéon de la mujer y de islamismo radical. Otro es
que al tratarse el velo islamico de un elemento que impide en algunas
de sus manifestaciones la identificacién de la ensefiante, no permite
que esta transmita adecuadamente aptitudes y valores ademdas de
conocimientos; y estos son elementos que forman parte necesaria de la

7 Sobre los diferentes significados del velo islamico M. Meléndez-Valdés Navas, “El velo
islamico contexto...” cit., p. 844.

8 1.M. Briones Martinez, “El uso del velo isldmico en Europa. Un conflicto de libertad
religiosa y de conciencia. Especial referencia a Francia, Alemania, Reino Unido, Espaiia e
Italia““, Anuario de Derechos Humanos, Nueva época, n° 10,2009, p. 79.
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educacion, entendida como formacién de la personalidad. Y por ultimo
portar por parte de las docentes el velo en alguna de sus modalidades
también romperia la neutralidad® debida en los centros publicos porque
estamos hablando de relaciones publicas y de una actividad, la del
profesor, revestida de imperium!?. Cuando son las alumnas las que visten
el velo islamico la situaciéon se plantea en otros términos pues se trata de
relaciones que aunque se desarrollen en un centro docente no implican
un vinculo directo que las identifique con la posicién del Estado como les
ocurre a las profesoras; si coinciden en alumnas y profesoras los aspectos
que se refieren a la identificacién del individuo. No podemos ignorar
que se pueden plantear situaciones dénde las alumnas lo que solicitan
es ayuda para no tener que portar el velo; si bien este tipo de casos no
llegan a tener repercusiédn juridica y quedan en un ambito privado y sin
adquirir publicidad!!; siendo por ello que no procede su tratamiento en
este articulo.

En otros supuestos el uso de la vestimenta isldmica en centros docentes
se encuentra limitado por la seguridad y la salud publica'?. Son varios
los casos en los que por su peligrosidad para el portador y para sus
compatfieros, el uso de esta prenda en determinadas actividades como
las clases de educacién fisica se ha considerado legitima su limitacién,
estimandose que no existe violacion de lalibertad religiosa por este motivo
y por lo tanto denegandose en su caso el recurso; la consideracién de la
seguridad como elemento limitador de la libertad religiosa se extiende
también a otro tipo de espacios, asi se observa por ejemplo en el caso de
Fétima El Morsli contra Francia ante el TEDH'.

? No faltan posturas contrarias a que las reglas del laicismo entren en las estructuras
escolares en lo que se refiere a los alumnos, puesto que el rol de la escuela es de hecho
indudablemente educar desde el punto de vista cultural, pero también ayudar a la
construcciéon de la identidad personal para lo que debe contener también la existencia de
diferencias. Cit. G.Carobene, “Religious symbols and the principle of “laicita “in Italy and
France”, Diritto e Religioni, n° 1, 2008, Anno II, p. 257. Cit. p. 257, nota 12, F. Radnay, “Culture,
Religion and Gender”, International Journal of Constitutional Law, I, 2003, p. 663.

10 Ibidem, p. 25.

1 J. Punzén Moraleda. F. Sdnchez Rodriguez, “El velo islamico -hiyab- como elemento de
debate en torno a los derechos fundamentales y la Constitucién Europea”, Revista General
de Derecho Europeo, 8 Octubre de 2008, nota 17; donde se refiere a uno de estos casos.

12 Cafiamares Arribas, Libertad religiosa, simbologia...”cit., 2005, p. 30, cita numerosas
sentencias sobre la cuestiéon. También sobre la salud como limite y Z. Combalia, “La salud
como limite al derecho de libertad religiosa”, Humana Iura, vol III, 1993, pp. 47-48.

13 Sentencia del TEDH asunto EI Morsli contra Francia de 4 de marzo de 2008 (sec. III) n°
106. En este caso la demandante, una ciudadana marroqui casada con un nacional francés,
acudié ante el consulado francés en Marrakech para solicitar un visado de entrada en
Francia, con la finalidad de reunirse con su esposo. Antes de entrar en el consulado, la
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A pesar de todos estos aspectos que hemos destacado, para algunos sin
embargo al ser el uso del velo islamico una manifestaciéon de la libertad
de creencias se situaria dentro de la esfera del “agere licere” al igual
que el uso que permite que los comportamientos sean acordes con las
creencias sin mas limitaciones que el orden publico protegido por la ley.
En el establecimiento de estos limites para el mantenimiento del orden
publico es donde surge el conflicto y se deben por lo tanto restringir a los
necesarios'.

Hay aspectos en los que encontramos coincidencia entre el velo y el
crucifijo en la apreciacién y valoracién de su presencia en las aulas. Es lo
que ocurre con lo cultural e identitario aspecto de los simbolos religiosos
que se pone de manifiesto en los casos tanto relativos al velo como al
crucifijo. Este aspecto cultural del simbolo es parte de su propia esencia
puesto que el simbolo es un producto cultural; es por ello que tanto en el
caso del crucifijo como en el caso del velo, en las sentencias del TEDH
se pone de manifiesto el caracter identificador de una cultura. El velo
identifica una cultura y una religién pero también tiene una particularidad,
ser manifestaciéon de lo individual frente a lo colectivo contraponiendo la
identidad cultural y religiosa alaidentidad individual. Estaideaimplica que
lo individual se oculta con el velo, la persona se difumina en el entorno de
lo colectivo. El rostro es un elemento de identificacién cotidiano en nuestra
vida, si una mujer lo oculta completamente deja de ser una persona a la que
seidentifique de maneraindividual,se la sitia inicamente como musulman,
identifica a una colectividad, la de las musulmanas y no a una persona.
Esta vertiente de lo identitario colectivo e individual como elementos que
pueden contraponerse segun se usen, no es despreciable para los Estados
democraticos que fundamentan su sistema en la dignidad del individuo y
que por lo tanto deben tener como centro de todo razonamiento juridico a
la persona. En este aspecto es necesaria la distincién de aquellos casos en
que se oculta el rostro y no permiten la identificacién y aquellos otros en
que no se oculta el rostro. En el caso del crucifijo este se identifica con la
cultura de raiz cristiana y con las sociedades occidentales, especialmente
la europea'®. Presenta ademas especial intensidad su aspecto identitario

demandante fue requerida a retirarse el velo unos minutos con la finalidad de realizar un
control de identificacién negandose por motivos religiosos y admitiendo retirarse el velo en
presencia de una mujer. El Tribunal considera razonable que por cuestiones de seguridad
publica se exija la retirada del velo por unos momentos con la finalidad de realizar el control
de identificacién; como consecuencia el Tribunal inadmitié la demanda sobre la posible
violacién del derecho a la libertad religiosa en base al articulo 9 CEDH.

14 La necesidad de estos limites en las sociedades democraticas pero multiculturales y
multireligiosas es reconocida por el propio TEDH en la sentencia del caso Dahlab contra
Suiza de 15 de febrero de 2001.

S E Patruiio, “La ultima aproximacién jurisprudencial y normativa en relacién con la
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colectivo en algunos paises o zonas de Europa, y se considera como origen
y fundamento de determinados valores e incluso instituciones europeas.
Otros aspectos de importancia en relacién a la presencia del crucifijo en
las aulas y su conflictividad juridica los desarrollamos en los siguientes
apartados con el analisis del caso Lautsi que sera el que determine en el
TEDH los elementos relevantes en relacién a la presencia de este simbolo
en las aulas.

Ill. LOS SIMBOLOS RELIGIOSOS EN EL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS

La jurisprudencia y pronunciamientos del TEDH sobre la presencia
de simbolos religiosos en centros docentes es numerosa y fija algunos
conceptos fundamentales en estos casos. Exponemos algunos de los
supuestos mas relevantes en relacidn a la presencia de simbolos religiosos
en las aulas, sobre el uso de la vestimenta islamica y la presencia del
crucifijo, presentados ante el TEDH. El elemento comun y que se repite
en todos ellos es el margen de apreciacién discrecional de los Estados,
especialmente en aquellos casos de conflicto entre la presencia de un
simbolo religioso en un espacio publico y una norma estatal'®.

1. Pronunciamientos de la Comision de Derechos
Humanos

Los primeros pronunciamientos sobre simbolos religiosos los realiza la
desaparecida Comisiéon Europea de Derechos Humanos!?, y se refieren al
uso de vestimenta islamica en el ambito universitario'®. Los primeros son
de 3 de mayo de 1993; los casos Karaduman y Bulut contra Turquia®®. En

exposicién del crucifijo, simbolo de identidad cultural en Italia”, RGDCDEE, n° 8, 2005, www.
iustel.com, 22/ 11/2006.

16 Sobre 1a doctrina del margen de apreciacién J. Martinez —Torron, “Los limites a la libertad
de religion y de creencia en el Convenio Europeo de Derechos Humanos”, RGDCDEE, 2,
2003, pp. 14-17.

17 En adelante CEDH.

18 Esta Comisién desaparece con la reforma que supuso el Protocolo n° 11 del Convenio.
Sobre el particular, M. Meléndez-Valdés Navas, “El factor religioso en el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos”, en XI Seminario de las tres culturas, Dios en las tres culturas, Malaga,
Noviembre 2010.

19 karaduman v. Turquia, Decisién de admisibilidad n° 16278/90; Bulut v. Turquia, Decisién de
admisibilidad n° 187883/91.
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estos se plantea un recurso contra Turquia® por alumnas de farmacologia
a las que se le retiene el titulo durante dos afios por negarse a aportar
una fotografia con el rostro descubierto, lo que resultaba necesario
para la expedicién de su titulo. Las autoridades académicas se negaron
a expedir el titulo fundamentdndose para ello en una normativa interna
inspirada en el principio de laicidad de la Constitucién turca. La legalidad
de la aplicacién de esta norma radicaba en una decisiéon de la Corte
Constitucional turca que determinaba como inconstitucional cualquier
normativa que permitiera el uso del velo islamico en las universidades.
Los casos no llegan al Tribunal porque la Decisién de la CEDH rechaza
su admisibilidad. Estos casos marcan la linea que luego se confirma en el
caso Sahin en cuanto a la posibilidad de establecer normas que limiten
el uso de indumentaria islamica en centros universitarios para evitar las
perturbaciones de orden publico y proteger las creencias de los demas
estudiantes, quienes podrian verse presionados. Linea juridica que, como
veremos, es una constante en el Tribunal y que tiene como argumento
fundamental el margen de apreciacion.

2. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de derechos
humanos

La exposiciéon y andlisis de los casos mds relevantes presentados ante
este Tribunal sobre simbolos religiosos en centros publicos permite
obtener una visién de conjunto sobre la cuestibn y extraer ciertas
conclusiones. Es por ello que de manera breve realizamos este recorrido
sobre decisiones y sentencias.

Lucia Dahlab contra Suiza?! es el caso que presenta una maestra catolica.
Las circunstancias del mismo son que Lucia ingresé en la funcién publica
y que posteriormente se convierte al Islam comenzando a usar el velo
como exigencia de sus creencias religiosas, aunque no es hasta tres afios
después cuando las autoridades escolares le instan a que no lo lleve; pero
esta se niega a dejar de usarlo. Inicia entonces un camino judicial en el
que se le rechaza la posibilidad de su uso? hasta llegar al TEDH*, que

2 p. Garcia- Pardo, “El velo islamico en la jurisprudencia del Tribunal Europeo”, cit., pp.
12-13.

2! Dahlab c. Suiza, decision sobre la admisibilidad de la solicitud n° 42393/98, 15 de febrero
2001.

22 E] Conseil d'Etat de Genéve de 16 de octubre de 1996 le niega el derecho a vestir el
velo, el Tribunal Federal Suizo confirma por arrét de 12 de noviembre de 1997 esta postura.
Comentario de este caso B. Rodrigo Lara, Minoria de edad y libertad de conciencia, Madrid,
2005, pp. 399-403.

23 Sobre el tema M. Alenda Salinas, “Libertad de creencias del menor...”, cit., nota 16.
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confirma en decisién de 15 de febrero de 2001 la negativa dada por los
tribunales nacionales. La interesada alega en su recurso violacién de su
derecho de libertad religiosa y, en concreto, del derecho a manifestar
su religién. El Tribunal en su decisién utiliza varios argumentos segun el
articulo 9 del Convenio sobre los posibles limites a la libertad religiosa®.
Enprimerlugar, enlasociedad plurirreligiosa es necesario que los Estados
puedan establecer limitaciones en pro del interés de todos; en segundo
lugar la profesora detenta autoridad escolar y representa al Estado ante
los alumnos de corta edad; y por ultimo el Tribunal considera que el velo
es dificilmente conciliable con la igualdad de sexos, con la tolerancia y no
discriminacion?.

Leyla Sahin contra Turquia®® es un caso que nos sitiia en las aulas
universitarias,enla ensefianza superior,lo que va suponer que desaparecen
algunos de los argumentos que en niveles inferiores cobran mas fuerza
en relacion a los valores trasmitidos. Se trataba de una estudiante
universitaria turca que curso sus cuatro primeros afios en la Facultad de
Medicina de Bursa donde usaba el velo islamico sin ninguna limitacién. En
el quinto curso decide trasladarse a la Universidad de Estambul en la que
una reglamentacién universitaria de 1998, en concreto una circular del
vicerrector, prohibia a las alumnas que se cubran la cabeza con el velo asi
como a los alumnos taparse la cara con la barba, incluidos los extranjeros,
que no deben ser admitidos, ni en las clases ni en tutorias o cursos. Esta
alumna continua llevando el velo como venia haciendo en su primera
universidad, por ello y de acuerdo con la normativa se le impide asistir a
las mismas y a los examenes. La alumna, debido a la situacién planteada,
decide presentar un recurso ante el Tribunal administrativo de Estambul
solicitando la derogacién de la circular. Peticién que fue rechazada en
base a que esta era conforme con la Ley?’. En la misma se reconocia a
los rectores la posibilidad de regular las vestimentas de los estudiantes
con la finalidad de mantener el orden en los centros. Ante el rechazo
de su peticién la alumna apeld, pero también se le denegé y ademas se
le expulsa por un semestre como sancién por el incumplimiento de la
normativa ante lo que contintia y termina sus estudios en la Universidad de
Viena decidiendo sin embargo recurrir ante el Tribunal de Estrasburgo,
que no resuelve hasta 2004. En el intervalo de tiempo que transcurre

%D, Garcia-Pardo, “El velo islamico en la jurisprudencia...”, cit., p. 72.

% Critica sobre estas apreciaciones del Tribunal M. Alenda Salinas, “La presencia de
simbolos religiosos en...”, cit., nota 34.

%6 Este caso fue resuelto en dos instancias en la sala que resuelve por unanimidad en
sentencia de 29 de junio de 2004 y Grand Chamber que adopté un razonamiento en el
mismo sentido por dieciséis votos a uno en sentencia de 10 de noviembre de 2005.

%7 Ley de educacién superior n° 2547.
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hasta esa decisién se concede una amnistia a los estudiantes que habian
sido sancionados por faltas disciplinarias como era el caso de Leyla?. El
recurso se apoyaba en que esta prohibicién del Estado turco era contraria
a la libertad de pensamiento, conciencia y religién de la demandante, y
en concreto a la libertad de manifestar sus creencias. El Tribunal debia
pronunciarse sobre la violacién alegada de los articulos 8, 9,10 y 14 del
Convenio y 2 del Protocolo n° 1 del mismo bajo la proteccién del articulo
25 del Convenio. La sentencia de la sala de 2004 fue confirmada por el
Pleno en términos muy parecidos a la ya adoptada?®; los derechos en
juego son el derecho a la educacién, la libertad de religion, y la libertad
de expresién e igualdad y no discriminacién por motivos religiosos, y
también entra el Tribunal a analizar si es legitimo que se establezca dicha
limitacién por via reglamentaria.

Turquia es el Estado que mayor protagonismo ha tenido en los casos
presentados ante el TEDH sobre el uso de simbolos religiosos en centros
publicos. En ello influye decisivamente el hecho de que Turquia es un
Estado laico en el que el rechazo al velo fue uno de los elementos claves
para secularizar el pais®. Su caracter laico esta establecido en el articulo 2
de su Constitucion. En coherencia con el mismo, una ley de 1934 referida a
las vestimentas religiosas prohibe su uso para cualquier religién fuera de
loslugares de culto y de las ceremonias religiosas; e igualmente el Tribunal
Constitucional ha reiterado que cubrirse el pelo o el cuello por razones
de convicciones religiosas es contrario a los principios de laicidad y de
igualdad llegando a declararse inconstitucionales las disposiciones que
lo admitian. La incidencia de la laicidad como principio constitutivo del
Estado Turco podemos verla en la sentencia sobre el caso Sahin a través
de su doctrina sobre el margen de apreciacién que tienen los Estados y
la historia, la cultura y las tradiciones del pais®. Aplicando este principio

2 M, Briones Martinez, “El uso del velo islamico...” cit., p. 79. N. Lerner, “How Wide the
Margin of Appreciation? The Turkish Headscarf Case, The Strasbourg Court, and Secularist
Tolerance”, Willamette Journal of International Law and Dispute Resolutions, n° 13, 2008, pp.
65-85.

% La sentencia del pleno (Grand Chamber) fue adoptada el 10 de noviembre de 2005 por
dieciséis votos a uno y la de la sala por unanimidad.

30 Los turcos tienen un Estado laico desde hace 80 afios, fundado por Mustafa Kemal Ataturk.

31 Sobre este caso:I. M Briones Martinez, “El uso del velo islamico en Europa. Un conflicto...”,
cit.,p.79.Un comentario a esta sentencia puede verse en E.Relafio, A. Garay, “Los temores del
Tribunal Europeo de derechos humanos al velo islamico: Leyla Sahin v. Turquia”, RGDEDEE,
n° 12, 2006, www.iustel.com, 12/03/2010; O. Bouazza Arifio, ‘“Notas de jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humano” Revista de Administracion publica, n° 169, 2006,
pp. 233-248; E. Relafio Pastor, “Leyla Sahin contra Turquia y el velo islamico: la apuesta
equivocada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Sentencia del TEDH de 10 de
noviembre de 2005” Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 6, 2005, pp. 213-240.
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al caso enjuiciado y atendiendo al concreto contexto de la sociedad turca,
estimé que lareglamentaciéon de la Universidad de Estambul que sometia el
uso del velo islamico a restricciones estaba justificada, ddndose ademaés la
proporcionalidad necesaria entre esas restricciones a la libertad religiosa
y los fines perseguidos. El Tribunal estima que la prohibicién del velo
es admisible porque es necesaria para proteger el sistema democratico
de Turquia frente al intento de movimientos extremistas de imponer a la
sociedad sus simbolos religiosos. La prohibicién del Estado turco pretende
proteger los derechos y libertades, en concreto la igualdad sexual que
no satisface el uso de esta prenda y el orden publico. El caso se centra
en la laicidad y la protecciéon del sistema propio con el establecimiento
de limites porque las creencias no deben interferir en el orden politico.
Para el Tribunal el derecho a la educacién no es un derecho absoluto sino
que al mismo se pueden establecer limites, no excluyéndose entre otras la
adopcidén de medidas disciplinarias por parte de las autoridades escolares
que aseguren el cumplimiento de las normas de cada centro. Se admite
que hay afectaciéon del derecho a la educacién pero que estd justificada
para el fin obtenido®. Ademas considera que no se puede ignorar el
impacto que la cuestién tiene en relacién a los derechos y libertades de
los otros alumnos y al orden publico, en un pais donde la mayoria de la
poblacién es musulmana interpretando en consecuencia que es una
necesidad social legitima. Se introduce por tanto una cuestiéon preventiva
como es evitar la presién social sobre las alumnas que no deseen llevar
velo. Sahin tras el rechazo de sus alegaciones presento una apelacién en
la Primera Gran Instancia del TEDH que se resuelve en el mismo sentido.
Entre los argumentos se afiaden a los ya mencionados la cercania de las
autoridades universitarias a la comunidad educativa y a las necesidades
locales para saber las medidas necesarias en el mismo®.

Koése y otros, se refiere a una cuestion de admisibilidad®* sobre el uso de
simbolos en unos centros de ensefianza secundaria, los Imam-Halip, que
forman parte del sistema ptiblico ya que preparan el acceso a la ensefianza
superior y que también forman al personal religioso musulman. En estos
centros se permitia a las alumnas ir con velo, pero al formar parte del
sistema publico de ensefianza se ven afectados por una normativa de la
prefectura de Estambul que prohibe el acceso a la escuela con la cabeza
cubierta, practica que era admitida anteriormente. No se admite el recurso.

32 D. Garcia—Pardo, “El velo islamico en la jurisprudencia...”, cit., p. 79.

3 Leyla Sahin c. Turquia (Grand Chamber), n® 44774/98, 10 de noviembre de 2005, paradgrafo
121.

34 Kose y otros 93 demandantes c. Turquia, decisién sobre la admisibilidad, solicitud n°
26625/02, 24 enero 2006.
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El caso Kurtulmus® se resuelve con la inadmisibilidad de la demanda
por falta de fundamento siguiendo para ello el razonamiento marcado por
la sentencia del caso Leyla Sahin, primando el margen de apreciacion del
Estado para amparar la limitacién a la libertad religiosa, justificada en el
principio de laicidad. Este caso se refiere a una profesora de la Universidad
de Estambul, sometida a proceso disciplinario y a su cese por no cumplir
la normativa sobre vestimenta que prohibia llevar pantalén, prendas sin
mangas o la cabeza cubierta.

Kervanci contra Francia®. En este caso se trata de una alumna que no
quiere quitarse el velo isldmico durante las clases de gimnasia lo que
supone su expulsiéon por no respetar las normas del centro de las que
habia sido informada al inscribirse en el mismo®. El reglamento interno
del colegio preveia que los alumnos deben ir con una vestimenta “que
respete las reglas de higiene y de seguridad” y presentarse en clase de
educacion fisica con vestimenta de deporte. Para expulsarla se apoyan en
una decisién del Consejo de Estado de 10 de marzo de 1995, que consideré
que el hecho de llevar un velo como simbolo religioso era incompatible con
el buen desarrollo de las clases de educacion fisica. Pese a su expulsién,
la alumna cubridé su escolaridad realizando los cursos a distancia. En su
demanda alegaba violacién de su derecho a la libertad religiosa, asi como
de su derecho a la instruccidn, siendo sus pretensiones rechazadas por el
Tribunal en 1999; considerando entre otros razonamientos que la actitud
de la interesada habia “creado un clima de tensién en el seno del centro
y que a pesar de la alternativa que se le dio de sustituir el velo por un
gorro rechazaron estd propuesta lo que justifico su expulsién definitiva”.
Los padres de la demandante interpusieron un recurso de casacién ante
el Consejo de Estado en el marco del cual invocaron principalmente el
derecho de la joven a lalibertad de conciencia y de expresién. Finalmente,
la demanda se presenta ante el TEDH por violacién del articulo 9 del
Convenio y del articulo 2 del Protocolo Primero del mismo. En su sentencia,
el Tribunal realiza un recorrido por la evolucién que ha tenido en Francia
el empleo de simbologia religiosa segun el principio de laicidad francesa,
y tomando como punto de partida el Dictamen del Consejo de Estado de
1989, desestimando la demanda por inexistencia de violacién del art. 9
del Convenio. Sostiene que la prohibicién de emplear el velo islamico

35 Kurtulmus c. Turquia, decisién de inadmisibilidad de la solicitud n° 65500/01, 24 enero
2006.

36 Sentencia del TEDH de 4 diciembre 2008.

37 Comentario sobre este caso en S. Cafiamares Arribas, “Simbolos religiosos...” cit.,, p. 2,
y en B. Chelini- Pont, Girard Didie, “Le voile musulman et la conception Franchise de 1 "Etat
laic. Note sous les aréts de la Cour européenne des droits de 1 Homme Dogru et Kervanci c.
France (4 décembre 2008)”, RGDCDEE, n° 19, 2009. www.iustel.com. 5/8/2010.
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en las clases de educacién fisica estaba prevista por ley®, y valora si la
medida es necesaria en el marco de una sociedad democratica teniendo
en cuenta que estaban en juego la proteccion de los derechos y libertades
fundamentales de los demas y la tutela del orden publico, entendiendo
que el uso de un velo no era compatible con la practica del deporte porque
chocaba con la seguridad, la higiene y la salud publica y por lo tanto la
limitacién y la sancién impuesta a la demandante estaba ajustada a las
reglas aplicables en el centro escolar. En este caso se plantea la existencia
de un margen de apreciacion de los Estados y el respeto al modelo laico de
Francia resultando fundamental la concepcién de la laicidad que esta en
juego y que es un principio constitucional en el caso francés. Es primordial
en el Ambito escolar su respeto, de tal manera que el no respeto de este
principio no encuentra su cobertura en la proteccién de la libertad de
manifestar la religién garantizada por el articulo 9 del Convenio. Ademas
la sancién de expulsidén no es desproporcionada. No se aprecia por tanto
violacién de la libertad religiosa ni del derecho a la educacién.

Dogru contra Francia es también un caso que se plantea enrelacién al uso
del velo islamico en las clases de educacion fisica y deportes en la escuela
publica y la negativa de la alumna a dejar de llevarlo con la consiguiente
expulsiéon de las clases. El Tribunal una vez mas aprecia el caracter
proporcionado de la limitacién y que la expulsién de la alumna perseguia
una finalidad justificada en cuanto supone la proteccién de los derechos
y libertades de otros y del orden publico. Se concluye la razonabilidad de
la conclusién de las autoridades nacionales segtn la cual la llevanza del
velo islamico no es compatible con la practica del deporte por razones
de seguridad o de higiene. Todo también justificado por el rechazo de la
recurrente a cumplir las reglas aplicables en el recinto escolar de las que
estaba perfectamente informada al formalizar la matricula y por lo tanto
apreciando inexistencia de violacién del articulo 9 del Convenio®.

Tras estos casos se suceden una serie de decisiones de admisibilidad
en relacién al uso de simbolos, en su mayoria relativas al uso del velo
islamico. Estos siguen la estela marcada por los casos Dogru y Kervaci
sobre la limitacién al uso de simbolos por los estudiantes justificada por el
legitimo margen de apreciacién de las autoridades de cada pais. Son las
decisiones Aktas, Bayrak, Gamaleddyn, Ghazal, Jasvir Singh y Ranjit Singh*°.

3% Entendiendo ley en su acepcién material y no formal, incluyendo por tanto en esta
concepcién el conjunto formado por el derecho inscrito incluidos los textos de rango infra-
legislativo y la jurisprudencia que los interpreta.

39 STEDH de 4 de diciembre de 2008.

40 Aktas c. Francia, decisién sobre la admisibilidad de la solicitud n° 43563/08; Bayrak c.
Francia, decisién sobre admisibilidad de la solicitud n° 14308/08; Ghazal c. Francia, decisién
sobre la admisibilidad de la solicitud n°® 29134/08, Jasvir Singh c. Francia, decisién sobre
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En estos casos los alumnos propusieron alternativas al uso del simbolo
para que no tuvieran el caracter de ostensibles, caracter prohibido por
la norma. Sin embargo, las propuestas no fueron admitidas por el Estado
francés.

IV. EL CASO LAUTSI

En dos ocasiones se ha pronunciado el TEDH sobre este caso*!; una
en sentencia de la sala segunda, de fecha 3 de noviembre de 2009, y
otra en sentencia del pleno (Grand Chamber), de 18 de marzo de 2011%,
resolviendo la apelacién del Gobierno italiano a la primera sentencia.

Consideramos que estas sentencias son especialmente significativas,no
sélo por ser las mas recientes sobre simbolos religiosos, sino también por
la relevancia social, politica, juridica e incluso cultural que han tenido*. Su
importancia también estd en que se refieren a la presencia del crucifijo en
las aulas de un centro docente publico, cuestidén que ya habia presentado
conflictividad en diferentes Estados miembros del Consejo*s pero que
sin embargo no habia llegado al TEDH*. En este caso estan implicados

la admisibilidad de la solicitud n° 25463/08, Ranjit Singh c. Francia, decisién sobre la
admisibilidad de la solicitud n° 27561/08; todas las decisiones mencionadas son de 30 de
Junio de 2009.

41 El texto se puede encontrar en http://echr.coe.int/echr/en/hudoc. Sobre la cuestién
del crucifijo en centros docentes en Espafia, vid. G. Moreno Botella, “Crucifijo y escuela
en Espafia”, RGDCDEE, n° 2, 2003, www.iustel, 9/03/2009, asi como S. Cafiamares Arribas,
Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado, Thomsom —Aranzadi, Navarra, 2005.

2 En adelante sentencia Lautsi L
43 En adelante sentencia Lautsi II.

# Prueba de esta relevancia es el nimero de Estados y organizaciones que han intervenido
ante el Pleno del Tribunal. Sobre el particular, D. Ranieri de Cechini, “Notable reaccién
europea ante otro intento laicista. El crucifijo en las escuelasitaliana y la Corte de Estrasburgo
(a propésito de la sentencia Lautsi c Italia)” Prudentia iuris, n° 68-69, 2010, pp. 247-280.

Al supuesto se asemeja al que llevo a la decisién del Tribunal Constitucional Federal
Aleman sobre los crucifijos en el que unos padres de la zona bavara de Oberpfalz sequidores
de la concepcién antropolédgica universal de Rudolf Stiner, alegaba, por la presencia de
crucifijo en las aulas a las que sus tres hijos asistian, que ésta influia en sus hijos en favor del
cristianismo y que por tanto iba en contra de su educacion y la concepcién que ellos tenian.
BverfGE, en Bd. 93, S.1.Vid. F. Patruiio, ‘“Reflexiones sobre el valor de los pronunciamientos
extranjeros sobre el tema de la exposicién del crucifijo”, RGDCDEE, n° 4, 2004, www.iustel.
com, 23/10/2006.

46 sobre este caso, C.Walter, “European Court of Human Rights: Lautsi v. Italiy — Introductory
note”, International legal materials, n° 1, 2010, pp. 32-44; ].HH Weiler, “Lautsi: Crucifix in the
classroom Redux” European journalof international Law, n° 21, 1, 2010, pp. 1-6; M. Toscano,
“La Lezioni di Strasburgo: i casi LombardiVallauri e Lautsi”, II Diritto eclesiatico, n° 120, 3-4,
2009, pp. 505-540; C. Panara, “Lautsy v. Italy. De display of religious symbols by the State”,
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tanto el derecho de libertad religiosa, el derecho de los padres a elegir
la educacién de sus hijos conforme a sus propias convicciones, como la
neutralidad de los centros docentes publicos.

Los hechos del caso son los siguientes: la Sra. Soile Tuulikki Lautsi
nacional italiana de origen finlandés, residente en la localidad italiana de
Abano Terme (Padua), tiene dos hijos, Dataico y Sami Albertin, menores*’
nacidos en 1988 y 1990 respectivamente y que en el afio escolar 2001/2002
acuden a la escuela “instituto comprensivo statale Vittorino da Feltre” en
cuyas aulas hay presentes crucifijos, por lo que solicita a las autoridades
del centro que los retiren, peticién que el Consejo Escolar resuelve
decidiendo (por diez votos a dos y una abstencién) que permanezcan.

1. Las instancias judiciales italianas

A partir de esta decisioén, la Sra. Lautsi inicia un camino de recursos
ante las instancias judiciales italianas comenzando por la jurisdiccién
contencioso—administrativa ante el Tribunal administrativo de la regién
del Veneto*®, que rechaza su peticién; siguiendo este recorrido ante el
Tribunal Constitucional con un recurso de inconstitucionalidad de la
normativa que establecia la presencia de crucifijos en las aulas y que
el Tribunal resuelve rechazandola por estar mal fundado el recurso al
referirse a una norma reglamentaria sin fuerza de ley y por lo tanto no
ser de su competencia*. Corresponde entonces pronunciarse al Tribunal
administrativo, que el 17 de marzo de 2005 rechazé el recurso entre
otros con los siguientes razonamientos: por ser el crucifijo “simbolo de
la historia y la cultura italiana y en consecuencia de la identidad italiana y
simbolo de los principios de igualdad, libertad y tolerancia y de laicidad
del Estado”®, y porque insiste el Tribunal en la idea de que el cristianismo

European public law, n° 17, 1, 2011, pp. 139-168; M.]. Parejo Guzman, “Reflexiones sobre el
asunto Lautsi y la jurisprudencia del TEDH sobre simbolos religiosos: hacia soluciones de
caracter inclusivo en el orden publico europeo”, Revista de Derecho Comunitario Europeo,
n° 14, 37, 2010, pp. 865-866; R. Navarro Valls, “Lautsi contra Lautsi, Simbologia religiosa y el
Tribunal de Derechos Humanos”, Zenit, www.zenit.org/article-38672?=spanish 21/03/2011.

47 El @ltimo ha alcanzado la madurez posteriormente durante la apelacién confirmando su
participaciéon en el proceso.

8 Fundamentando su recurso en la violacién de los articulo 3 vy 19 de la Constitucién italiana
y del articulo 9 del Convenio. El articulo 3 la Constitucién italiana dice: “Tutti i cittadini hanno
pari dignitd sociale e sono eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di razza, dii
lingue, di religione, di opinioni politich, di condizioni personali e sociali”. El articulo 19 se
refiere a la libertad religiosa.

4 De 15 diciembre 2004 (n° 389).
%0 En relacién a Italia y la polémica sobre la presencia de crucifijos, M. Olivetti, “Principio

de laicidad y simbolos religiosos en el sistema constitucional italiano: la controversia sobre
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contiene esas ideas, que constituyen la base del Estado secular moderno.
La Constitucién italiana y, en consecuencia, el crucifijo es simbolo de toda
esta historia de identidad representando los valores la libertad, igualdad,
dignidad humana y la tolerancia, siendo éste ultimo fundamental en la
valoracién de su presencia en las aulas del centro docente. La instancia
ante la que recurre esta decisién es el maximo tribunal administrativo, el
Consiglio di Stato que confirma la permanencia del crucifijo en sentencia
de 13 de abril de 2006.

2, Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, de 3 de noviembre de 2009

El 27 de julio de 2006, agotadas las instancias judiciales nacionales, la
Sra.Lautsi recurre al TEDH presentando una demanda individual® contra la
Republica italiana, alegando violacién del articulo 2 del Protocolo Primero
y del articulo 9 del Convenio. El argumento que utiliza en su recurso es
que la cruz en las aulas de la escuela publica a la que acudian sus hijos
constituia una injerencia incompatible con la libertad de conviccién y
de religién, asi como con el derecho a una educacién y a una ensefianza
conforme con sus convicciones religiosas y filoséficas. Se resolvié tanto
la cuestién de la admisibilidad de la demanda como la propia demanda
en pronunciamiento por una sala de siete jueces®?. Para el Tribunal, el
Estado se debe abstener de imponer creencias, incluso indirectamente en
lugares donde las personas dependen de él o en lugares donde son mas
vulnerables. Advierte que el Convenio respecto de la libertad de religién
consagra solo unos objetivos muy concretos y también que recoge el
componente negativo con el que se conecta el deber de neutralidad del
Estado que es incompatible con cualquier facultad de apreciacién por su
parte acerca de la legitimidad de las convicciones religiosas. La sentencia
concluye que la exposiciéon de un simbolo de una confesién determinada
en las aulas restringe el derecho de los padres a educar a sus hijos segun

la exposicién del crucifijo en las escuelas publicas”, Revista catalana de dret public, n° 39,
2009, pp. 243-276.

3! La demanda cumple los requisitos de admisibilidad que establece el articulo 35 del
Convenio como son el agotamiento de los recursos internos, que no hayan trascurrido mas
de seis meses desde la resolucién interna definitiva y que la demanda no sea anénima
ni idéntica a otra ya decidida por el Tribunal asi como que no sea incompatible con el
Convenio, que este manifiestamente mal fundada o resulte abusiva.

32 La sala esta formada por: Francoise Tulkens (Bélgica), Presidente; Ireneu Cabral Barreto
(Portugal); Vladimiro Zagreblscy (Italia), Danute Jociené (Lituania); Dragoljub Popovic
(Serbia); Andas Sajé (Hungria); Isil Caracas (Turquia), jueces;y Ralley Dollé, secretaria.
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sus creencias y el derecho de los escolares a creer o no creer®, y considera
que hay violacién del articulo 2 del Protocolo Primero en relacién con el
articulo 9 del Convenio®. El razonamiento para ello es que el crucifijo
puede despertar ciertos sentimientos en los alumnos que son educados
en un ambiente escolar caracterizado por una religién; en particular,
fundamenta la sentencia que el crucifijo es un “simbolo religioso fuerte”%,
teniendo por ello un caracter adoctrinador. La sentencia condendé por
unanimidad a Italia, por mantener el crucifijo en una escuela publica, por
violacion del articulo 2 del Protocolo n° 1 del Convenio.

3. Sentencia del Pleno del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, de 18 de marzo de 2011

El1 28 de enero 2010 se presenta apelacion a la primera sentencia segun
articulo 43 del Convenio por el Gobierno italiano. La sentencia resolutoria
se dicta el 18 de marzo de 2011, y en ella la Camara Alta del Tribunal
considera que de la presencia de crucifijos en los colegios publicos
italianos no se deriva violacién alguna de los derechos individuales
protegidos por la Convencién europea.

La particularidad en este caso es que diez Estados® de los 47 miembros
del Consejo de Europa intervienen espontaneamente a favor del Estado
italiano, hecho tnico hasta el momento. También diversas organizaciones
de diferentes procedencias geograficas®” realizan observaciones al
Tribunal, y 33 diputados del Parlamento europeo intervienen en apoyo de
la posicién italiana.

Destacamos a continuacion los aspectos mads relevantes de la sentencia
que seradn decisivos en casos futuros. En primer lugar, y después de
exponer los hechos, se recoge la argumentacién del gobierno italiano
de la que resaltamos que pone de manifiesto la oportunidad perdida por
el Tribunal, que era un aspecto central, de haber realizado un estudio
comparado en los Estados miembros del Consejo del tratamiento del uso
de simbolos religiosos. Nos parece que plantea un enfoque acertado en

33 parrafo 57 de la sentencia.
34 parrafo 58 de la sentencia.
33 para fundamentar su decisién alude a la sentencia del caso Buscarini v. San Marino.

 Los gobiernos de Armenia, Bulgaria, Chipre, la Federacién Rusia, Grecia, Lituania, Malta,
Moénaco, Rumania y La Republica de San Marino.

57 Bssociazione nazionale del libero Pensiero, organisation European Centre for Law and
Justice, Eurojuris, International Committee of Jurists, Interights and Human Rights Watch,
acting collectively, entralkomitee der deutschen Katholiken, Semaines sociales de France y
Associazioni cristiane lavoratori italiani.
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relacién a la idea de laicidad o neutralidad por cuanto el Estado no debe
proveer ninguna confesién pero tampoco el ateismo, ideologia de la que la
demandante eramilitante como miembro de“LaUnidénde ateosyagnosticos
racionalistas”.También pone de manifiesto como los simbolos pueden ser
interpretados de manera diferente por las personas, introduciendo la idea
de simbolo pasivo que no es comparable a las conductas activas. Critica la
consideracién que se hace de que la presencia del crucifijo seria un riesgo
potencial paralosnifios,y pone el acento en que esta consideracién convive
con el hecho de que no hay problema en que existan Estados miembros
que tengan el sistema de Iglesia de Estado. Por ultimo, refuerza su posicién
en relacién a la no identificacién y a la neutralidad que no es vulnerada,
destacando cémo en Italia se ha optado por admitir la presencia de otros
simbolos en las escuelas como velos islamicos, y por la ensefianza de la
religién de diferentes confesiones. Argumenta que ademas es relevante
que la posicién del centro en la cuestidén planteada es mayoritariamente
favorable a esa presencia del crucifijo.

A continuacién se refleja la posicién de los demandantes sobre la
circunstancia de que la presencia de los crucifijos supone una intromisién
ilegitima en su derecho de libertad de pensamiento, conciencia y religion
y el pluralismo en la escuela, asi como del derecho a educar a sus hijos
conformes a sus propias convicciones, en este caso laicistas-ateas. Sobre
la pasividad, los demandantes argumentan que todo simbolo remite a
una realidad no perceptible, y se refieren al caso Dahbal para apoyar la
influencia del simbolo en el ambiente de la escuela en consideracién del
propio Tribunal, entendiendo por tanto que se rompe la neutralidad y la
laicidad con la presencia del crucifijo.

Se reflejan también los informes y observaciones de los terceros
intervinientes. Nos detenemos en algunos de ellos por su importancia.
Consideran que el razonamiento de la sala en la Sentencia Lautsi [ habia
estado basado en un malentendido del concepto de neutralidad que se
confunde con el laicismo. Las convicciones personales de los nifios no
se habian infringido porque no habian sido obligados a actuar contra su
conciencia ni se les habia impedido hacerlo de acuerdo con la misma, no
habiendo sido adoctrinados.Lo mas destacable es que se habia creado una
nueva obligacién: asegurar que el ambiente educativo era completamente
secular, esto es, la obligacién de tener que retirar los simbolos, lo que
supone que en realidad se esta dando un mensaje radical y no neutral.

Una vez expuestas las posiciones de las partes el Tribunal realiza su
valoracién. Lo primero que hace es situar la cuestidon que se le plantea
y de la que puede entender, mas alld de lo cual se extralimitaria en
sus competencias, y que se refiere exclusivamente a lo siguiente: la
compatibilidad de la presencia de crucifijos en las aulas con el articulo
9 del Convenio y el articulo 2 del Protocolo Primero del mismo. No le
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corresponde pronunciarse sobre la compatibilidad de esta presencia con
el principio de laicidad italiano, ni en referencia a la presencia en otros
espacios®. Destaca ademas el hecho de que en la cuestién de la presencia
de los simbolos religiosos en espacios publicos en los paises miembros
del Consejo de Europa hay una falta de uniformidad, refiriéndose para
apoyar esta afirmacién a algunos pronunciamientos de los Tribunales de
los Estados miembros.

A continuacién formula unos principios generales y realiza la valoracién
de los hechos de acuerdo con los mismos. Afirma el caracter prioritario
del derecho de los padres a la educaciéon de sus hijos®, porque el art. 2
del Protocolo Primero del Convenio debe ser leido a la luz, no sélo de la
primera parte del mismo articulo sino también, en particular, del articulo 9.
Los Estados tienen el deber de imparcialidad respecto a las creencias, con
el papel de mantener el orden publico, la armonia religiosa y la tolerancia,
refiriéndose tanto a las diferentes religiones como a las relaciones entre
creyentes y no creyentes. Destaca la interpretacién del término “respeto”
del articulo 2, poniendo de relieve que la falta de uniformidad en este
tema determina que entre en juego el margen de discrecionalidad. Lo
que hay que considerar es por lo tanto los limites que los Estados no
pueden sobrepasar en sus actuaciones. El limite en relacién al respeto a
las convicciones religiosas y filoséficas de los padres esta en que el Estado
no persiga el adoctrinamiento. Pero este limite hay que considerarlo en
relacién a que la obligacién de los Estados de respetar las creencias de
culto y filoséficas de los padres no es aplicable solamente al contenido
de la ensefianza y a su programacion, sino que les obliga en el ejercicio
de todas sus funciones en educacién y ensefianza. Sobre la pregunta que
se plantea de si el crucifijo estd cargado de otro significado mas alla de
su simbolismo religioso, considera que no esta decidida pero que no hay
pruebas ante él de que la visualizaciéon de un simbolo religioso en el
aula de la escuela pueda tener influencia sobre alumnos.Y afirma que la
percepcién subjetiva del solicitante no es en si suficiente para establecer
un incumplimiento de articulo 2 del Protocolo Primero del Convenio.

El Tribunal considera que la decisién de perpetuar esta tradiciéon del
crucifijo por simbolizar los principios y los valores que constituyeron la
fundacién de la democracia y la civilizacién occidental®, cae dentro del

38 Los casos resueltos por el Tribunal que este cita en sus razonamientos son el caso Folguero,
sobre el derecho de los padres a la educacién y caso Leyla Sahin, sobre el deber del Estado
de mantener el orden publico.

9 Art 2 del Protocolo adicional n° 1 del CEDH.

0 Sobre la cuestién particular que suscito en su momento la inclusién de una mencién al
cristianismo en la constitucién europea, J.R. Polo Sabau, “ El debate en torno a la mencién
del cristianismo en el predmbulo de la constitucién europea y sus implicaciones juridicas
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margen de apreciacion del Estado demandado, ya que los Estados siguen
disfrutando de ese margen en sus esfuerzos para conciliar el ejercicio de
las funciones que asumen en relacién con la educacién y la ensefianza
con el respeto al derecho de los padres de asegurar tal educacién y
ensefianza de conformidad con sus propias convicciones de culto y
filoséficas. Este margen de apreciacién incide en lo que se refiere a la
organizaciéon del ambiente de la escuela como al ajuste y la planificacién
del plan de estudios. El Tribunal, por lo tanto, tiene el deber de respetar
las decisiones de los Estados en estos temas, siempre que esas decisiones
no tengan como resultado el adoctrinamiento. En conclusién, para el
Tribunal la decisién de si los crucifijos deben estar presentes en las aulas
de la escuela es, en principio, un tema que cae dentro del margen de
apreciacion; hecho reforzado por la falta de consenso europeo sobre la
cuestion de la presencia de simbolos religiosos en las escuelas.

Sobre la neutralidad del Estado italiano y el no adoctrinamiento,
reconoce que aunque hay una visibilidad preponderante de la religién de
la mayoria en el ambiente de la escuela, eso no es por si solo suficiente para
considerar que existe un proceso de adoctrinamiento. El crucifijo sobre
una pared es un simbolo esencialmente pasivo, lo que es de importancia
conrespecto al principio neutralidad, no pudiendo considerarse que tenga
una influencia comparable a la del discurso didactico o la participacién en
las actividades religiosas para los alumnos, reforzando y corroborando el
argumento sobre que el Gobierno italiano no mantiene una postura de
adoctrinamiento enlas escuelas el hecho probado de que abre el ambiente
de la escuela a otras religiones; asi, por ejemplo, no estd prohibido para
los alumnos llevar pafiuelos islamicos u otros simbolos, o también cémo
el principio y final de Ramadan son celebrados a menudo en las escuelas.

Por ultimo respecto a la violacion del articulo 14 por haber sufrido
discriminacién en relacién alos padres catélicos y a sus nifios, se considera
que este articulo 14 no tiene existencia independiente y que cobra sentido
Unicamente en relaciéon con el disfrute de los derechos y las libertades
protegidos®!.

V. ALGUNAS VALORACIONES Y CONCLUSIONES

Uno delos aspectos que se pone de manifiesto en relacién a la presencia

desde la teoria constitucional”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, n° 7, 2006, pp.
179-220.

%1 Sobre la igualdad y no discriminacién, J.R. Polo Sabau, “Igualdad y no discriminacién en
el Consejo de Europa: caracteres del juicio de igualdad en la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Revista europea de Derechos Humanos, n° 11, 2008, pp.
293-312.
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de los simbolos religiosos en las aulas es el de su significado. En relacién
al crucifijo, mientras en la sentencia Lautsi I se considera que pese a que al
crucifijo se le pueden atribuir muchos otros valores o significados, esto no
evita que su significado religioso este siempre operando por encima de
los demas significados posibles, sin embargo en la sentencia Lautsi II se
reconoce que este aspecto no esta resuelto y que lo determinante para el
caso que se le plantea es que la presencia del crucifijo no es equiparable a
una obligacién de hacer y por lo tanto no se puede decir que haya por esta
sola presencia y como consecuencia de la misma, violacién del Convenio
ni adoctrinamiento. Niega la asimilacién automatica de la presencia de un
simbolo en el aula con que exista una identificacién de este con el Estado.
Esta asimilacién es sin embargo la que se hace en la sentencia Lautsi [ 'y
que por el contrario excluye Lautsi II. Por tanto, respecto a los significados
no se pronuncia, sino que unicamente niega la identificacién automatica
precisamente por la diversidad de consideraciones y posiciones sobre
esta cuestién, no siendo competencia del Tribunal fijar este concepto,
convirtiéndose en creador de derecho. Se limita a considerar que excluida
la identificacién del simbolo su consideracién y tratamiento estd dentro
del margen de apreciaciéon de los Estados. Respecto al significado del
vestido islamico vemos como en la jurisprudencia a la que nos hemos
referido subyace una identificacién unas veces directa, otras indirecta, del
significado discriminatorio de los derechos de la mujer e igualdad de sexo
asi como con el islamismo extremista o radical y la intolerancia religiosa.
Esta identificacion se inserta en la percepcién colectiva del significado
de determinados simbolos en Europa, significado que no opera en otros
contextos®?; identificacion que consideramos que es inevitable y que por
ello termina por aflorar en las sentencias y pronunciamientos del TEDH
sobre el velo isldmico; identificacién que se da manera transversal/
indirecta o subyacente debido a que en la recepcién de este simbolo en
las sociedades europeas se le atribuyen estos significados. Pero ademas,
a la atribucion de estos se une la consideracién de que su tratamiento se
apoya también en el margen de apreciacién de los Estados.

En realidad, en ambos casos, tanto al considerar al crucifijo como
simbolo pasivo como al considerar al velo como discriminatorio y
extremista, el Tribunal lo que hace es primar el significado que se
otorga al simbolo por la sociedad/Estado y por el contexto territorial,
significado que tiene un tratamiento juridico que varia para los diferentes
miembros del Convenio segun el modelo de relaciones Iglesia/Estado
y que juridicamente se confirma por el Tribunal con la aplicacién del
criterio del margen de apreciacién. El margen de apreciaciéon de los

2 M. Meléndez-Valdés Navas, “El velo islamico: contexto...” cit.,, pp. 835-857 y “La
jurisprudencia en torno a los simbolos religiosos”, lustel, n° 24, 2010. www.iustel.com.
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Estados es criterio central en aquellas cuestiones en las que no existe
una uniformidad en los paises miembros, pero el Tribunal quiebra su
propio criterio en la sentencia Lautsi I siendo la mayor critica que se le
realiza que no tenia en cuenta el principio del margen de apreciacién
seguido en su jurisprudencia en casos relativos a simbolos religiosos y
que tal y como hemos visto en los resueltos con anterioridad, es hasta ese
momento el eje de los razonamientos y fundamentos del Tribunal en este
tipo de casos. Recobra el criterio en la aplicacién de este principio en la
sentencia Lautsi II. También quiebra el Tribunal su propia jurisprudencia
en la valoracién del derecho de los padres a educar a sus hijos conforme a
sus propias convicciones, ya que en la sentencia Lautsi I no se consideran
los pronunciamientos previos sobre el mismo derecho®. Esta quiebra y
recuperacion del criterio del margen de apreciacién no se produce en
relacién al uso del velo islamico dénde el Tribunal mantiene un criterio
tnico y constante.

El concepto principal que entra en juego es, en estos casos, la libertad
religiosa y sus limites. En relacién a la misma, la sentencia Lautsi I otorga
un peso central a la consideraciéon de la libertad religiosa negativa®,
interpretandola en el sentido de que las personas no pueden verse
expuestas a una influencia religiosa o ideoldgica no querida o contraria
a las propias convicciones. En Lautsi II no es interpretada en este sentido
por cuanto sobre lo que considera que tiene y puede pronunciarse es
sobre si existe adoctrinamiento y no sobre la apreciacién subjetiva del
simbolo. Es decir, sobre lo que resuelve es si se han excedido los limites
que pueden establecerse a la libertad religiosa. Consideramos que
realiza correctamente su apreciacion el Tribunal, pues el aumento de

3 Entra en abierta contradiccién con el otro gran precedente del TEDH en la materia
(Kjeldsen, Busk Madsen et Pedersen contra Dinamarca, sobre la enseflanza sexual obligatoria
en la escuela, contra las convicciones de los padres. El caso Kjeldsen es referencia necesaria
sobre el tema de que los poderes publicos no pueden emprender o permitir acciones
directamente encaminadas a impulsar a sus ciudadanos a creer o no creer en materia de
religién o creencias. Se refiere el mismo a un sistema de educacién sexual en los colegios
publicos que pretendia prevenir embarazos no deseados en adolescentes; algunos padres
objetaron a que sus hijos recibieran este tipo de educacién. No se considera en este caso la
posicién de los padres, es decir no se reconoce el derecho a objetar. Este criterio aplicado
al supuesto del caso Lautsi hubiera tenido como resultado la presencia de crucifijos en las
aulas pero la aplicacién del criterio de la primera sentencia de Lautsi al caso Kjeldsen hubiera
permitido la objecién de los padres ante este tipo de educacién por vulnerar su libertad
religiosa negativa. R. Palomino, “El crucifijo y el...” cit., www.acepresa.com (12/01/2011).

% Las situaciones lesivas para la libertad religiosa negativa a las que se puede ver sometido
un sujeto son enormemente variadas: desde las mas patentes y claras, como obligar a una
persona a jurar por Dios antes de ocupar un cargo politico o profesional (sentencia Buscarini
y otros contra San Marino; Alexandridis contra Grecia),hasta otras menos patentes o intrusivas,
como verse expuesto a signos o manifestaciones de creencias (religiosas o no religiosas).
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la proteccion de la libertad negativa conduce irremediablemente a la
progresiva privatizacién de todas las manifestaciones de religiosidad vy,
en consecuencia, a una limitacién del concepto de libertad religiosa en
el Derecho®, creando un derecho, el de libertad religiosa negativa, no
recogido en este sentido por el Convenio.

En relacién a la laicidad, no es objeto que deba resolver el TEDH el de
fijar un concepto de laicidad. El Tribunal no lo ha hecho en las sentencias
del velo islamico, sino que remite al referente estatal correspondiente;
tampoco se pronuncia sobre el concepto de laicidad o de neutralidad
aplicable en la sentencia Lautsi Il ya que esta cuestién queda subsumida en
el margen de apreciacién de los Estados, dejando a estos la configuracién
de la misma en sus modelos de relacién Iglesia/Estado, pero poniendo a
su vez como criterio rector que la presencia por si sola de un simbolo no
quiebra la idea de neutralidad en funcién de una apreciacion subjetiva
y sin efectos negativos que se hayan probado. Asi pues, tanto en el caso
Lautsi como en los otros casos que hemos expuesto, el Tribunal no define
un modelo de laicidad europea, aunque pudiera parecerlo, pues un
concepto unico no seria asumible por los diferentes Estados miembros
del Convenio.

En conclusién, la jurisprudencia del TEDH y de las decisiones del CEDH
en relacion a la presencia de simbolos religiosos en centros docentes
sigue la linea general sobre el margen de apreciaciéon de los Estados
en aplicacion de los limites del articulo 9 del Convenio®, limitdndose a
apreciar si el Estado se ha excedido en la aplicacién de esos limites o si se
ha incurrido en adoctrinamiento.

Todo lo expuesto nos pone de manifiesto como el TEDH corre el riesgo
de convertirse en una instancia creadora de derechos no reconocidos con
el peligro de convertirse en un érgano pseudo/legislativo mas que en
una instancia judicial al extralimitarse en sus funciones y competencias.
Este peligro responde a la posibilidad de que el Tribunal sucumba
a las tentaciones de pronunciarse sobre aspectos no reconocidos o
regulados en el Convenio, excediendo sus competencias. En su labor
de fijar determinados conceptos, no exentos de una fuerte polémica,
es facil que se cometan excesos y posteriores rectificaciones; es lo que
observamos que ha ocurrido en relacion a la libertad religiosa negativa y
también con el establecimiento de un concepto uniforme de neutralidad/
laicidad, inexistente y no recogido en el Convenio, en el sentido de crear
un derecho a excluir la presencia de lo religioso en espacios publicos

SR Palomino, “El Crucifijo y el...”, cit. www.acepresa.com, 15/03/11.

66 J. Martinez -Torrén, “La cuestién del velo islamico en la jurisprudencia de Estrasburgo”,
cit., p. 88.
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como concrecion de la neutralidad y del respeto a las convicciones de
los padres, con el riesgo de que el Tribunal lo que cree es una obligacién
de los Estados de mantener espacios publicos libres de simbolos al estilo
de una laicidad francesa o una laicidad excluyente. Este mecanismo de
fijaciéon de conceptos/derechos ha funcionado sin problemas, aunque no
sin criticas, cuando se ha referido a entornos estatales donde la laicidad en
el sentido francés era parte del propio sistema constitucional, puesto que
podia quedar subsumido en la aplicacién del margen de discrecionalidad
de los Estados; pero es en el caso Lautsi I donde se impone un concepto
de laicidad como definidor de la neutralidad de los centros publicos
reforzado con la idea de la libertad religiosa negativa como excluyente
de otras creencias e ideologias diferentes de la propia, donde al no
coincidir con lo establecido por el Estado, entonces es cuando quiebra
el mecanismo quedando su aplicacién sin apoyo juridico y excediendo
las competencias del Tribunal como implicitamente se reconoce en la
sentencia Lautsi II . Esto no se produce de manera casual, sino que es en
este caso de Italia donde se ha puesto de manifiesto precisamente porque
resulta incompatible con ese derecho aparentemente “creado” por el
TEDH en su jurisprudencia anterior: la laicidad excluyente, toda ella, eso
si, relativa al velo islamico, lo que de hecho suponia que en realidad debido
a los casos que se habian presentado al Tribunal, al final la doctrina del
margen de apreciacién habia terminado por imponer una consideracion
negativa de la presencia de simbolos religiosos en los centros publicos
debido al sentido practicamente inico de los casos presentados.

En relaciéon al derecho a la educacion reconocido en el articulo 2
del Primer Protocolo, lo fundamental es considerar que este no es un
derecho absoluto; caben limitaciones al mismo segun reitera el TEDH en
los razonamientos de sus sentencias con las consecuencias que ello tiene
respecto a la capacidad para establecer limites a la presencia de simbolos
religiosos en las aulas publicas por los Estados. En este sentido, los limites
posibles alalibertad religiosa estdn reconocidos en el Convenio. El criterio
de proporcionalidad y justificacién en la aplicacién de estos a la libertad
religiosa en relacién al uso de simbolos religiosos es una constante en las
sentencias, siendo necesaria su consideracién dentro del razonamiento
del margen de discrecionalidad de los Estados, y sin que este suponga
que se evite analizar lo pormenores del caso en el juego de derechos
y limites. Su establecimiento concreto debe estar justificado como se
observa en los casos a los que nos hemos referido, donde se considera
adecuada la expulsién de las alumnas porque perseguia una finalidad
justificada en cuanto supone la proteccién de los derechos y libertades de
otros y del orden publico y por ser proporcional en el caso planteado. Este
criterio en relacién a los limites no debe quedar en un segundo plano en
funcién de otras cuestiones que no son las que corresponden al Tribunal,
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que en definitiva sélo tiene que pronunciarse sobre la vulneracioén de los
derechos reconocidos en el Convenio y a ello debe ceiiirse.

Enrelacién al principio de neutralidad obligada de los centros publicos,
es necesario distinguir la vulneracién que se produce de la misma con
la exigencia de una actividad religiosa para los alumnos obligandoles
a la participacion en las mismas, o la influencia del discurso didactico
propiamente dicho de la presencia de un simbolo religioso que, pese
a su significado religioso innegable, tiene un caracter esencialmente
pasivo, ya que para considerarlo activo es necesario que se pruebe que la
visualizacién del simbolo religioso en el aula tiene influencia sobre alumnos
en un sentido adoctrinador y no en cualquier sentido; y ello porque la
percepcién subjetiva de un simbolo no puede ser considerada suficiente
para establecer un incumplimiento de articulo 2 del Protocolo Primero. El
limite para el Estado en relacién al respeto a las convicciones religiosas y
filosoficas de los padres estd en no perseguir el adoctrinamiento.
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