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Abtract: From the point of view of State’s religious and ideological neu-
trality the paper deals with the regulation/banning of religious symbols in the
public space. After a preliminary analysis of the constitutional meaning of pub-
lic space and State’s neutrality, the loss of neutrality is analyzed specifically in
light of two conflicting scenarios appeared in Europe and in Spain in recent
times: the hanging by the State of crucifixes in public spaces, in particular at
schools, and the prohibition of wearing Islamic veil in certain public spaces.
Concerning the crucifix, it is conciuded that the State would lose its religious
neutrality if it neglects the primarily individual character of religious freedom
and imposes on those who are confronted with the crucifix in the public space
a secularized interpretation of it, allowing its perceived religious meaning to
violate their religious freedom, although this itself would not violate the Estab-
lishment Clause. With regard to the Islamic veil, the State would lose its ideo-
logical neutrality if it bans the wearing of Islamic veil in public spaces for other
reasons that are not ensuring the proper functioning of governmental institutions
and public services, and the corresponding protection of the rights of others in-
volved, the sole aspect of the public order that would justify currently such a
prohibition in Spain.

Keywords: Fundamental Rights, Public Space, Freedom Of Religion, Es-
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Resumen: El articulo analiza, desde la perspectiva de la neutralidad del
Estado, la regulacién/prohibicion de los simbolos religiosos en el espacio pu-
blico. Tras un analisis preliminar del significado constitucional de los conceptos
de espacio publico y neutralidad del Estado, se aborda la posible pérdida de
neutralidad del Estado especificamente a la luz de dos situaciones conflictivas
aparecidas en Europa y en Espafia en los ultimos afios: la colocacion por parte
del Estado de crucifijos en los espacios publicos, y la prohibicion del uso del
velo islamico en ciertos espacios publicos. Respecto del crucifijo, se llega a la
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conclusion de que el Estado perderia su neutralidad religiosa si desconociese
el caracter primariamente individual de la libertad religiosa e impusiese a quie-
nes se ven confrontados en el espacio publico con el crucifijo una interpretacion
secularizada del mismo, permitiendo que su percibido significado religioso vio-
lente la libertad religiosa negativa de aquéllos, aunque ello en si no conculque
el principio de aconfesionalidad. Respecto del velo isldmico, el Estado perderia
su neutralidad ideolodgica si establece prohibiciones de su uso en el espacio pu-
blico desvinculadas de finalidades constitucionalmente legitimas, que por lo
que se refiere a Espafia solo podran ser a dia de hoy la garantia del correcto
funcionamiento de las instituciones y los servicios publicos y la correlativa pro-
teccion de los derechos de los demas involucrados en dichos servicios, elemen-
tos del orden publico protegido por la Ley.

Palabras clave: Derechos fundamentales, espacio publico, libertad reli-
giosa, aconfesionalidad del Estado, derecho a la propia imagen, velo islamico,
libertad ideologica, crucifijo, cooperacion religiosa

SuMARIO: 1. Introduccién.- 2. El espacio publico: un concepto en evolu-
cioén.- 3. Neutralidad y simbolos religiosos.- 3.1. A vueltas con el sentido cons-
titucional de la neutralidad del Estado.- 3.2. La necesidad de definir el caracter
“religioso” de un simbolo.- 3.3. Perspectivas para la definicién de un simbolo
religioso: subjetivismo versus objetivismo.- 4. ;Pierde su neutralidad religiosa
el Estado por colocar el crucifijo en los espacios publicos?- 4.1. Carécter par-
cialmente “religioso” del crucifijo como simbolo.- 4.2. Neutralidad religiosa,
crucifijos y confusion de funciones.- 4.3. Neutralidad religiosa, crucifijos e in-
jerencia en los derechos fundamentales de los ciudadanos.- 5. ;Pierde el Estado
su neutralidad con la prohibicién del velo isldmico en el espacio publico?- 5.1.
Neutralidad religiosa del Estado y finalidades legitimas para limitar los dere-
chos fundamentales.- 5.2. Neutralidad del Estado en la proteccion de la dignidad
de la mujer y la igualdad de género.- 5.3. Neutralidad del Estado y correcto
funcionamiento de las instituciones y los servicios publicos para la proteccion
de los derechos fundamentales de los demas.-

1. INTRODUCCION

En las altimas décadas miltiples casos conflictivos de presencia de sim-
bolos religiosos en el espacio publico espafiol y europeo, tales como crucifijos
en las aulas de colegios publicos, profesoras o alumnas ataviadas en las escuelas
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publicas con el velo islamico (“hijab”, “chador” o “shayla”), o mujeres cubiertas
en las vias puablicas con velo islamico integral (“nigab” o “burka”) o con un
traje de bafio islamico (“burkini”), salpican la actualidad del debate politico y
juridico, especialmente desde que el espacio publico se ha convertido en espacio
de multiculturalidad, es decir, desde que se hace preciso regular la coexistencia
de la cultura/religion mayoritaria de un pais con las manifestaciones publicas
de otras culturas/religiones minoritarias producto, sobre todo, de la inmigracion.
Una buena prueba de ello son las argumentaciones que se estan dando en los
ultimos tiempos respecto de cuestiones como la prohibicion del burkini o el
velo isldmico, parcialmente vinculadas a la sicosis que el terrorismo islamista
ha desatado en las sociedades occidentales!, y también a la reciente percepcion
social de choque cultural entre la cultura islamica y la cultura judeo-cristiana?.

Con todo, el uso de simbolos religiosos en los espacios pablicos no cons-
tituye Ginicamente un problema de multiculturalismo, sino sobre todo de ejer-
cicio de los derechos fundamentales en el espacio plblico®. Incluso en una
sociedad cultural y religiosamente homogénea, es posible una diversidad de ac-
titudes respecto del tratamiento que deba recibir el fendmeno religioso en el es-
pacio publico en funcién de las relaciones Religion-Estado, las cuales en una
democracia constitucional deben respetar los derechos fundamentales, indepen-
dientemente de que sean nacionales o extranjeros los portadores de aquella plu-
ralidad cultural, o de que a través de los mismos se forje una u otra cultura
social, por muy mayoritaria que ésta sea.

' A modo de ejemplo el art. 4.3 del Reglamento de uso de las playas del ayuntamiento de Ville-
neuve-Loubet, introducido el 5 de agosto de 2016 y anulado por Decision del Consejo de Estado
francés de 26 de agosto de 2016, preveia la prohibicion del acceso a las mismas con prendas de
bafio que tuvieran una connotacion contraria a las buenas costumbres o al principio de laicidad,
entre otros. A mayor abundamiento, el municipio de Cannes con una disposicién similar de 28 de
julio de 2016, argumentaba que no se podia permitir el acceso a las playas con una prenda (el bur-
kini) que “manifiesta de forma ostentosa una pertenencia religiosa, cuando Francia y los lugares
de culto religioso son actualmente objetivo de ataques terroristas, puede provocar disturbios del
orden publico”.

2 Percepcion a la que han contribuido planteamientos filoséfico-politicos un tanto maniqueos como
el de HUNTINGTON, S. P., “The clash of civilizations?”, Foreign Affairs, Vol. 72, 1993, pp. 25 y
ss., que ven las civilizaciones y las identidades culturales como compartimentos estancos imper-
meables y abocados al conflicto.

3 Para OFFE, C., “Homogenity and constitutional democracy: copying with identity conflicts
through group rights”, The Journal of Political Philosophy, Vol. 6, N° 2, 1998, pp.121 y ss., aunque
el logro de cierta homogeneidad civica en las democracias constitucionales contemporaneas pre-
sente dificultades en el manejo de los conflictos de identidad entre grupos, el reconocimiento cons-
titucional de los derechos civiles, politicos y sociales de los individuos y de los grupos, que han
servido hasta ahora para encauzar los conflictos de ideologias y de intereses, puede servir también
para canalizar los criterios conforme a los cuales se construye la identidad de esos grupos culturales
o civilizaciones, y para hacer funcionalmente viables los nuevos derechos de los grupos que los
textos constitucionales tienden a reconocer.
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Si contemplamos las resoluciones judiciales que se han ido dictando en
Espafia en los tltimos tiempos con relacion a algunos casos conflictivos de pre-
sencia de simbolos religiosos en los espacios pliblicos, vemos cémo abarcan
cuestiones muy diversas y tienen argumentaciones diferentes y, a veces, con-
trapuestas. Asi, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) de 14
de febrero de 2013 anuld, por falta de cobertura legal, la prohibicién municipal
del velo islamico integral impuesta por el Ayuntamiento de Lleida respecto del
acceso y permanencia a instalaciones municipales o espacios de titularidad mu-
nicipal. Por otro lado, la peticidn de la asociacion escuela laica de Valladolid de
que se retirasen los crucifijos del colegio publico Macias Picavea fue resuelta en
2% instancia por Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Leén de
14 de diciembre de 2009 ordenando la retirada de aquéllos inicamente cuando
los padres invocasen la afectacién de su libertad religiosa o la de sus hijos, pero
no de oficio como haba determinado el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo
de Valladolid en 1* instancia. De nuevo en el &mbito de la indumentaria personal,
la Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n° 32 de Madrid de
4 de febrero de 2012# avalé la prohibicién impuesta por un colegio publico a
una alumna a la que se impedia portar un hijab durante las actividades escola-
res®. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 2 de noviembre de
2010 también desestimoé, aunque por razones meramente procesales, la peticion
de una abogada de origen marroqui a la que el Magistrado Javier Gémez Ber-
mudez habia impedido, con base en su policia de estrados, permanecer en la
sala de la Audiencia Nacional portando un hijab%. Por ultimo, la Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Aragén de 6 de noviembre de 2012 desestimé
la peticion de retirada del crucifijo del pleno municipal del Ayuntamiento de
Zaragoza.

En el tratamiento de este problema por parte de estas resoluciones judi-
ciales mencionadas, pero también en el debate mediatico y académico, se ob-
serva en primer lugar, una tendencia a resolver la cuestidn de si el Estado puede
colocar crucifijos en los espacios publicos o si se debe tolerar el uso particular
del velo islamico en el espacio publico desde una perspectiva de derecho obje-

4 Firme, al tratarse de un procedimiento de Uinica instancia, como confirmo la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo contencioso-administrativo) de 08 de febrero de 2013.
’ Contrapuestamente, en otro caso mediatico sobre la prohibicion del acudir a clase con un pafivelo
islamico, la Conselleria de Educacié de la Comunitat Valenciana decidi6 el 19 de septiembre de
2016 que un centro educativo de la Comunidad que prohibia a la alumna Takwa Rejeb asistir al
instituto publico ataviada con un Hijab la readmita y le permita asistir a clase con dicha prenda.

¢ De manera muy distinta a como resolvié una situacion parecida en un juzgado de menores el Tri-
bunal Constitucional Federal aleman (en adelante BVerfG), cuya Sentencia de 27 de junio de 2006
(Az. 2 BvR 677/05), consider6 inconstitucional una prohibicion semejante por no existir en el caso
concreto una alteracion del orden y normal desarrollo de la sesion.
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tivo’. En otras palabras, la cuestién se pretende resolver a partir del tipo de re-
lacién normativa que la Constitucién habria establecido entre Religion y Estado,
es decir, al tipo de neutralidad religiosa del Estado impuesta constitucional-
mente, y no tanto desde una perspectiva de derecho subjetivo a partir de la co-
rrecta delimitacion constitucional de los derechos fundamentales en juego. Este
enfoque de derecho objetivo facilita, en segundo lugar, que se confunda la dis-
tinta posicion en que se encuentran los ciudadanos y los poderes publicos res-
pecto del ejercicio de los derechos fundamentales, cuando lo cierto es que el
Estado (recuérdese que los Consejos escolares también son poderes publicos)
que coloca crucifijos no esta ejerciendo el derecho fundamental a la libertad
religiosa, mientras que los ciudadanos que portan simbolos religiosos, sea un
crucifijo o un velo islamico, si estén ejerciendo sus derechos fundamentales a
la libertad religiosa y/o a la propia imagen, aunque éstos sean limitables. En
tercer lugar, como colofén de lo anterior, en la valoracion de los limites que se
pueden imponer al ejercicio individual de derechos fundamentales mediante
simbologia religiosa en el espacio publico no se entiende, o no se asume, que
la esencia de la democracia constitucional consiste en garantizar los derechos
de la minoria (la mas pequefia de las cuales es el individuo) frente a las deci-
siones de la mayoria. Alli donde existe una Constitucién que garantiza derechos
y libertades, tutelando las expectativas de la minoria molestas para la mayoria
como garantias contra-mayoritarias, ¢l principio democratico permite decidir
conforme a la regla de la mayoria solo a condicion de que ésta respete el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales y las condiciones formales y ma-
teriales de su limitacion. Pero, de la misma manera, en cuarto lugar, tampoco
se tiene en cuenta que las Constituciones liberal-democraticas configuran sis-
temas politicos deliberadamente abiertos?®, por lo que, aunque garantizan dere-
chos y libertades a las minorias, no los predeterminan completamente, sino que
dejan a las mayorias parlamentarias o gubernativas amplios margenes para la
concrecion de sus politicas de derechos fundamentales, precisamente porque
dichas politicas actllan como necesario contrapeso mayoritario con respecto a
la proteccion constitucional de las minorias. Sin ese contrapeso mayoritario ha-
bria que estar cambiando la Constitucién permanentemente, cada vez que cam-
biase la percepcion social acerca de como debe concretarse la proteccion de los

7 Resaltan en este sentido la postura de SIMON YARZA, F., “Simbolos religiosos, derechos sub-
jetivos y derecho objetivo. Reflexiones en torno a Lautsi”, Revista de Derecho Comunitario Euro-
peo, N° 43,2012, pp. 911 ss., contraria a la prohibicién de! crucifijo en los espacios publicos; y la
postura de RUIZ-RICO RUIZ, C., “Simbolos religiosos ¢ inmigracion desde la perspectiva del de-
recho a la igualdad” en Miguel Revenga Sanchez/Gerardo Ruiz Rico/Juan José Ruiz Ruiz (dirs.)
Los simbolos religiosos en el espacio publico, CEPC, Madrid, 2011, pp. 299 ss., favorable a la pro-
hibicion del velo islamico.

8 Véase, por todas, la STC 11/1981, de 8 de abril, F. J. 7°.
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derechos fundamentales, lo cual minaria la estabilidad y funcionalidad de la
Constitucion. Ello implica, en relacién con el principio de neutralidad ideolé-
gica/religiosa del Estado, un amplio margen para el desarrollo de politicas mas
0 menos cooperativas con las religiones/culturas, sin que ello esté predetermi-
nado constitucionalmente. En quinto y ultimo lugar, de las tres alternativas po-
sibles para el manejo de los conflictos multiculturales: la adaptacion reciproca
(acomodacién) de las diferentes culturas, la asimilacién de la cultura mayori-
taria por parte de las minorias culturales/religiosas o la neutralizacion cultural
del espacio publico, la mayoria social tiende a preferir la tercera (neutralizacion)
para justificar la prohibicion de los simbolos minoritarios en los espacios pi-
blicos, pero la segunda (asimilacion) para justificar la presencia de los simbolos
de la cultura/religién mayoritaria, sobre todo desde el rebrote del choque de ci-
vilizaciones tras el 11 de septiembre de 2001, a pesar de que, en mi opinién,
solo la primera (acomodacidn), matizada por la necesidad de respeto a la cultura
constitucional-democratica, es adecuada a la CE de 1978°.

A partir de estas aclaraciones preliminares, tratando de no confundir las
expectativas de constitutione ferenda con el marco constitucional vigente, di-
vidiré en cuatro partes mi anélisis del impacto del principio de neutralidad del
Estado sobre la regulacion de la presencia de simbolos religiosos en los espacios
publicos, particularmente del crucifijo cristiano y del velo isldmico: una primera
en la que delimitaré el concepto de espacio publico como concepto en evolu-
cion; a continuacidn, en segundo lugar, trataré de exponer cual es el entendi-
miento del principio de neutralidad del Estado, adecuado a 1a CE de 1978, pues
el mismo incide sobre la definicién de la simbologia religiosa en el espacio pu-
blico; desde estas premisas podré abordar ya, en tercer lugar, la cuestion relativa
a la conformidad con dicho principio constitucional de la colocacion de sim-
bolos religiosos, en particular crucifijos, por parte de los poderes publicos en
los espacios publicos; y finalizaré el analisis con una valoracion, también desde
la perspectiva de la posible pérdida de neutralidad estatal, de las razones argiii-
das por el Estado respecto de la prohibicion del uso individual del velo islamico
en los espacios publicos.

2. EL ESPACIO PUBLICO: UN CONCEPTO EN EVOLUCION

El analisis de la conflictividad que genera la presencia de simbolos reli-
giosos en los espacios publicos requiere clarificar en primer término qué en-

® Cfr. ALAEZ CORRAL, B., “Ciudadania democrética y limites al ejercicio multicultural de los
derechos fundamentales en el espacio piblico”, en Benito Alaez Corral (coord.) Complejidad del
espacio publico, democracia y regulacion del ejercicio de derechos fundamentales, CEPC, Madrid,
2016, pp. 49-51
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tendemos por espacio publico antes de responder a la cuestion de si el Estado
pierde su neutralidad religiosa al colocar simbolos religiosos en los espacios
publicos, o si esa neutralidad es compatible con la intolerancia del Estado res-
pecto del uso individual de cierta simbologia religiosa en el espacio ptblico,
en particular del velo islamico.

No es ninguna novedad decir que el espacio publico se ha caracterizado
por ser, en primer término, un espacio de titularidad estatal'®. Pero, m4s alld de
ello, se caracteriza, sobre todo, desde las revoluciones liberal-democraticas, por
su funcién instrumental al servicio de la construccion de una opinidn publica
libre mediante la escenificacion del debate libre, plural e igual de las ideas po-
liticas entre ciudadanos!!. Es, pues, un ambito de relacién comunicativa orien-
tado funcionalmente a que en €l se manifieste la pluralidad existente en la
sociedad, porque esa manifestacion contribuye a conformar la opinién publica
libre que es imprescindible para la funcionalidad del Estado democratico. Esto
ultimo es un elemento muy importante en la valoracion de como debe influir la
neutralidad del Estado sobre la regulacion de la presencia de los simbolos reli-
giosos en el espacio publico y tiene un inevitable impacto en las condiciones
juridicas de ejercicio de los derechos fundamentales dentro del mismo, en aten-
cién a los cambios que ha ido experimentando dicho espacio publico y por tanto
de la funcién democratica que puedan llegar a desempeiiar aquéllos dentro de
él. Asi, por ejemplo, ya no es posible entender como espacio publico Gnica-
mente el espacio fisico sometido a dominio publico, sino que también ciertos
espacios privados y nuevos espacios virtuales de comunicacion puiblica desem-
pefian una funcién semejante para el sistema politico democratico a la que tra-
dicionalmente se asigna al espacio publico fisico, y por ello han sido objeto de
intervencidn regulatoria por parte del Estado!2. Tal seria, por ejemplo, el caso
de los colegios concertados, que la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Edu-
cacién (LOE) integra en el servicio publico educativo (art. 108.4 LOE) y en los
cuales también se ha planteado, tiempo atrés, el problema de uso de simbolos
religiosos por parte del alumnado!3.

El concepto de espacio publico entendido desde esa perspectiva de su fun-
cion para el Estado democratico se halla en una constante y profunda evolucion
19 Cfr. BORJA, J., “Ciudadania y espacio piblico”, en AAVV, Ciutat real, ciutat ideal. Significat
i funcid a l’espai urba modern, Centro de Cultura Contemporanea de Barcelona, Barcelona, 1998,
<http://www.publicspace.org/es/texto-biblioteca/spa/a011-ciudadania-y-espacio-publico> (consul-
tado el 27 de julio de 2016).

I Cfr. HABERMAS, J., Strukturwandel der Offentlichkeit, Suhrkamp, Frankfurt a.M., 1990, pp.
122 ss.

12 Cfr. BASTIDA FREIJEDO, F., “El concepto de «espacio publico iusfundamentaly” (Espacio publico
Y gjercicio de derechos fundamentales), en Benito Aldez Corral (coord.): Complejidad del espacio pa-
blico, democracia y regulacién del ejercicio de derechos fundamentales, ob. cit., pp. 16 ss.

3 Sobre ello, ALAEZ CORRAL, B., “Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacion
escolar”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional, N° 67, 2003, pp. 122 ss.
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en todas las sociedades occidentales y, en particular en la europea, ya desde el
nacimiento mismo del Estado moderno!. La evolucion social en el final del
siglo XX y el inicio del siglo XIX, marcada no solo pero también por la revo-
lucién tecnologica y la globalizacién, ha acentuado la multifuncionalidad del
espacio publico'®. La permanente tension existente entre lo piiblico y lo privado,
y entre mayotia y minoria, reproduce una sucesioén de conflictos que se inten-
sifican cuanto mas plural es culturalmente una sociedad, y cuanto mas tipos de
espacios publicos o privados de uso plblico aparecen, aunque unos y otros no
lleguen a identificarse en lo que respecta a la importancia e intensidad de la
funcién democratica que desempefian'e. El espacio publico (fisico y digital) de
las sociedades europeas del siglo XXI tampoco se puede concebir sin hablar de
multiculturalismo?’, no sélo porque algunas de estas sociedades, como la espa-
fiola, se hayan gestado a partir de una pluralidad cultural interna!® —por no uti-
lizar el término plurinacionalidad o plurietnicidad— ya desde los primeros
momentos de su nacimiento como Estado-nacion (multiculturalismo interno),
sino sobre todo porque se ven afectadas, como consecuencia de los movimien-
tos migratorios de los ultimos afios, por una creciente pluralidad cultural ex-
terna, derivada de los diversos circulos culturales a los que pertenece la
poblacidén inmigrante de nuestro pais (multiculturalismo externo)?®.

En todo caso, a los efectos de analizar coémo interacciona juridicamente el
principio de neutralidad del Estado sobre la presencia de simbologia religiosa

!4 Cfr. BASTIDA FREINEDO, F., “El concepto de «espacio pablico iusfundamental»” (Espacio
publico y ejercicio de derechos fundamentales), ob. cit., pp. 16 ss.

'3 En los que ya no se puede sostener un derecho a excluir a cualquiera arbitrariamente del uso de
dicho espacio; GRAY/GRAY, K./S., “Civil Rights, civil wrongs and quasi-public space”, European
Human Rights Law Review, N° 4, 1999, p. 10.

16 MITCHELL, D., “The End of Public Space? People’s Park, Definitions of the Public, and De-
mocracy”, Annals of the Association of American Geographers, Vol. 85, N° 1, 1995 p. 121.

17 Bl término multiculturalismo, por su parte, a pesar de su sufijo -ismo, se utiliza aqui como des-
criptivo de una situacion factica de pluralismo cultural, no como modelo filos6fico politico que
constituya un valor normativo en si mismo, en deliberado distanciamiento metodolégico de doc-
trinas multiculturalistas como la de Kymlicka, o antimulticulturalistas como la de Sartori.

18 El concepto de cultura aqui utilizado ha de ser entendido en un sentido amplio, como conjunto
de habilidades basicas producto de la interaccion humana en el marco de las cuales toda persona
se individualiza y socializa desde su nacimiento, y que abarcan desde la ideologia, la religion, las
tradiciones y costumbres, o el propio derecho, hasta las destrezas o conocimientos suplementarios
adquiridos que conforman el concepto de cultura en un sentido mas estricto (al que hacen referencia
por ejemplo los arts. 3, 46 0 143 CE). Véase al respecto HABERLE, P., Verfassungslehre als Kul-
turwissenschaft, Duncker & Humblot, Berlin, 1998, pp. 2 ss.; y en nuestro pais, CLAVERO, B.,
“¢Cémo es que no hay un derecho humano a tu propia cultura?”, Anales de la Catedra Francisco
Sudrez, N° 41, 2007, p. 204.

1% Sobre las distintas fuentes de la pluralidad cultural en una sociedad, y en particular sobre estas
dos fuentes interna y externa, cfr. KYMLICKA, W., Multicultural citizenship. A liberal theory of
minority rights, Clarendon Press, Oxford, 1995, pp. 10 ss.
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en el espacio publico, circunscribiremos nuestro analisis, por razones de exten-
sion de este trabajo, al espacio fisico de titularidad pablica, lo que abarca tanto
las vias publicas como los edificios publicos u otros espacios destinados al uso
publico (general) o a la prestacion de un servicio plblico; es decir, a los espacios
y bienes demaniales a los que se refieren el art. 132 CE y el art. 5 de la Ley
33/2003 del patrimonio de las administraciones publicas, de 3 de noviembre, y
concreta para el &mbito municipal el art. 74 del Real Decreto Legislativo
781/1986, de 18 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de las dispo-
siciones legales vigentes en materia de Régimen Local?®. Quedan fuera del ana-
lisis, por tanto, las prohibiciones de su uso —como consecuencia del ejercicio
del denominado derecho de admision— en locales privados de acceso pablico,
como los ya mencionados colegios concertados, compleja cuestion esta tltima
relativa a la implementacion de la eficacia entre terceros de los derechos fun-
damentales, que excede el alcance de estas reflexiones.

3. NEUTRALIDAD Y SIMBOLOS RELIGIOSOS

3.1. A vueltas con el sentido constitucional de la neutralidad del Estade

Aunque se hable de neutralidad del Estado en un sentido general y ésta
abarque tanto la ideoldgica como la religiosa, una y otra tienen una relevancia
distinta a los efectos de valorar la actitud del Estado sobre la presencia de sim-
bolos religiosos en el espacio piblico. En este sentido, la colocacién de cruci-
fijos en los espacios piiblicos por el Estado compromete fundamentalmente su
neutralidad religiosa, mientras que la prohibicion del uso del velo isldmico en
el espacio publico tiende a comprometer su neutralidad ideolégica, aunque in-
directamente también la religiosa.

Por otra parte, mientras en el &mbito de la neutralidad religiosa el mandato
de aconfesionalidad implica la absoluta separacion entre funciones religiosas y
funciones estatales, en el Ambito de la neutralidad ideoldgica, ésta es siempre
relativa y no implica una completa separacion entre las funciones del Estado y
de las ideologias, porque en una democracia constitucional aquéllas son la ex-

2 Este precepto considera bienes de uso publico local los “caminos y carreteras, plazas, calles, pa-
seos, parques, aguas, fuentes, canales, puentes y demds obras plblicas de aprovechamiento o uti-
lizacién generales cuya conservacion y policia sean de la competencia de la Entidad local”, y bienes
de servicio piblico “los destinados al cumplimiento de fines publicos de responsabilidad de las
Entidades locales, tales como Casas Consistoriales, Palacios Provinciales y, en general, edificios
que sean sede de las mismas, mataderos, mercados, lonjas, hospitales, hospicios, museos, asi como
los montes catalogados de propiedad provincial”. A estos Gltimos el art. 4 del Real Decreto
1372/1986, de 13 de junio, por el que se aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales,
afiade: “.. .escuelas, cementerios, elementos de transporte, piscinas y campos de deporte, y, en ge-
neral, cualesquiera otros bienes directamente destinados a la prestacion de servicios publicos o ad-
ministrativos”.
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presion politica de éstas, incluso en democracias no militantes (procedimenta-
les) como la espafiola?!, donde el sistema legal no permanece neutral ideolégi-
camente. Valga de ejemplo de esta relativizacion de la neutralidad ideologica
la afirmacion de los valores superiores del ordenamiento juridico, los principios
estructurales, o en fin los derechos fundamentales y los principios rectores con-
tenidos en nuestra CE de 1978. Todas estas disposiciones fueron aprobadas en
ejercicio de la funcién constituyente, lo que conlleva una clara opcidn consti-
tucional por la “ideologia democrética”, aunque sean modificables siguiendo
unas reglas procedimentales rigidas que las privilegian incluso frente a una ide-
ologia mayoritaria opuesta. Lo mismo cabe decir de la adopcion de decisiones
politicas en el ejercicio de las funciones constituidas legislativa ordinaria, eje-
cutiva o judicial que, si bien deben atenerse a los condicionamientos constitu-
cionales, disponen de un amplio margen de elecciéon y por tanto de cierta
pérdida de neutralidad ideclogica.

Por ello, la neutralidad ideologica solo se vera vulnerada cuando la opcién
estatal por unas u otras opciones ideoldgicas se produzca al margen de los pro-
cedimientos y, sobre todo, de los limites materiales que la existencia de una
Constitucion rigida conlleva para los poderes constituidos, vulnerando el con-
tenido esencial de los derechos fundamentales de los ciudadanos, incluido su
derecho a la no discriminacion por razones ideoldgicas, o limitando esos dere-
chos para perseguir finalidades constitucional o convencionalmente ilegitimas,
es decir, que no gozan de la preferencia ideologica de la CE de 1978 o de la
Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH)?. Por el contrario, no se
producira esa vulneracién de la neutralidad por el hecho de que el sistema legal
limite proporcionadamente el ejercicio de los derechos fundamentales para pro-
teger alguna de las finalidades constitucional o convencionalmente legitimas,
aunque ello implique una preferencia de esta opcion ideoldgica sobre la que se
esconde detras de la conducta jusfundamental limitada. Un ambito en el que se
observa bien esta relatividad de la neutralidad ideoldgica del Estado es, sin
duda, el educativo, donde por expresa prevision constitucional (art. 27.2 CE)
el ltamado “ideario educativo de la Constitucién’?* permite limitar las libertades
educativas de padres y de alumnos?, sin que ello implique una quiebra la neu-
21 STC 48/2003, de 12 de marzo, F.J. 7°.

22 En un sentido similar, relativizando la aparente neutralidad ideologica que se desprenderia en
abstracto del valor constitucional del pluralismo politico, cfr. DIEZ PICAZO, L.M, Sistema de de-
rechos fundamentales, Civitas, Madrid, 2013 (4* edicién), pp. 237-239.

2 Véase, al respecto, por ejemplo, la STC 101/1983, de 18 de noviembre, F.J. 3°, y la STC 119/1990,
de 21 de junio, sobre el caracter simbolico de la exigencia legal de juramento o promesa de acatar
la CE de 1978.

24 Expresion acufiada por el magistrado Francisco Tomas y Valiente en su voto particular a la STC

5/1981, de 13 de febrero.
23 ALAEZ CORRAL, B., “El ideario educativo constitucional como limite a las libertades educa-
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tralidad estatal?, puesto que dichas libertades se afirman con la finalidad de
garantizar que el proceso educativo no constituya una via para que el Estado
menoscabe el pluralismo democratico garantizado constitucionalmente, no con
la finalidad de que el Estado se abstenga de educar a los individuos en las pre-
misas epistemologicas y axiologicas de ese pluralismo democratico. De ahi,
que no extrafie que nuestro Tribunal Supremo no considerase adoctrinamiento
la ensefianza obligatoria de ese ideario educativo democratico a través de la
asignatura “Educacion para la Ciudadania™?".

Pero volviendo a la neutralidad religiosa del Estado, sea cual sea el término
con el que se designe (“neutralidad”, “laicidad”, o “aconfesionalidad™), y con
independencia de que haya sido expresamente prevista en la Constitucion como
un principio o valor fundamental del Estado, la misma hace referencia al modo
y manera en que deben discurrir las relaciones entre el poder publico y los par-
ticulares en el ambito de la libertad religiosa?, sobre todo, aunque no solo, en
los espacios piblicos. La neutralidad del Estado en materia religiosa se opone
inequivocamente tanto a la confesionalidad® como a la hostilidad*® y constituye
la respuesta juridico-constitucional a la relacion existente entre dos preceptos
constitucionales, habituales en las Constituciones democraticas, el que garantiza
la libertad religiosa (“clausula de libre ejercicio™) y el que prohibe la confesio-
nalidad del Estado (“clausula de establecimiento™)?!. Precisamente por ello, y
dada la diferente configuracién dogmatica de los ordenamientos constituciona-
les en los que se insertan aquellos dos preceptos constitucionales, es por lo que
la configuracién normativa de éste admite diversas variantes.

Como es sabido, desde la perspectiva de la colaboracion del Estado con el
ejercicio de la libertad religiosa por parte de los ciudadanos, cabe distinguir dos

tivas”, Revista Europea de Derechos Fundamentales, N° 17, 2011, pp. 105-110.

26 EMBID IRUJO, A., Las libertades en la ensefianza, Tecnos, Madrid, 1983, pp. 202-203.

27 Cfr. la STS de 11 de febrero de 2009 (sala 3%), F.J. 6°, declarando la constitucionalidad de la asig-
natura “Educacién para la ciudadania”.

28 Cfr. ROCA FERNANDEZ, M. J., “La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual de-
limitacion en la jurisprudencia”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 48, 1996, p. 251.
2 Presente en nuestra historia constitucional hasta la Constitucién de 1931; cft. art. 12 de la Cons-
titucion de Cadiz de 1812, art. 11 de las Constituciones de la Monarquia espafiola de 1837 y 1845,
art. 14 de la Constitucién non nata de 1856, art. 21 de la Constitucion de la Monarquia espafiola de
1869, art. 11 de la Constitucion de la Monarquia espafiola de 1876.

3 ROCA FERNANDEZ, M. J., La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimi-
tacibn en la jurisprudencia, ob. cit., p. 251.

31 Esta (iltima clausula admite diversas formulaciones que van desde la prohibicién de aprobar leyes
que supongan el “establecimiento de una religion” (1* y 14* Enmiendas a la Constitucion nortea-
mericana de 1787) o la prohibicion de existencia de una “Iglesia estatal” (del ain vigente art. 137
de la Constitucion alemana de Weimar), hasta la afirmacion de la Republica como “laica”, presente
en el art. 1 de la Constitucion francesa, o 1a prohibicion de que cualquier confesion religiosa tenga
cardcter estatal del art. 16.3 de nuestro texto constitucional.
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grandes modelos de neutralidad: la denominada “neutralidad estricta”, “dis-
tante’? o “pasiva” y la denominada “neutralidad abierta”, “pluralista’™* o “ac-
tiva”, pudiendo hablarse también de modelos intermedios entre ambos. La
principal diferencia existente entre ellos reside en la distinta actitud normativa
(negativa o positiva)** que debe adoptar el Estado frente al fenémeno religioso
con la finalidad de preservar la separacion entre la Iglesia y el Estado vy, al
mismo tiempo, garantizar la libertad religiosa.

En el modelo de neutralidad estricta o pasiva, desde una perspectiva liberal
de estricta separacion entre Estado y Religion, éste debe mantenerse indiferente
ante el fendmeno religioso, por lo que predomina el aspecto de separacion entre
la Iglesia y el Estado. Ello conduce no sélo a que sea ilicito confundir las fun-
ciones religiosas y las estatales, sino en términos generales también a una au-
sencia de cooperacion del Estado en el desarrollo de la libertad religiosa, que
queda en manos del libre juego de las fuerzas sociales, siendo reclamada la in-
tervencion del Estado tnicamente para pacificar los conflictos que puedan sur-
gir en el espacio publico mediante su secularizacién®. Por el contrario en el
modelo de neutralidad abierta o activa, desde una perspectiva de participacion
de la sociedad en el Estado e intervencidn de éste en la configuracion de la so-
ciedad, el Estado no sélo debe preservar la libertad ideolégica y religiosa a tra-
vés de la separacion entre las funciones estatales y las religiosas, sino que
también debe cooperar para garantizar el efectivo y plural disfrute de la libertad
religiosa por los individuos y las comunidades. Una exigencia de cooperacién
que, por otra parte, vendria exigida por la dimension objetiva de todo derecho
fundamental (también de la libertad religiosa), y que obligaria a los poderes pi-
blicos a optimizar las condiciones de ejercicio de la libertad garantizada®’.

La transformacién del Estado liberal en un Estado social y democratico
de derecho ha hecho cada vez mas necesario que el Estado, sin perder su acon-
fesionalidad, pase de una actitud de total indiferentismo hacia el fenémeno re-
ligioso a una cooperacion con los individuos y las comunidades para facilitarles
el ejercicio pluralista de su libertad religiosa, se produzca ésta en términos di-

32 Segiin la denominacion de BOCKENFORDE, E.-W., “«Kopftuchstreis auf den richtigen Weg?”,
Neue Juristische Wochen Zeitschrift, N° 10, 2001, p. 725.

33 Para Francia KOUBI, G., “La laicité dans le texte de la Constitution”, Revue du Droit Public, N°
5,1997, p. 1304.

3 BOCKENFORDE, E.-W., “Kopftuchstreit” auf den richtigen Weg?, ob. cit., pag. 725.

3 ROCA FERNANDEZ, M. 1., La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimi-
tacion en la jurisprudencia, ob. cit., p. 253.

3 Sobre la neutralidad estricta y las dificultades de cohonestarla con la garantia de la libertad reli-
giosa, véase TRIBE, L., American Constitutional Law, The Foundation Press, New York, 1988 (2°
edicion), pp. 1.188 ss.

37 GROMITSARIS, A., “Laizitdt und Neutralitit in der Schule. Ein Vergleich der Rechtslage in
Frankreich und Deutschland”, Archiv des dffentliches Rechts, N° 121, 1996, pp. 367 y ss.
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rectos o indirectos. Al indiferentismo y la radical separacion entre el Estado y
el fendomeno religioso del modelo de “neutralidad estricta” presente en buena
parte de la jurisprudencia norteamericana hasta principios de los afios 60%, y
en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés hasta los afios 90%, le sigue
una comprension del principio de neutralidad mas abierta, que permite la coo-
peracion del Estado con los individuos y las comunidades para facilitarles el
ejercicio de la libertad religiosa, si bien de forma desigual en cuanto a los ins-
trumentos utilizables o en cuanto a los ambitos en los que ésta sea posible. Para
algunos ordenamientos, los instrumentos han de ser indirectos, esto es, pueden
producir el efecto de beneficiar el ejercicio de la libertad religiosa, pero deben
hacerlo respetando unas exigencias establecidas en el llamado “test Lemon™4,
entre las que se encuentran: (1) tener una finalidad secular y, por tanto, no di-
rigirse directamente a promover una finalidad religiosa, (2) que el beneficio a
la libertad religiosa sea un efecto secundario y no primario de la medida adop-
tada, y (3) que no conlleve una excesiva involucracion estatal en asuntos reli-
giosos que ponga en peligro la separacion de funciones entre Estado y Religion.
Otros ordenamientos con clausulas constitucionales de cooperacion, por el con-
trario, admiten abiertamente, la posibilidad de que el Estado coopere directa-
mente con los individuos y las comunidades para facilitarles el disfrute de su
libertad religiosa, sin perder por ello la posicion de neutralidad frente a las dis-
tintas opciones religiosas, siempre que no se confundan las funciones religiosas
con las funciones estatales*!.

Por lo que se refiere al ordenamiento constitucional espafiol, los arts. 9.2,
16.3 y 27.3 y 9 CE optan, segun la jurisprudencia constitucional*?, por un mo-
delo de neutralidad cooperativa o abierta, que permite al Estado un fomento di-
recto de las actividades religiosas de los particulares (aspecto positivo de la
neutralidad)® dentro del respeto al pluralismo, a ciertas exigencias del principio
de igualdad y a la separacion entre las funciones estatales y religiosas, elemen-
tos todos ellos esenciales para respetar la libertad ideoldgica y religiosa (aspecto
negativo de la neutralidad). Ciertamente, es precisa una interpretacion “consti-

38 Véase, entre muchas, Everson v. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947), Torcaso v. Watkins 367
U.S. 488 (1961), Engel v. Vitale 370 U.S. 421 (1962), Abington School District v. Schempp, 374
U.S. 203 (1963).

3 Cfr. KOUBI, G., La laicité dans le texte de la Constitution, ob. cit., pp. 1304-1306.

4 Formulado en la sentencia del Tribunal Supremo de los EEUU Lemon v. Kurtzman, 403 U.S.
602 (1971); sobre su concreta extension y alcance véase TRIBE, Lawrence H., American Consti-
tutional Law, ob. cit., pp. 1204 ss.

4 Cfr. BVerfGE 41, 29.

“ Por todas, véase la STC 46/2001, de 15 de febrero, F.J. 4°.

4 Sobre los aspectos positivo y negativo de la neutralidad religiosa véase VALERO HEREDIA,
Ana, Libertad de conciencia, neutralidad del Estado y principio de laicidad (Un estudio constitu-
cional comparado), Ministerio de Justicia, Madrid, 2008, pp.112-117.
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tucionalmente adecuada™ de esta neutralidad religiosa del Estado*. En este sen-
tido, aunque la Constitucién reconoce expresamente que ninguna confesion ten-
dra caracter oficial (aconfesionalidad del Estado) —lo que no es en puridad
sinénimo de neutralidad religiosa*—, la razon de ser de esta aconfesionalidad
radica en la separacion entre las funciones estatales y las religiosas*, e implica
una neutralidad de los poderes publicos en materia religiosa*’ como norma de
principio, que convierte, por asi decirlo, al Estado en “religiosamente inca-
paz™®. Ello no obstante, a fin de garantizar la libertad religiosa de los individuos
y las comunidades no solo frente a la injerencia estatal, sino también en su di-
mension objetiva como mandato de optimizacion, la CE de 1978 considera el
pluralismo religioso como un valor objetivo que debe ser preservado por el Es-
tado, e impone para ello especificos deberes de proteccion y cooperacion. Asi,
el mandato genérico del art. 9.2 CE obliga a los poderes piiblicos a remover los
obstaculos que —también en materia religiosa— impiden que la libertad y la
igualdad de los individuos y los grupos sean reales y efectivas. Al mismo se
afiade la especifica obligacion del art. 16.3 CE para que el Estado, tenga en
cuenta las creencias mayoritarias de los espafioles y mantenga las correspon-
dientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesio-
nes*. Esta disposicién, de un lado, implica una pérdida de esa estricta
neutralidad, o al menos eufemisticamente transforma la neutralidad en coope-
rativa o abierta; y de otro lado, resulta dificilmente armonizable con el sentido
del principio de igualdad de los arts. 9.2 y 14 CE, puesto que la cooperacién
con la confesion socialmente mayoritaria no sirve para remover unos obstaculos
a su efectividad de los que probablemente carece. De ahi que solo pueda en-
tenderse como una excepcion constitucional al sentido generalmente compen-
sador de desigualdades que posee la cooperacion que se deriva del mandato de
igualdad real y efectiva.

* Cfr. PORRAS RAMIREZ, J. M., Libertad religiosa, laicidady cooperacion con las confesiones
en el Estado democrdtico de derecho, Thomson/Civitas, Cizur Menor, 2006, pp. 121 ss.

# Sobre los distintos conceptos de separacion, aconfesionalidad y neutralidad véase PRIETO AL-
VAREZ T., Libertad religiosa y espacios publicos, Thomson/Civitas, Cizur Menor 2010, pp. 40
ss.

4 STC 24/1982, de 13 de mayo, F.J. 1°47 STC 5/1981, de 13 de febrero, F.J. 9°y STC 177/1996,
de 11 de noviembre, F.J. 9°.

48 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., “El Estado aconfesional o neutro como sujeto «religio-
samente incapaz». Un modelo explicativo del art. 16.3 CE”, en Estado y religion en la Europa del
siglo XXI. Actas de las XIII Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal Constitucional,
Tribunal Constitucional-Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2008, pp. 117-
121.

4 Mandato del que son reflejo el art. 2 LOLR, los Acuerdos con la Santa Sede de 1979 y las Leyes
24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas de 10 de noviembre, por las que se regulan los acuerdos con las
confesiones evangélica, israclita e islamica respectivamente.
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En todo caso, la cooperacion con los individuos y las confesiones para que
aquéllos y éstas puedan manifestar en el espacio publico sus practicas religiosas
y culturales tiene como razon de ser que la neutralidad religiosa no se convierta
en un obstaculo, sino en un complemento de la libertad religiosa, por lo que
dicha cooperacién halla también su limite en el respeto al mandato de aconfe-
sionalidad, es decir, en la necesidad de evitar la confusion entre las funciones
estatales y religiosas, asi como en el respeto a los derechos fundamentales de
terceras personas, incluida su libertad ideoldgica y religiosa, que se pudieran
ver afectadas por esa cooperacion.

3.2. LA NECESIDAD DE DEFINIR EL CARACTER “RELIGIOSO” DE UN SIMBOLO

Una vez clarificado el sentido que, en mi opinion posee, ¢l principio cons-
titucional de neutralidad, se puede pasar ya al analisis del problema de la reli-
giosidad de los simbolos, es decir, qué se considere un simbolo religioso y quién
sea competente para definir su religiosidad. A pesar del diferente alcance que,
como se ha dicho, tienen la neutralidad ideoldgica y religiosa del Estado, no se
pretende aqui analizar las diferencias entre las creencias religiosas y las ideo-
logias®, ni tampoco dar un concepto de religion, que es ciertamente evolutivo’l.
Tan solo se trata de alcanzar una definicidn juridico-constitucionalmente satis-
factoria de “simbolo religioso” que permita valorar desde el punto de vista de
su adecuacion al principio de neutralidad religiosa la respuesta legal dada por
el Estado a los conflictos de derechos fundamentales que plantea el uso de di-
chos simbolos en el espacio publico.

Con independencia de si el art. 16 CE garantiza un Gnico derecho funda-
mental o varios derechos fundamentales®? y aun asumiendo que haya un conti-
nuum iusfundamental en esta disposicion a partir de la matriz libertad de
pensamiento®, el objeto y contenido de este derecho reciben, a nuestro entender,

3¢ Sobre los criterios de distincién entre las creencias religiosas, y las creencias no religiosas o las
ideas, con apoyo en la dicotomia orteguiana entre creencia/idea, cfr. LOPEZ CASTILLO, A.,
“Acerca del derecho a la libertad religiosa”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 56,
1999, pp. 78 y ss.

5T Como pone de relieve la Sentencia del Tribunal Supremo del Reino Unido R (on the application
of Hodkin and another) v Registrar General of Births, Deaths and Marriages, de 11 de diciembre
de 2013.

52 Considera que la libertad ideoldgica y la libertad religiosa tienen un objeto diferente porque son
derechos fundamentales auténomos, entre otros, PORRAS RAMIREZ, J. M., Libertad religiosa,
laicidad y cooperacion con las confesiones en el Estado democrdtico de derecho, ob. cit., pp. 11
ss. En favor de la garantia de un inico derecho fundamental con apoyo en la interpretacién de sus
derechos humanos homologos en ¢l derecho internacional, entre otros, POLO SABAU, J.R., Di-
mensiones de la libertad religiosa en el derecho espariol, Bosch Editor, 2014, pp. 58 ss.

53 En este sentido, RUIZ MIGUEL, A., “Articulo 16.1 y 16.2. La libertad de pensamiento” en Maria
Emilia Casas Baamonde/Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer (dirs.) Comentarios a la Cons-
titucion espaniola. XXX Aniversario, Fundacion Wolters Kluwer, Madrid, 2008, p. 342.
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un diferente tratamiento juridico segun se esté ante la libertad en materia ideo-
légica o en materia religiosa. Asi, mientras el objeto de la libertad ideolégica
se refiere a “una determinada posicion intelectual ante la vida y cuanto le con-
cierne y a representar o enjuiciar la realidad segiin personales convicciones™,
el objeto de la libertad religiosa refiere a “las creencias o practicas, individuales
o colectivas, relativas a lo sagrado en general y a lo trascendente o divino en
particular”>. De ello se hace eco nuestro legislador organico con la Ley Orga-
nica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa (en adelante LOLR) especifica-
mente dedicada a definir el objeto contenido y limites de esta libertad.

Ello es congruente con el hecho de que la aconfesionalidad del Estado y
la posibilidad de cooperacion del art. 16.3 CE se refieran (inicamente a la ma-
teria religiosa®®, lo que se corresponde con la diferente obligatoriedad juridica
que en nuestro sistema constitucional tendrian la neutralidad ideolégica y la
neutralidad religiosa del Estado, como ya se expuso mas arriba. Ademas, ni el
contenido constitucional de la dimensién externa de la libertad en materia reli-
giosa, de la que puede ser expresion un simbolo religioso, ni sus limitaciones
y delimitaciones constitucionales, son idénticos a los de otros derechos y liber-
tades, como la libertad de expresién o el derecho a la propia imagen, sobre los
que puede proyectarse la libertad ideologica®’. Nada en esta construccion dog-
matico-constitucional se opone al mandato del art. 10.2 CE de interpretar las
normas relativas a los derechos fundamentales de conformidad con la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por Espafia, ni a la mas homogénea in-
terpretacion de la libertad de creencias que hacen el TEDH o el Comité de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas®®, puesto que ésta constituye un
minimo de proteccion que conforme al art. 53 CEDH puede ser ampliado por
los Estados con respecto a todo o parte del contenido de alguno de los derechos
humanos garantizados, como es el caso de la libertad religiosa®.

Por consiguiente, si un velo islamico (chador, burka o hijab) o un crucifijo
son considerados simbolos religiosos, su proteccion juridico-constitucional ven-

3 STC 120/1990, de 27 de junio, F.J. 10°.

3 PORRAS RAMIREZ, J. M., Libertad religiosa, laicidad y cooperacion con las confesiones en
el Estado democrdtico de derecho, ob. cit., p. 16.

¢ Cfr. PORRAS RAMIREZ, J. M., Libertad religiosa, laicidad y cooperacion con las confesiones
en el Estado democrdtico de derecho, ob. cit., pp. 14-15.

57 MUCKL, S., “Religionsfreiheit und Sonderstatusverhiltnisse — Kopftuchverbot fiir Lehrerin-
nen?”, Der Staat, N°1, 2001, pp. 106 ss.

¢ Para la STEDH de 25 de mayo de 1993 (Caso Kokkinaikis contra Grecia), entre muchas, la li-
bertad de creencias, ha de interpretarse ampliamente como libertad para tener creencias tanto reli-
giosas como no religiosas, e incluso para no tener creencia alguna.

’° En un sentido semejante PORRAS RAMIREZ, J. M., Libertad religiosa, laicidad y cooperacion
con las confesiones en el Estado democrdtico de derecho, ob. cit., p. 25.
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dra determinada por representar una manifestacion de la libertad religiosa ga-
rantizada en el art. 16 CE, mientras que, de considerarse una manifestacion no
religiosa vinculada a la libertad ideoldgica del art. 16 CE, su garantia debera
canalizarse a través de los derechos a la propia imagen y/o a la libertad de ex-
presion, garantizados por los arts. 18.1 y 20.1.a) CE respectivamente, dada la
distinta extension del contenido constitucional de estas libertades que ha reco-
nocido la jurisprudencia constitucional®.

Vinculado a lo anterior esta la cuestion de a quién se reconoce la compe-
tencia para realizar la definicion de lo que sean simbolos religiosos. Si este
poder se atribuye a los drganos del Estado, cabria pensar que con ello se permite
al poder publico reducir el ambito de libertad garantizado al individuo en una
disposicion constitucional deliberadamente abstracta, permitiendo una injeren-
cia estatal en la esfera interna de la libertad religiosa, la atinente al desarrollo
de una conciencia individual®!, para determinar el significado de los simbolos.
Con ello también pareceria que el Estado, al realizar esa valoracion, pierde el
caracter neutral que debe mantener en materia religiosa®2. Sin embargo, salvo
que se parta del caracter pre-juridico de los derechos y libertades, y en particular
de la libertad religiosa, con la consiguiente merma de normatividad y supre-
macia para la Constitucion que los garantiza, lo cierto es que una definicién del
ambito de proteccion de la libertad religiosa, por abstracto y abierto que éste
pueda ser, es necesaria para delimitar el alcance de la fuerza normativa de aqué-
lla garantia iusfundamental®. Los 6rganos del Estado han de tener algo que
decir en la definicion de la religiosidad de un simbolo, es decir, sobre si un pa-
fiuelo en la cabeza de una mujer, un crucifijo en una cadena alrededor del cuello
o colgado en la pared de un aula escolar constituyen una manifestacion simbo-
lica en ejercicio de la libertad religiosa®. No se trata de que la propia compren-
sion individual del significado de tales simbolos carezca de relevancia, sino
solo de que el caracter religioso de éstos es una cuestion atinente a su inclusion
dentro del objeto de proteccion de los derechos y libertades fundamentales, y
ello corresponde hacerlo al Estado que es quien desde una perspectiva iusposi-
tivista los ha creado®. Lo relevante para que el Estado mantenga su neutralidad

80 Cfr. STC 20/1990, de 15 de febrero, F.J. 3°-5% STC 120/1990, de 27 de junio, F.J. 10°.

¢! Dimension interna, comunmente denominada libertad de conciencia, que junto con la dimension
externa o de manifestacion, también denominada libertad de culto, formaria parte del concepto mas
genérico de libertad religiosa.

82 Cfr. BOCKENFORDE, E.-W., “«Kopftuchstreity auf den richtigen Weg?”, ob. cit., p. 724.

8 Cfr. MUCKL, S., Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdlisse — Kopftuchverbot fiir Lehrerin-
nen?, ob. cit., p. 107.

% Cfr. GROMITSARIS, A., Laizitdt und Neutralitit in der Schule. Ein Vergleich der Rechislage in
Frankreich und Deutschland, ob,. cit., pp. 373 y ss.

% BASTIDA FREIJEDO; F., “Concepto y modelos historicos de los derechos fundamentales™ en
Bastida y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola de
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es, en nuestra opinion, la perspectiva desde la cual lleve a cabo esa definicién
de lo religioso, no su incompetencia para concretar los elementos esenciales de
los derechos fundamentales.

3.3. PERSPECTIVAS PARA LA DEFINICION DE UN SIMBOLO RELIGIOSO: SUB-
JETIVISMO VERSUS OBJETIVISMO

Dos son basicamente las perspectivas desde las que el poder publico puede
definir en qué consista el objeto protegido por un derecho fundamental y, en lo
que se refiere a la libertad de creencias, qué simbolos son manifestacion de una
creencia religiosa: la subjetiva y la objetiva®. El uso de una y otra condiciona
la aplicacion de los diversos criterios que, como su caracter estatico o dinamico,
institucional o personal, activo o pasivo, fuerte o débil®’, pueden ser tenidos en
cuenta a la hora de valorar el impacto comunicativo religioso que puede tener
el simbolo.

La perspectiva subjetiva pone en manos de la persona que porta o se ve
confrontada con el simbolo la determinacion de si aquél posee caracter religioso
0 no%. Para ello la definicion del objeto de la libertad religiosa debe hacerse
siempre desde el punto de vista de quien la ejerce, y la exclusion de la libertad
religiosa de la conducta consistente en portar simbolos solo operaria como una
limitacién de su ejercicio, no como una exclusion de su objeto. Tras esta pers-
pectiva se esconde una concepcidn liberal de los derechos, como ambitos de li-
bertad pre-estatales definibles por el individuo, reforzada por la deliberada
abstraccion y apertura del objeto y contenido del derecho fundamental. Que la
definicion del ambito de proteccion de la libertad religiosa solo pueda realizarse
a partir de la percepcidn subjetiva del individuo, conduce, sin embargo, a debi-
litar la eficacia del derecho fundamental en la medida en que llevado el argu-
mento a su extremo toda conducta podria ser objeto simultaineamente de todos
los derechos fundamentales, haciendo inutil la funcidn de filtro de las conductas
que cumple el objeto protegido por el derecho fundamental®®.

1978, Tecnos, Madrid, 2004, pp. 24 ss, 40, ss.

% Aunque sin clasificarlos asi, se puede hallar una extensa tipologia de los criterios utilizados para
definir lo religioso en relacion con el concepto de “confesion religiosa” en MOTILLA, A., El con-
cepto de confesion religiosa en el derecho espariol. Practica administrativa y doctrina jurispru-
dencial, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pp. 23 y ss.

7 Sobre todos ellos, véase, PALOMINO LOZANO, R., Manual breve de Derecho Eclesidstico del
Estado, Universidad Complutense, Madrid, 2015, pp. 142 ss.

% Encajaria dentro de lo que MOTILLA, A., El concepto de confesion religiosa en el derecho es-
pariol. Practica administrativa y doctrina jurisprudencial, ob. cit., p. 31, denomina criterio de la
autorreferencia.

9 MUCKL, S., Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdltmisse — Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen?,
ob. cit., pp. 111-112.
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Por el contrario, la perspectiva objetiva prescinde de la significacion subje-
tiva que pretenda atribuirle el individuo al simbolo y define el objeto de la libertad
religiosa a partir del entendimiento que se considera insito en la norma constitu-
cional, y en concreto en sus enunciados normativos, como los de “libertad reli-
giosa y de culto” o “sus manifestaciones...”. Con esta perspectiva se corre el
riesgo de que el sentido que se dé al objeto de la libertad religiosa sea una pre-
comprension socialmente mayoritaria de lo que sea religioso, lo cual se aparta
de la funcién normativo-constitucional de los derechos fundamentales de proteger
la dignidad de la persona y el libre desarrollo de su personalidad™. En nuestro
pais, la practica administrativa del Registro de Entidades Religiosas y la juris-
prudencia constitucional’, al amparo del art. 5.2 LOLR y de los derogados art.
3.2 y art. 4 del Real Decreto 142/1981, han refrendado esta objetivacion en la
medida en que en la definicidn de lo que sea la “religion” a los efectos de la ins-
cripcion en el registro de entidades religiosas predominan los elementos del con-
cepto comun recogido en el diccionario de la Real Academia de la Lengua
(“dogmas relativos a la trascendencia”, “conjunto normativo moral construido a
partir de ellos y actos de culto”)’. En esta misma direccion la STC 34/2011, de
28 de marzo, FJ 4°, en relacion con el enjuiciamiento de la constitucionalidad
de que el Tlustre Colegio de Abogados de Sevilla tuviese como patrona a la San-
tisima Virgen Maria, afirmo “que sobre la valoracion individual y subjetiva de
su significado debe prevalecer la comiinmente aceptada, pues lo contrario supon-
dria vaciar de contenido el sentido de los simbolos, que siempre es social”, en
linea con lo que habia afirmado respecto del crucifijo el TEDH en su Sentencia
de la Gran Sala Lautsi contra Italia, de 18 de marzo de 2011 (§ 72).

En nuestra opinidn, ambas perspectivas deben ser sintetizadas para no per-
der la neutralidad que debe presidir su actuacion en materia de libertad ideolo-
gica o religiosa. Asi, partiendo de una concepcion eminentemente objetiva de
los criterios de definicion del objeto de la libertad religiosa, es preciso que el
Estado al mismo tiempo sea deferente hacia la concepcion subjetiva que de
ellos tenga el titular de este derecho. La libertad religiosa, al igual que otros
derechos fundamentales, aun garantizada también en su dimension colectiva
(“de los individuos y las comunidades™), no ha perdido, con ello, su caracter
personalista, por lo que encuentra en el individuo la principal minoria a la que

™ Cfr. MUCKL, S., Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdltnisse — Kopftuchverbot fiir Lehrerin-
nen?, ob. cit., p. 112 ss.

! A pesar de que la STC 46/2001, de 15 de febrero, F.J. 10° cuestionase la constitucionalidad de
semejante competencia registral.

2 Cfr. MOTILLA, A, El concepto de confesion religiosa en el derecho espafiol. Practica admi-
nistrativa y doctrina jurisprudencial, ob. cit., pp. 118 y ss.

3 Cfr. STC 46/2001, de 15 de febrero, F.J. 4°y ss.
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proteger y, por tanto, la voluntad de éste debe ser el principal elemento a tener
en cuenta en la definicion de su ambito de proteccion’.

Ciertamente, la mera percepcion subjetiva no basta para calificar de religiosa
una concepcion personal del mundo, pero, a la inversa, tampoco es posible definir
su caracter religioso conforme a un criterio objetivo que, bajo el manto de lo so-
cialmente aceptado por religion, exprese el sentir de la mayoria social prevalente
sobre la interpretacion individual. Aunque el significado de un simbolo trasciende
a si mismo y a sus origenes y puede verse enriquecido por el transcurso del
tiempo”, e incluso puede impregnarse de la historia cultural y politica de la co-
munidad a la que simboliza, variando parcialmente su significado original’, ello
no implica que la interpretacion subjetiva del simbolo deba estar subordinada a
la objetiva mayoritaria en la sociedad, pues ello desvirtuaria la funcién de los de-
rechos fundamentales, expresamente reconocida por la jurisprudencia constitu-
cional”, de ser garantias de expectativas primariamente individuales y vinculadas
a la dignidad de la persona y al libre desarrollo de su personalidad (art. 10.1 CE).
Si la democracia constitucional tiene como razon de ser garantizar expectativas
de la minoria contra la mayoria a través de los derechos fundamentales, la reli-
giosidad del simbolo hay que valorarla a partir de lo que razonablemente presuma
la persona que utiliza el simbolo o que se ve confrontado con €L, sin perjuicio de
que, al hacerlo, se controle su razonabilidad’.

En efecto, parece razonable objetivar la perspectiva subjetiva que permite
la definicidn de lo que sea religioso, exigiendo al individuo o al colectivo que
pretenda la religiosidad de una manifestacion de las creencias una minima ar-
gumentacion de la existencia de ese significado. Sin embargo, ello no debe tra-
ducirse en un control estatal de lo que se entienda por religioso conforme a
cualesquiera criterios sociales mayoritarios, sino inicamente la exigencia de:
(1) un nivel minimo de coherencia moral e intelectual en la persona que pre-
tende afirmar la religiosidad de una manifestacidon, y (2) una seria vinculacion
por parte del sujeto de esa manifestacion con las preguntas o cuestiones ultimas
acerca de la existencia humana’. En este mismo sentido si se opusiesen la con-
cepcion del individuo y la de una confesion religiosa a la que éste pertenece
acerca de la significacion del simbolo, la prevalencia en nuestro sistema cons-

" Cfr. TRIBE, L., American Constitutional Law, ob. cit., p. 1181.

75 STC 94/1985, de 29 de julio, F.J. 7°.

% STC 34/20011, de 28 de marzo, F.J. 4°.

71 Cft. STC 64/1988, de 12 de abril, F.J. 1°.

 BOROWSKI, M., “;Qué significa un crucifijo? Simbolos religiosos y neutralidad estatal”, en
Maria Elosegui Itxaso (coord.), La neutralidad del Estado y el papel de la religion en la esfera pu-
blica en Alemania, Fundacién Manuel Giménez Abad, Zaragoza 2012, pp. 30-36.

" EVANS, C., Freedom of religion under the European Convention of Human Rights, Oxford Uni-
versity Press, Oxford, 2001, pp. 54 ss.
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titucional del caracter personalista de los derechos fundamentales sobre el co-
munitarista, conduce a preferir la interpretacion del individuo siempre que res-
ponda a los dos requisitos objetivos mencionados.

En conclusion, que un crucifijo o un pafiuelo en la cabeza sean simbolos
que manifiestan las creencias religiosas, esto es, que formen parte del objeto
de la libertad religiosa, es algo que depende del individuo mismo, del que se
ve confrontado con el simbolo y del que lo porta, actué este wltimo representado
por la confesion a la que pertenece o por si mismo al margen de ella®.

4. ;PIERDE SU NEUTRALIDAD RELIGIOSA EL ESTADO POR COLOCAR EL CRUCI-
FLJO EN LOS ESPACIOS PUBLICOS?

Para un analisis estructurado de la pregunta de si la colocacion en los edi-
ficios ptiblicos de crucifijos por parte del Estado —o la tolerancia por parte de
éste de dicha colocacion— compromete la caracterizacion constitucional de su
neutralidad religiosa, se procedera, en primer término, a abordar la cuestién de
si cabe considerar al crucifijo como un simbolo religioso, para, en segundo
lugar, analizar la incidencia de dicho simbolo en el principio de neutralidad re-
ligiosa del Estado, tanto desde el punto de vista de la aconfesionalidad, como
desde el punto de vista de la incidencia sobre la libertad religiosa de los que se
ven confrontados con éL.

4.1. CARACTER PARCIALMENTE “RELIGIOSO” DEL CRUCIFIJO COMO SIMBOLO

Dado que quien coloca el crucifijo es el Estado y éste es “incapaz en ma-
teria religiosa”, que el crucifijo tenga sélo significado religioso, o esté absolu-
tamente secularizado se debe decidir conforme a lo la valoracién razonable de
los ciudadanos confrontados con €l. A tenor de los conflictos surgidos en Espaiia
y en otros paises europeos, para algunos ciundadanos el crucifijo tiene, al menos
parcialmente, significado religioso. En el escrutinio de la racionalidad de esta
posible valoracién subjetiva se han de tener en cuenta varios elementos. Pri-
mero, como va hace casi veinte afios pusiera de relieve el Tribunal Constitu-
cional Federal aleman®', no es lo mismo una cruz que un crucifijo, aunque
simbdlicamente puedan tener un significado genérico semejante, pues la capa-
cidad de abstraccion y de percepcion de los destinatarios visuales del crucifijo
es distinta segln se trate de adultos o de nifios: dependiendo de la capacidad de
inteleccion de quien lo ve, no es idéntico el cuerpo desnudo de una persona cla-
vado en una cruz, que simplemente ésta. Segundo, el contexto en el que se co-
%Ya ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacién escolar,

ob. cit., pp. 89 ss.
8 BVerfGE 93, 1.
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loca el crucifijo también es relevante: no es lo mismo la presencia de una cruz
o un crucifijo en un blason, en una bandera, en una estatua, en un relieve o en
cualquier otro elemento del patrimonio histérico-artistico o cultural del Es-
tado®?, donde su significado puede haberse secularizado y absorbido por el con-
texto en el que se encuentra®?, que su presencia en un hospital o en un aula
escolar. En funcion del contexto las posibilidades de atribuirle significado re-
ligioso al crucifijo serdn mayores o menores. Tercero, el crucifijo o la cruz son
considerados por la jurisprudencia como simbolos pasivos o estaticos®, no sim-
bolos activos o dinamicos, en lo que se refiere a su transmision de significado
religioso y por tanto a su capacidad de influencia religiosa, al menos compara-
dos con la oracion u otras manifestaciones de la libertad de culto en las que la
persona tiene una participacion activa®s. Mas alld de que sea cuestionable la
distincion entre simbolos activos o pasivos desde el punto de vista de su fuerza
comunicativa, si que hay que tener en cuenta, en cuarto lugar, las condiciones
personales del destinatario del mensaje simbdlico y el tiempo de permanencia
bajo su influencia comunicativa®, siendo menor esa capacidad de influencia si
quien se ve confrontado con él es un ciudadano medio, mayor de edad, adulto
y por un breve periodo de tiempo, que si es un menor —tanto més cuanto mas
pequefio sea— en un ambito como el escolar y durante largo periodo de tiempo,
para el que puede tener un impacto sicologico mas proselitista o perturbador?’.

4.2. NEUTRALIDAD RELIGIOSA, CRUCIFLJOS Y CONFUSION DE FUNCIONES

Una vez sentado que los crucifijos pueden tener significado parcialmente
religioso para algunas personas que se pueden ver confrontadas con ellos en
ciertos espacios publicos, se ha de analizar la cuestion de si su colocacién por
parte de los poderes pliblicos en un espacio pliblico compromete la neutralidad
del Estado. Ello sucederia, conforme se dijo mas arriba, tanto si su colocacion
por el Estado en el espacio publico implica una confusion de las funciones re-
ligiosas y las funciones publicas, como también si conlleva una injerencia ile-
gitima en el ejercicio de los derechos fundamentales (libertad religiosa negativa,
derecho a la educacion, etc...) de los ciudadanos confrontados con ellos. Para
analizar la primera cuestion se centrara la atencion en la colocacion de crucifijos
en los centros escolares de titularidad publica (conforme a la definicién que da

82 En un sentido parecido, PALOMINO LOZANO, R., Manual Breve de Derecho Eclesidstico del
Estado, ob. cit., p. 146.

8 Como sucedid con el domingo como dia de descanso semanal (STC 19/1985, de 13 de febrero,
F.J. 4%).

8 STEDH Gran Sala de 18 de marzo de 2011 (Caso Lautsi contra Italia), §§ 71-72.

85 STC 34/2011, de 28 de marzo, F.J.5°.

8 HAUPT, C. S., “Active symbols”, Boston College Law Review, Vol. 55, 2014, pp. 843 ss.

87 Cfr. BVerfGE 93, 19-24.
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a los mismos el art. 108.2 LOE), en tanto que supuesto prototipico, aunque no
unico, del conflicto que plantea su colocacidn.

La neutralidad cooperativa garantizada por el art. 16.3 CE exige, de un
lado, que los centros escolares publicos carezcan de ideario religioso propio,
maximizindose con ello su neutralidad ideoldgica y religiosa (art. 18.1 Ley Or-
ganica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacion (LODE)).
Pero, de otro lado, el art. 27.3 CE, en consonancia con el art. 16.3 CE, pet-
mite —no obliga—%8 configurar el sistema educativo de modo que se pueda im-
partir ensefianza religiosa en los centros publicos para garantizar e] derecho de
los padres a decidir qué educacion religiosa y moral han de recibir sus hijos®.
Al efecto, el Acuerdo con la Santa Sede sobre ensefianza y asuntos culturales
de 3 de enero de 1979 y la LOLR prevén la oferta obligatoria y el seguimiento
voluntario de la asignatura de religion catdlica en todos los centros escolares
publicos. Ello explica que en las aulas en las que se imparte la asignatura de
religion, o en otros locales habilitados al efecto por el centro escolar publico
para la asistencia religiosa a los alumnos, el centro pueda colocar simbolos re-
ligiosos de la confesidn o confesiones correspondientes sin que ello devenga
inconstitucional por quiebra del mandato de neutralidad®, como ya se admiti6
respecto de la adquisicion por parte del Ministerio de Defensa de locales ads-
critos a la realizacion de actos de culto?l.

Ahora bien, jexcluye esto que dichos centros escolares piblicos puedan
colocar el crucifijo fuera de esos espacios y/o horas de clase de religion por
comprometerse con ello la neutralidad religiosa del Estado? Ello sucederia si
se produjese una confusion de funciones estatales y religiosas. Para ello, si-
guiendo el test Lemon norteamericano, se requiere, en primer lugar, que colocar
el crucifijo persiga una finalidad religiosa y no seglar, es decir, que el crucifijo
se coloque en el espacio publico educativo con la finalidad de identificar al Es-
tado con el culto de una determinada confesion religiosa. Sin embargo, ello no
es el caso ni en Espafia ni en otros paises europeos®2. Se debe tener en cuenta
que el Estado no es titular de la mayoria de los derechos fundamentales y en
particular no lo es de la libertad religiosa (art. 16 CE en relacién con el art. 2

8 Cfr. POLO SABAU, J.R. “La ensefianza de la religion en la escuela piblica: fundamento cons-
titucional y desarrollo normativo”, Revista General de Derecho Administrativo, N° 33,2013, p. 3
ss.; en un sentido diverso considerando la ensefianza de la religiéon como un cauce (de cooperacion)
exigido por el art. 27.3 CE, PRIETO ALVAREZ, T., Libertad religiosa y espacios ptiblicos, ob.
cit., p. 199.

8 Cfr. STC 5/1981, de 13 de febrero, F.J. 9° y STC 38/2007, de 15 de febrero, F.J. 5°.

% ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacion escolar, ob.
cit., p. 110.

T ATC 616/1984, de 31 de octubre, F.J. 3°.

92 Sentencia del Tribunal Constitucional de Austria de 9 de marzo de 2011, G 287/09, parrafo 73.
En un sentido diverso, sin embargo, BVerfGE 93, 15-21.
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LOLR), por lo que la presencia del crucifijo en las instalaciones de un centro
escolar publico, solo puede responder a que Consejo escolar del centro ha acor-
dado su colocacién o su permanencia como expresion de cooperacién con las
preferencias religiosas mayoritarias de los padres de los alumnos, nunca como
expresion de las preferencias religiosas de ese organo del Estado. Dado que
nuestra neutralidad cooperativa permite a los poderes ptblicos tener en cuenta
las creencias de la sociedad espafiola y mantener las relaciones de cooperacion
que estime convenientes con la Iglesia Catolica y las demas confesiones, faci-
litar las preferencias religioso-culturales de la mayoria visibilizando sus sim-
bolos religiosos, como el crucifijo, constituiria un fin seglar que la propia CE
habria establecido. En segundo lugar, aunque persiga una finalidad seglar, para
que no se confundan las funciones estatales y las religiosas, la colocacion de
los crucifijos no ha de conllevar ni la promocién ni la inhibicion de la préctica
de ninguna religién. El cumplimiento de este segundo requisito puede ser mas
discutible, pues depende en buena medida de lo cerrada o abierta que sea la co-
munidad humana en la que se exponga el crucifijo, del impacto proselitista que
pueda tener sobre quienes lo ven —lo cual depende, como ya se dijo, de las con-
diciones y circunstancias personales de los destinatarios—, del tiempo de pre-
sencia ante el crucifijo, asi como de las propias caracteristicas del crucifijo
como simbolo religioso. Como es sabido, la STEDH, Gran Sala de 18 de marzo
de 2011 (Caso Lautsi contra Italia) se ha inclinado por afirmar que el crucifijo
en general no tiene ese caracter proselitista de la religion cristiana, ni tampoco
inhibitorio de otras religiones, apoyandose sobre todo en su caracter pasivo
como simbolo, en contraposicion al velo isldmico que considera un simbolo re-
ligioso activo (§§71-74). En tercer y tltimo lugar, la colocacion de los crucifijos
no debe conllevar una implicacion excesiva del Estado en la materia religiosa.
Este es el elemento mas problematico, pues resulta dificil determinar qué es
excesivo. ;Hay una implicacion excesiva cuando el Estado tolera que exista un
crucifijo en un colegio, en un pleno de un ayuntamiento, etc.? Si tenemos en
cuenta la jurisprudencia constitucional sobre otras posibles implicaciones de
los poderes publicos en actividades religiosas, como la imparticion en un cole-
gio publico de la asignatura de religion®, la existencia de capellanes castrenses
como miembros de las fuerzas armadas®™ o mds recientemente el patronazgo
del Itustre Colegio de Abogados de Sevilla por la Virgen de la Inmaculada Con-
cepcidn®, supuestos todos ellos cuya constitucionalidad ha sido confirmada,
dificilmente se puede concluir que la sola presencia del crucifijo vaya a ser de-
clarada inconstitucional por una implicacion excesiva del Estado en las funcio-
nes religiosas.

% STC 38/2007, de 15 de febrero, F.J. 5°.

9 STC 24/1982, de 13 de mayo, F.J. 2°-4°.
95 STC 34/2011, de 28 de marzo, F.J. 4°.
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En resumen, bajo el modelo de neutralidad cooperativa, tal y como es in-
terpretado por el Tribunal Constitucional espaiiol y el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, resulta muy dificil, cuando no imposible, deducir la
inconstitucionalidad per se de la colocacién por el Estado de crucifijos en los
espacios publicos como consecuencia de una confusién de funciones estatales
y religiosas proscritas por el mandato de aconfesionalidad.

4.3. NEUTRALIDAD RELIGIOSA, CRUCIFIJOS E INJERENCIA EN LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES DE LOS CIUDADANOS

Aun no produciéndose confusion entre Jas funciones estatales y las reli-
giosas, la cooperacion estatal que implica colocar los crucifijos en los espacios
publicos podria devenir inconstitucional y, por tanto, contravenir el principio
de neutralidad religiosa si la misma conlleva una injerencia, un menoscabo
constitucionalmente inaceptable en algin derecho fundamental en los indivi-
duos que se ven confrontados con ellos.

Siguiendo con el analisis de la colocacion de crucifijos en los colegios pu-
blicos, basicamente se pueden ver afectados dos derechos fundamentales como
consecuencia de la confrontacidn de profesores y alumnos con ellos: su libertad
religiosa (negativa) y su derecho a la educacion lato sensu, del que forma tam-
bién parte como derecho instrumental el derecho de los padres a elegir la for-
macion religiosa y moral para sus hijos que esté¢ de acuerdo con sus
convicciones®. Por lo que respecta a la libertad religiosa negativa, ésta se podria
ver afectada en su vertiente de inmunidad de coaccién que obliga al Estado a
no coaccionar al ciudadano en su opcidn religiosa, a prohibir que otros le co-
accionen y a no concurrir con €l en el acto de fe. Una vertiente que ha sido re-
forzada a través de la facultad también instrumental de no ser obligado a
manifestarse sobre las propias creencias (art. 16.2 CE). El derecho a la educa-
cién, por su parte, se podria ver afectado respecto de los nifios confrontados
con los crucifijos en la medida en que éste derecho garantiza una educacion
cuyo objeto ha de ser el pleno desarrollo de la personalidad humana en el res-
peto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades
fundamentales (art. 27.2 CE), garantizando, ademas, para esa finalidad la elec-
cioén por parte de los padres de la formacién religiosa y moral para sus hijos
que esté de acuerdo con sus propias convicciones (art. 27.3 CE), es decir, pro-
tegiendo a los menores frente al adoctrinamiento religioso o moral por parte
del Estado en el ambito escolar, del que habria cierto riesgo, dependiendo de
las circunstancias, por la exposicion al crucifijo.

% Sobre el caracter instrumental, respecto de la libertad de conciencia y el derecho a la educacion

de sus hijos, del derecho de los padres del art. 27.3 CE, ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos
y derechos fundamentales en la relacion escolar, ob. cit., p. 122.
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Para analizar la licitud constitucional de la injerencia en estos derechos
fundamentales de la colocacidén del crucifijo en el espacio publico escolar, es
preciso recordar que la neutralidad religiosa del Estado no es concebida como
un fin en si misma, sino como el reverso de la libertad religiosa, es decir, que
la neutralidad existe constitucionalmente para garantizar la libertad religiosa,
siendo indiferente que dicha neutralidad sea pasiva (laicidad francesa) o
activa/cooperativa (aconfesionalidad alemana, italiana o espafiola)®’.

En este sentido se debe tener en cuenta que mientras el contenido subjetivo
de la libertad religiosa genera derechos subjetivos, es decir, permisos mandatos
o prohibiciones que habilitan a los ciudadanos para realizar ciertas conductas
integrantes de su libertad religiosa positiva y negativa (practicar su credo, formar
libremente su conciencia, etc...), la dimension objetiva de dicha libertad, plas-
mada en la cooperacion, no genera directamente ningtin derecho subjetivo para
los ciudadanos, sino que inicamente le confiere a aquella libertad un valor ob-
jetivo para la sociedad y por tanto para el ordenamiento juridico®®. De que el Es-
tado tenga ex art. 16.3 CE el deber de cooperar para facilitar el disfrute de la
libertad religiosa por parte de los ciudadanos (“tendra en cuenta....” y “manten-
dré las relaciones de cooperacion con la Iglesia Catdlica y las demas confesio-
nes...”) no se deduce, al menos en el marco de las relaciones de sujecion general,
que los ciudadanos tengan un derecho subjetivo, integrante de su libertad reli-
giosa positiva, a que el Estado adorne los espacios publicos con los crucifijos
para su mejor disfrute de la libertad religiosa®, ni tampoco que les permita ha-
cerlo a ellos, funcionalizando el espacio publico educativo a la expresion de sus
creencias religiosas mayoritarias'%, sino que esta férmula de cooperacion per-
tenece a la dimension objetiva de la libertad religiosa y, por tanto, a las denomi-

7 No para garantizar la igualdad, como sostiene LLAMAZARES FERNANDEZ, D., “Laicidad,
sistema de acuerdos y confesiones minoritarias en Espafia”, Revista catalana de dret public, N° 33,
2006, pp. 77-78.

% Sobre la diferente eficacia normativa del contenido subjetivo y la dimensién objetiva de los de-
rechos fundamentales en Espafia, véase ALAEZ CORRAL, B., “La eficacia de los derechos fun-
damentales”, en Bastida y otros, Teoria general de los derechos fundamentales en la Constitucion
Espariola de 1978, ob. cit., pp. 182-189.

9 Conforme a lo expuesto por la STC 46/2001, de 15 de febrero, F.J. 6°, solo formarian parte del
contenido subjetivo de la libertad religiosa la asistencia religiosa en los establecimientos piblicos,
militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia, asi como la for-
macidn religiosa en centros docentes pablicos, a que se refiere el art. 2.3 de la LOLR, es decir, en
el marco de relaciones de sujecion especial.

190 También en este sentido REY MARTINEZ, F., “; Es constitucional la presencia del crucifijo en
las escuelas publicas?”, Revista juridica de Castilla y Ledn, N° 27, 2012, pp. 20 ss. En un sentido
diverso PRIETO ALVAREZ, T., “La presencia del crucifijo en las escuelas piblicas es compatible
con la Constitucion (una réplica)”, Revista juridica de Castilla y Leon, N° 31, 2013, pp. 9 ss., para
quien la libertad religiosa positiva (como derecho subjetivo) habilitaria a los padres cristianos para
decidir por mayoria del Consejo Escolar colocar crucifijos en el espacio publico educativo.
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nadas politicas de derechos fundamentales, decididas por las mayorias parla-
mentarias y gubernativas, pero sometidas al respeto de la libertad religiosa ne-
gativa y el derecho a la educacion de los confrontados con los crucifijos!®!.

Si se tiene en cuenta que el crucifijo tiene un caracter predominantemente
religioso para algunas personas, que el tiempo de exposicion ante el mismo es
variable y puede llegar a suponer varias horas al dia en el &mbito escolar, asi
como que entre las personas que tienen que verse confrontadas con ¢l hay me-
nores de edad, cuyo desarrollo psico-evolutivo puede hacer dificil la compren-
sion del crucifijo en su dimensién meramente cultural, resulta que su colocacion
por el Estado en espacios publicos si podria implicar en algunos casos una co-
accion en la libre formacion de la conciencia y de las creencias (libertad reli-
giosa negativa) a que tienen derecho los ciudadanos, aunque dicha injerencia
deba tener una entidad minima para ser constitucionalmente relevante.

Precisamente esta falta de hincapié en la injerencia en la libertad religiosa
negativa de los jovenes alumnos confrontados con el crucifijo, mas que la in-
jerencia en los derechos educativos de los padres o la vulneracion del principio
de neutralidad religiosa del Estado, explica, en mi opinion, que la STEDH Gran
Sala de 18 de marzo de 2011(Caso Lautsi contra Italia) revocase la decision
tomada por la Sala en 2009. En efecto, la recurrente Sra. Lautsi se obstiné en
tratar la cuestion como un problema de derecho objetivo: laicidad del Estado y
confusion de funciones, y no como un problema de afectacion o vulneracién
de los derechos subjetivos de sus hijas, no tanto de su derecho como madre a
elegir la formacion religiosa y moral para sus hijas acorde con sus convicciones
(art. 1 Protocolo N° 2 al CEDH y art. 27.3 CE), sin acreditar suficientemente
que la presencia del crucifijo en las aulas implicaba una injerencia en la libertad
religiosa negativa y en el derecho a una educacion en el libre desarrollo de la
personalidad de éstas, unas nifias de 11 y 13 afios de edad cuando acontecieron
los hechos (§64). La sentencia Lautsi deja cerrado el camino del derecho obje-
tivo como via para impugnar la vulneracién del principio de neutralidad reli-
giosa del Estado por colocacion de crucifijos en espacios publicos, pero atin
permanece abierta la posibilidad de que, si se prueba la efectiva injerencia de
la presencia del crucifijo en la libertad religiosa negativa del ciudadano, se re-
duzca el margen de apreciacion del Estado en la configuracion de su neutralidad
cooperativa y se pueda prohibir su colocacion en ciertos contextos y frente a
ciertas personas.

Ademas, hay que tener en cuenta que la CE de 1978 de manera explicita
contiene un derecho a no declarar las propias creencias como una concrecion

19" En un sentido parecido, aunque fundamentandolo en la igualdad, LLAMAZARES FERNAN-
DEZ, D., Laicidad, sistema de acuerdos y confesiones minoritarias en Espaa, ob. cit., pp. 79-80.
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para garantizar esa libertad religiosa negativa (art. 16.2 CE), lo que avalaria
que la posible injerencia en esa libertad religiosa negativa de los menores se
evaluase invirtiendo la carga de la prueba, obligando al Estado —que es quien
coloca o tolera el crucifijo— a probar que no se produce esa injerencial®2, Pre-
tender, como hizo la Sentencia del TSJ de Castilla y Leon de 14 de diciembre
de 2009'%, que el crucifijo solo sea retirado de las aulas de los colegios publicos
cuando lo pidan los padres afectados, implica no tener en cuenta que esos padres
van a tener que revelar las creencias propias o de su hijos (o su no creencia)
para justificar por qué se ven afectados en su libertad religiosa negativa, lo que
no resulta compatible con la garantia constitucional de no ser obligados a de-
clarar sobre sus creencias!®, ni siquiera en la via propuesta por el Tribunal Su-
premo Administrativo Federal aleman!%,

5. ( PIERDE EL ESTADO SU NEUTRALIDAD CON LA PROHIBICION DEL VELO ISLA-
MICO EN EL ESPACIO PUBLICO?

5.1. NEUTRALIDAD RELIGIOSA DEL ESTADO Y FINALIDADES LEGITIMAS
PARA LIMITAR LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Pasando al andlisis de la posible pérdida de neutralidad del Estado por la
prohibicion del uso individual en el espacio publico de simbolos religiosos mi-
noritarios, como el velo isldmico, es preciso aclarar primero si el velo islamico
puede ser considerado un simbolo religioso, pues de ello depende que su pro-
hibicion afecte o no a diversos derechos fundamentales, asi como las concretas
condiciones de su licitud constitucional. De conformidad con los criterios sen-
tados supra, sea cual sea la perspectiva -subjetiva u objetiva- que utilice el Es-

12 Cfr. POLO SABAU, J.R., “Simbolos religiosos, escuela publica y neutralidad ideoldgica estatal:
el caso del crucifijo”, Revista de Derecho Politico, N°® 85, 2012, p. 288.

'8Y como hace el art. 7.4 de la Ley bavara de educacion y ensefianza, de 23 de diciembre de 1995
que, ademas de prever la colocacion del crucifijo en las aulas de educacion primaria, solo admite
la busqueda de un compromiso si los padres objetan por motivos serios y claros de conciencia, re-
quiriendo que, en caso de que no se logre el compromiso, la solucion que adopten las autoridades
educativas tenga en cuenta tanto la libertad religiosa (negativa) de los objetantes como la libertad
religiosa (positiva) de la mayoria.

1% También en este sentido, BARRERO ORTEGA, A., “Via crucis judicial de unos padres quis-
quillosos”, en Miguel Revenga Sanchez/Gerardo Ruiz Rico/Juan José Ruiz Ruiz (dirs.) Los sim-
bolos religiosos en el espacio publico, ob. cit., p. 224.

19 En su sentencia BVerwGE 109, 40, de 1999, el Tribunal Supremo Administrativo Federal alemén
ha limitado mucho la aplicacién de la Ley bavara de educacion de 1995 en el sentido de que la pre-
sencia de los crucifijos en las aulas debe hacerse publica con suficiente antelacion al inicio de las
clases y la distribucion en grupos, y el intento de compromiso debe realizarse siempre a través del
director de la escuela, como intermediario entre los padres objetores y la mayoria del consejo es-
colar, debiendo ser el director el Ginico que conozca la posible objecion para garantizar el dato per-
sonal de la conciencia del alumno y sus padres.
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tado en la definicién de un simbolo religioso, tanto la mayoria de las mujeres
que lo portan, como la propia sociedad occidental que se ve confrontada con
él, lo asocian con la religion isldmica, algunas de cuyas corrientes deducen su
uso de los versiculos 24:31 y 33:59 del Coran'%. En este sentido, una abundante
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos relativa al uso vo-
luntario del pafiuelo o velo islamico, asi como de diversos Tribunales euro-
peos!'®’; corrobora el uso del velo isldmico en espacios plblicos como una
conducta amparable por el derecho a la libertad religiosa, siempre que sea la
“efectiva expresion” de las creencias religiosas de la mujer que lo portal®®. En
todo caso, en la medida en que el uso en piblico del velo isldmico también re-
presenta un acto de configuracion de la apariencia exterior de la propia figura
humana, su uso puede ser considerado, ademas, expresion del derecho a la pro-
pia imagen!®.

De otro lado, en segundo lugar, lo que resulta constitucionalmente proble-
matico desde el punto de vista de la pérdida de neutralidad del Estado no es
tanto que pueda prohibirlos''?, limitando asi ejercicio de los derechos funda-

16 Cfr. LOPEZ-SIDRO LOPEZ, A. “La mujer y el Islam: La cuestién del velo en Espafia”, Ambitos:
Revista de estudios de ciencias sociales y humanidades, N° 11, 2004, p. 73.

107 Véase entre otras, BVerfGE 108, 282, 299; R (Shabina Begum) v. Head-teacher and Governors
of Denbigh High School [2006] UKHL 15; Sentencia del Consejo de Estado italiano, de 19 de
junio de 2008.

1% Entre muchas sentencias, cabe mencionar la STEDH de 15 de febrero de 2001 (Caso Dahlab
contra Suiza),la STEDH de 29 de junio de 2004 (Caso Leyla Sahin contra Turquia) y las SSTEDH
de 4 de diciembre de 2008 (Caso Kervanci contra Francia 'y Caso Dogru contra Francia), todas
ellas relativas a la prohibicion del uso del velo islamico en el contexto escolar.

1% Entiendo que asi se deduce de la STC 170/1987, de 30 de octubre y la STC 84/2006, de 27 de
marzo, asi como de la STS (Sala 1%) de 17 de septiembre de 2007, FJ. 1.3°. En la doctrina también
CUERDA RIEZO, A. “El velo isldmico y el derecho a la propia imagen”, Parlamento y Constitu-
cion, N° 11, 2008, pp. 249 ss.

10 La actitud de los Estados miembros de la Unién Europea frente al velo islamico se puede reducir
a dos modelos. Algunos Estados europeos, como Bélgica o Francia, combinan prohibiciones par-
ciales del velo islamico (integral o no) en ciertos espacios publicos como el escolar (art. 141-5-1
del Codigo francés de la Educacion, tras su modificacion por la Ley 2004-228, de 15 de marzo)
con una mas reciente prohibicion general del velo islamico integral en todas las vias y espacios pl-
blicos (Ley francesa 2010-1192 de 11 de octubre de 2010, y Ley belga 2011-424, de 1 de junio de
2011). Aunque también ha habido diversas propuestas politicas (parlamentarias o gubernamentales)
para introducir una prohibicién general del velo islamico integral en Holanda, Noruega y Dina-
marca, las mismas, a fecha de redaccion de este texto, no han fructificado legislativamente. Frente
a este modelo, otros Estados europeos, como Alemania, Reino Unido, Italia o Espaiia, no han adop-
tado prohibiciones generales del velo islamico (integral o no) en el espacio publico, y su uso se
prohibe solo parcialmente a través de obligaciones legales de identificacion para el caso de un con-
tacto ocasional con el poder piblico en espacios en los que las relaciones de sujecion general per-
miten a los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado la identificacion de las personas por razones
de seguridad publica, investigacion del delito, etc..., prohibiciones o mandatos relativos a la vesti-
menta u obligaciones legales de neutralidad, circunscritas todas ellas a ciertos espacios publicos
afectos o sometidos a una relacion de sujecion especial, como centros escolares, edificios adminis-
trativos, hospitales publicos, Salas de justicia, etc..., en los que el interés o servicio publico justifican
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mentales a la propia imagen o a la libertad religiosa'!!, sino que lo haga ob-
viando los limites sobre los limites que la CE y el CEDH le imponen''?, y en
particular, por lo que aqui interesa, al margen de las finalidades constitucional-
mente o convencionalmente legitimas''3, necesarias en una sociedad democra-
tica. Estas finalidades legitimas representan las nicas opciones politicas que
los textos constitucionales y convencionales consideran compatibles con su
concreta configuracion de la neutralidad (religiosa e ideoldgica). Apartarse de
ellas o malinterpretar su alcance constitucional implica una parcialidad y por
tanto una pérdida de la neutralidad ideoldgica/religiosa ordenada al Estado, lo
cual es especialmente relevante en un contexto en que se tiende a valorar pe-
yorativamente desde la perspectiva del choque de civilizaciones el uso de sim-
bolos religiosos minoritarios como el velo islamico!’4. Aunque en los
ordenamientos de neutralidad cooperativa la mayoria social y parlamentaria
puede orientarse en favor de las preferencias religiosas, ideoldgicas o culturales
mayoritarias a través de las politicas de derechos fundamentales, expresion de
su dimension objetival'’, en materia de limitaciones a los derechos fundamen-
tales no es posible esta parcialidad, pues aquéllas operan sobre el contenido

esa restriccion de la libertad religiosa. Sobre ello en detalle, ALAEZ CORRAL B., “Some consti-
tutional thoughts about the Islamic full veil ban in Europe”, Vienna Journal of International Cons-
titutional Law, Vol. 7,N° 3, 2013, pp. 279-289.

' Dado que ningutn derecho es absoluto (STC 2/1982, de 29 de enero, F.J. 5°).

112 Sobre el concepto de limites a los limites de los derechos fundamentales, véase VILLAVERDE
MENENDEZ, 1., “Los limites a los derechos fundamentales”, en Bastida y otros, Teoria general
de los derechos fundamentales en la Constitucion Espafiola de 1978, ob. cit., pp. 133-149.

13 Por lo que refiere a los limites de caracter formal que condicionan el poder del Estado para
limitar los derechos fundamentales, el principal se refiere a la exigencia de que la prohibicién del
uso de simbolos religiosos en el espacio plblico posea rango legal, que en nuestro ordenamiento
serd la Ley Organica si se considera un limite (elemento esencial) a los derechos afectados (STC
173/1998, de 23 de julio, F.J. 8°); o la Ley ordinaria, estatal o autonomica, si se entiende que las
prohibiciones simplemente regulan el ejercicio (tiempo, modo y lugar) de la libertad religiosa o de
la propia imagen (STC 53/2002, de 27 de febrero, F.J. 12°y STC 133/2006, de 27 de abril, FF.JJ.
4°-5°). En este sentido, la falta de cobertura legal llevé al Consejo de Estado Italiano a declarar la
ilegalidad de los Decretos municipales prohibitivos del velo islimico integral (Sentencia del Con-
sejo de Estado italiano de 19 de junio de 2008), al Bundesverfassungsgericht aleman a amparar a
la profesora Ludin, expulsada de la funcién publica sin la adecuada cobertura legal por portar un
hijab (BVerfGE 108, 282), y a nuestro Tribunal Supremo a anular la prohibicién de velo islamico
integral en los edificios e instalaciones publicas municipales establecida por una Ordenanza muni-
cipal de Lleida (STS (sala 3), de 13 de febrero de 2013).

14 Cfr. MANCINI S., “Patriarchy as the exclusive domain of the other: The veil controversy, false
projection and cultural racism”, International Journal of Constitutional Law (I-CON), Vol. 10, N°2,
2012, pp. 414-415.

115 Piénsese en las subvenciones directas o indirectas a diversas actividades religiosas, las subven-
ciones culturales, las subvenciones a las asociaciones o a los partidos politicos, etc.... Sobre ello,
en relacién con los limites al ejercicio multicultural de los derechos fundamentales, ALAEZ CO-
RRAL, B., Ciudadania democrdtica y limites al ejercicio multicultural de los derechos fundamen-
tales en el espacio piblico, ob. cit., pp. 65 ss.
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subjetivo de los derechos y respecto de él la neutralidad no puede ser coopera-
tiva, pues ello pondria en manos de la mayoria el disfrute de los derechos fun-
damentales, que en una democracia constitucional son, ante todo, un
instrumento de proteccién de la minoria. Ello explica que la concrecion del con-
cepto orden publico como limite a las manifestaciones de la libertad religiosa,
que realiza la LOLR en desarrollo del art. 16.1 CE, remita, como se vera des-
pués, a bienes o derechos de protegidos por el texto constitucional, que también
operan como limites inmanentes al derecho a la propia imagen.

En otras palabras, ademas de la genérica exigencia que impone el art. 53.1
CE de que las limitaciones a los derechos fundamentales respeten su contenido
esencial, es decir, que no los hagan irreconocibles o impracticables''¢, las pro-
hibiciones del uso del velo islamico, en tanto que limitaciones de la libertad re-
ligiosa y el derecho a la propia imagen, tienen que perseguir un interés general
constitucionalmente legitimo'V’, previsto expresamente en una norma constitu-
cional o derivado implicitamente de la garantia de otros derechos o bienes cons-
titucionales!!8. Por ello, la mayoria social no esta habilitada constitucionalmente
para decidir cuando, por qué cauce normativo y con qué finalidad prohibe una
conducta iusfundamental, con tal de que sea de forma general y aplicable a todo
el mundo sin distincion, y persiga la paz social, sino que, por imperativo cons-
titucional, los derechos fundamentales protegen al individuo, a la minoria, in-
cluso cuando inquietan, molestan o desasosiegan a la mayoria social''®. Ello
explica, por ejemplo, que en el caso de la prohibicion de ciertas vestimentas en
la escuela (gorras, pafiuelos, etc...) el art. 34.¢)5) del Reglamento de Régimen
Interior del Instituto de Ensefianza Secundaria “Camilo José Cela” de Pozuelo
de Alarcon se base en evitar las distracciones que aquéllas puedan causar, es
decir, en la garantia del derecho a la educacién de los demas alumnos, finalidad
constitucionalmente legitima que se deduce inmanentemente del art. 27 CE y
es un limite expresamente previsto como deber de los alumnos en el art. 6.4.b),
e)y g) LODE.

En este sentido, el art. 9 CEDH exige para limitar la libre manifestacion
de las creencias que la medida sea necesaria en una sociedad democratica para
“la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud o de la moral publi-
cas, 0 la proteccion de los derechos o las libertades de los demds”, es decir,
solo para proteger esas finalidades convencionalmente legitimas. Por su parte,

118 Véase, por muchas, la STC 292/2000, de 30 de noviembre, F.J. 11°.

17 En este sentido también RUIZ RUIZ, J.J., “El debate en torno a la prohibicion general del velo
islamico integral en el espacio publico y los problemas de su legitimidad constitucional”, en
AA.VV., Democracia constitucional y prohibicion del velo islamico en los espacios publicos, Fun-
dacién Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2014, pp. 224-225.

18 Cfr. 1a STC 292/2000, de 30 de noviembre, F.J. 11°, o la STC 14/2003, de 30 de enero, F.J. 9°.
W9 Cfr. STC 235/2007, de 7 de noviembre, F.J.4°.
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el art. 16.1 CE respecto de las manifestaciones de la libertad religiosa (el velo,
como simbolo lo es) prevé que puedan ser limitadas para proteger el orden pu-
blico definido por la ley. Si bien el art. 18.1 CE no prevé limites expresos a las
manifestaciones del derecho a la propia imagen, resulta obvio que se encuentra
limitado inmanentemente por su coexistencia con otros derechos o bienes de
rango constitucional'?*. Para armonizar unas y otras disposiciones constitucio-
nales y convencionales conforme a la cldusula interpretativa del art. 10.2 CE,
el art. 3 LOLR integra la seguridad publica, la salud pablica, la moral publica
y los derechos de los demas dentro de la definicion del orden piblico'2!, cuya
proteccién permite limitar la libertad religiosa, permaneciendo /a proteccion
de los derechos o las libertades de los demds como limite inmanente del dere-
cho a la propia imagen.

La supremacia del texto constitucional escrito que proclama el art. 9.1
CE'%, y la correlativa inexistencia de un haz de valores supra-positivos sustra-
idos a la reforma constitucional'?3, hacen incompatible con nuestro sistema
constitucional prohibir el velo islamico en nombre de la proteccion del deno-
minado orden publico inmaterial'?, identificado en Francia!?® y Bélgica'?¢ con
“un conjunto de exigencias minimas de la vida en sociedad” distintas de las ya
positivizadas en el texto constitucional'?’. Reconocer caracter vinculante como
limites de la libertad religiosa y del derecho a la propia imagen a bienes o va-
lores meta-positivos, carentes de apoyatura expresa en el texto constitucional,
contradiria el caracter supremo del texto constitucional y propiciaria un inade-
cuado activismo judicial. O alternativamente, en caso de coincidir con bienes
o derechos expresamente constitucionalizados, seria redundante y disfuncional,
pues éstos tendrian solo la concreta obligatoriedad juridica que les hubiera dado
el texto constitucional. Nada cambia en esto la STEDH de 1 de julio de 2014
(Caso S.A.S. contra Francia), puesto que la misma admite, conforme a la doc-
trina del margen de apreciacion nacional (§§ /56-157), que para el ordena-

120 Sobre los demas derechos fundamentales y los bienes constitucionales como limites inmanentes
a los derechos fundamentales cfr. STC 37/1989, de 15 de febrero, F.J. 7°, STC 292/2000, de 30 de
noviembre, F.J. 11° STC 14/2003, de 30 de enero, F.J. 9°.

121 Una concrecién necesaria segin PORRAS RAMIREZ, I.M., Libertad religiosa, laicidad y co-
operacion con las confesiones en el Estado democrdtico de derecho, ob. cit., pp. 90-91.

122 Cfr. Declaracion del Tribunal Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, F.J. 4°.

123 Véanse, por todas, la STC 48/2003, de 12 de marzo F.J. 7°, y la STC 103/2008, de 11 de sep-
tiembre, F.J. 4°.

124 Sobre su construccion jurisprudencial véase el Informe del Consejo de Estado Francés, de 25
de marzo de 2010, sobre las posibilidades juridicas de prohibir el velo integral <http://www.con-
seil-etat.fr/Media/CDE/Francais/etude_vi_30032010> (consultado el 27 de julio de 2016).

125 Decision del Consejo Constitucional francés 2010—613 de 7 de octubre 2010, F.J. 4°.

126 Sentencia del Tribunal Constitucional de Bélgica 145/2012, de 6 de diciembre, F.J. B 21.

127 Critico con esta nocion también RUIZ RUIZ, 1.1, El debate en torno a la prohibicion general
del velo isldmico integral en el espacio publico y los problemas de su legitimidad constitucional,
ob. cit., pp. 209-218.
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miento francés reconocer el rostro de quienes se encuentran en el espacio pu-
blico es una exigencia necesaria para la vida en sociedad que forma parte de la
finalidad convencionalmente legitima de proteger “los derechos de los demas”,
pero no la integra generalizadamente para todos los Estados dentro de esa fina-
lidad convencionalmente legitima como un limite a la libertad religiosa, por lo
que no opera en ordenamientos como el nuestro donde semejante exigencia es
juridicamente inexistente.

La caracterizacidn cooperativa del modelo de neutralidad religiosa existente
en Espaiia tampoco permite apelar, como en el caso francés, a la preservacion de
la laicidad o la neutralidad del espacio publico!?®, como finalidades legitimas
para prohibir el uso del velo islamico en aquél, sin al menos combinarlo con
algin otro limite inmanente, como pudiera ser el correcto funcionamiento de los
servicios publicos, necesario también para proteger los derechos fundamentales
de los beneficiarios de aquéllos. Finalmente, la erronea o acertada valoracion de
si se debe o no prohibir el velo isldmico por razones de seguridad publica tam-
poco compromete la neutralidad ideoldgica o religiosa del Estado, puesto que la
misma se basa en apreciaciones facticas, no normativas'?.

En resumen, en el ordenamiento espafiol las dos finalidades constitucio-
nalmente legitimas que justificarian la prohibicion del velo islamico en el es-
pacio publico y cuya errénea concrecidén puede comprometer la neutralidad del
Estado, por implicar valoraciones de caracter ideologico o religioso distintas
de las aceptadas por el propio sistema constitucional, son: de un lado, la pro-
teccion de la dignidad de la persona (mujer) y la igualdad de género, concre-
ciones de la moral publica; y de otro lado, el correcto funcionamiento de las
instituciones y los servicios publicos, asociado a la proteccién de los derechos
fundamentales de los demas. Veamos con un poco mas de detalle cual debe ser
su interpretacion constitucionalmente adecuada para que el Estado no pierda
su neutralidad.

5.2. NEUTRALIDAD DEL ESTADO EN LA PROTECCION DE LA DIGNIDAD DE
LA MUJER Y LA IGUALDAD DE GENERO

Como primera justificacion material de la prohibicion del velo islamico
en los espacios publicos, se suele invocar que aquél es un simbolo de domina-
cién machista, objetivamente contrario a la dignidad de la persona (mujer) y a
la igualdad de género!*°, bienes constitucionales que los poderes publicos tienen

128 Cfr. RODRIGUEZ SANTIAGO, .M., El Estado aconfesional o neutro como sujeto “religio-
samente incapaz”. Un modelo explicativo del art. 16.3 CE, ob. cit., pp. 141-142.

12 Sobre ello ALAEZ CORRAL B., Some constitutional thoughts about the Islamic full veil ban
in Europe, ob. cit., pp. 290 ss.

130 Sobre la consideracion del velo islamico como un simbolo religioso objetivamente (in re ipsa)
contrario a la igualdad de género, cfr. RUIZ RUIZ, J. J., “La prohibicién del velo isldmico en la
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la obligacion de proteger ex arts. 9.2, 10.1 y 14 CE, asi como en virtud del art.
5.a) de la Convencién de las Naciones Unidas para la eliminacion de toda forma
de discriminacion contra la mujer, de 1978 (CEDAW). Ambos bienes constitu-
cionales forman parte, sin duda, de ese minimo ético comun que es la moral
publica'?!, uno de los elementos del orden publico protegido por la ley que jus-
tificaria limitar las manifestaciones de la libertad religiosa, y son también va-
lores que operan como limites inmanentes al derecho a la propia imagen.

Sin negar que, efectivamente, el velo islamico (sobre todo el integral)
pueda ser interpretado socialmente como un instrumento de aislamiento, dis-
criminacion y denigracion de la dignidad de la mujer, las posibilidades de que
en nuestro ordenamiento juridico la proteccion de la dignidad de la mujer y la
igualdad de género justifiquen las prohibiciones del uso voluntario del velo is-
lamico en el espacio publico son realmente reducidas, dada la raiz liberal indi-
vidualista de las democracias constitucionales, que hace en términos generales
constitucionalmente inadecuado construir el significado normativo de los de-
rechos fundamentales al margen de la voluntad de sus titulares.

En efecto, dejando a un lado el hecho de que en nuestro sistema constitu-
cional la dignidad de la persona no ha sido reconocida como un derecho fun-
damental autdnomo'3? sino como un valor juridico fundamental reflejado en
algunos derechos fundamentales'??, un primer problema que aparece al tratar
de fundamentar la prohibicion del uso voluntario del velo islamico en la pro-
teccion de la dignidad e igualdad de la mujer que lo porta se refiere a que ello
solo es posible apartandose de la configuracion individualista que la CE de
1978 ha dado a ambos principios constitucionales. Como puso de relieve el
Consejo de Estado francés en su Informe de 25 de marzo de 2010 sobre las po-
sibilidades juridicas de prohibir el velo integral'34, y se desprende también de
la jurisprudencial del TEDH!%, no cabe construir la dignidad humana al margen
de la valoracion que de esa dignidad lleve a cabo la propia persona con el libre
ejercicio de sus derechos fundamentales'¢. Es decir, que si es o no indigno para
las mujeres musulmanas llevar el velo es a ellas a quien primero compete va-
lorar en el ejercicio de sus libertades fundamentales, y no a la mayoria social

ensefianza publica”, Revista Espariola de Derecho Constitucional, N° 92,2011, pp. 116 ss.

131 Sobre ella véase la STC 62/1982, de 15 de octubre, F.J. 3°.

132 Cfr. STC 120/1990, de 27 de junio, F.J. 4°.

133 Cfr. STC 53/1985, de 11 de abril, F.J. 2°.

134 <http://www.conseil-etat.fr/Media/CDE/Francais/etude_vi_30032010> (consultado el 27 de julio
de 2016).

B35 Cfr. STEDH de 17 de febrero de 2005, Caso K.A. y A.D. contra Bélgica, y respecto del velo is-
lamico integral STEDH de 1 de julio de 2014, caso S.A.S. contra Francia §§ 119-120.

136 En ese mismo sentido la Resolucién 1743 de 2010 y la Recomendacion 1927 también de 2010
del Consejo de Europa sobre Islam, Islamismo e Islamofobia en Europa.
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con su valoracion cultural paternalista'3”. Vivimos en una democracia de indi-
viduos y de los grupos en los que éstos se integran, no en una democracia de
grupos que se sirven de los individuos para lograr sus fines colectivos. No en
vano, tanto el art. 9.2 CE como el art. 10.1 CE se refieren a la “....libertad e
igualdad del individuo y de los grupos en los que se integra...” y a la “dignidad
de la persona” (la cursiva es nuestra), anteponiendo a ésta en singular sobre el
colectivo, al que también se protege para proteger al individuo, no contra o al
margen de este ultimo. Por ello, desde esta perspectiva liberal, la superacion
de la “opresion que sufren las mujeres” a la que con razén hace alusion la teoria
feminista'?8, solo se puede llevar a cabo aplicando el mandato de igualdad real
y efectiva del art. 9.2 CE sobre las condiciones que hacen que las mujeres, vivan
bajo un sistema de opresion patriarcal, pero no eliminando su voluntad de ejer-
cer sus derechos fundamentales de modo connivente con dicha opresion, pues
ello seria tanto como eliminar a las concretas mujeres del proceso de construc-
cién de su propia liberacion.

Se podra decir, claro esta, que la mujer musulmana que porta el velo inte-
gral estd privada de auténtica autonomia de voluntad para decidir libremente
debido a sus condicionantes socio-culturales'®®, pero ello no justifica la inca-
pacitacion legal de la mujer para el ejercicio de sus derechos fundamentales a
la libertad religiosa o a la propia imagen al margen de la presuncién constitu-
cional de capacidad de toda persona mayor de edad (ex art. 12 CE) y la corre-
lativa necesidad de declaracién singular de esa falta de autonomia volitiva a
través de un procedimiento judicial de incapacitacion para el ejercicio de con-
cretos derechos fundamentales. Pero incluso aceptando esa falta de libertad real
de la mujer que porta el velo isldmico por sus condicionantes socio-culturales,
el problema de fondo seria otro, el de la violencia o desigualdad de género en
la familia y/o en la sociedad, que no solo afecta, por cierto, a las mujeres mu-
sulmanas sino también —aunque en menor medida— a otras mujeres occidentales,
sobre todo durante la minoria de edad, habida cuenta de la resistencia socio-fa-
miliar a coadyuvar la libre formacion de las conciencias de los nifios y las nifias
que se encuentran bajo su potestad, acorde con su progresiva capacidad para
ejercer sus derechos fundamentales por si mismos a medida que aumenta su

137 En un sentido semejante REY MARTINEZ, F., “El problema constitucional del Hijab”, Revista
General de Derecho Constitucional, N° 10, 2010, pp. 8-10.

138 Sobre ella y su relacion con la prohibicion del velo islamico, MORONDO TARAMUNDI, M.D.,
“El principio de igualdad entre mujeres y hombres frente a la prohibicién del velo islamico integral”,
Anuario de Filosofia del Derecho, Vol. XXX, 2014, pp. 305 ss.

13% En este sentido, RUIZ-RICO RUIZ, C., “Simbolos religiosos e inmigracién desde la perspectiva
del derecho a la igualdad” en Miguel Revenga Sanchez/Gerardo Ruiz Rico/Juan José Ruiz Ruiz
(dirs.) Los simbolos religiosos en el espacio publico, ob. cit., p. 307.
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grado de madurez'“’. Es mas, en la cultura social dominante en occidente tam-
bién existen multitud de pautas de conducta machista, asumidas voluntaria-
mente por las mujeres occidentales, que van desde la representacion visual del
cuerpo femenino predominantemente como un objeto sexual, hasta el rol que
ha de jugar la maternidad en la realizacion personal de la mujer.

De ahi que faltando un especifico mandato constitucional de igualdad de
género respecto de todas las relaciones juridico privadas!*!, solo cabria, en nuestra
opinidn, prohibir el uso del velo islamico para proteger la igualdad de género y
la dignidad de otras mujeres (musulmanas o no) en el caso en que, desde la pers-
pectiva de los destinatarios del mensaje comunicado por el velo, se pudiese de-
mostrar objetivamente una relacién de causa-efecto entre un entendimiento de
este simbolo como discriminatorio e indigno para la mujer y un concreto empe-
oramiento de la igualdad o la dignidad de otras mujeres, al que contribuirian las
portadoras del velo islamico. Los datos estadisticos, sin embargo, estan lejos de
apoyar esta conclusién. De un lado, debido a la escasa proporcion de mujeres
musulmanas que habitan nuestro pais en relacion con el total de poblacion feme-
nina'®2.'Y de otro lado, porque los estudios antropoldgico-sociales demuestran en
relacion con el hijab justamente lo contrario, es decir, la negativa influencia que
tendria la prohibicion en relacion con la posicion de la mujer musulmana, que
transitaria menos por el espacio ptblico comin y plural y se veria menos con-
frontado con el pluralismo democratico que en €l estd presente!*.

En resumen, para cumplir con los mandatos del art. 9.2 CE y del art. 5.a)
CEDAW, de modificar, que no prohibir'#4, los patrones socioculturales de des-
igualdad por razén de género, contrarios a la dignidad de la mujer, el Estado
debe servirse de otros instrumentos mas neutros desde un punto de vista ideo-

140 Sobre esto, cfr. ALAEZ CORRAL, B., Minoria de edad y derechos fundamentales, Tecnos, Ma-
drid, 2003, pp. 128 ss.

141 Que si existe, por ejemplo en el caso del derecho al matrimonio (art. 32 CE), donde la poligamia
—por voluntaria que pueda ser— no tiene cabida constitucional al contradecir el especifico mandato
de igualdad juridica de ambos conyuges. Sobre ello, en detalle, RUIZ RUIZ, J. J., La prohibicion
del velo islamico en la ensefianza puiblica, ob. cit., p. 121.

142 Segtin el Estudio demografico de la poblacién musulmana, realizado por el Observatorio Anda-
tusi <http://observatorio.hispanomuslim.es/estademograf.pdf> (consultado el 27 de julio de 2016),
la poblacion musulmana en Espafia se estima en un 4%, es decir, aproximadamente 1.8 millones
sobre los 46 millones de habitantes de nuestro pais. Si se estimase en la mitad la poblacién femenina
(cifra que seguramente serd inferior, dado que el 60% de esos musulmanes son extranjeros y, ade-
més, la inmigracion musulmana es predominantemente masculina), eso reduciria a menos de
900.000 sobre un total de 23.000 millones el numero de mujeres que podrian tener esa influencia
negativa sobre la igualdad y dignidad de las demas.

1 MOUALHI, D., “Mujeres musulmanas: estereotipos occidentales versus realidad social”, Papers,
N° 60, 2000, pp. 297-300.

44 Cfr. RUIZ RUIZ, J.J., El debate en torno a la prohibicién general del velo islamico integral en
el espacio publico y los problemas de su legitimidad constitucional, ob. cit., pp. 174-175.
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16gico/religioso y mas eficaces que la prohibicion arbitraria e ilegitima de los
derechos fundamentales de aquélla. Tal seria el caso, por ejemplo, de mecanis-
mos de derecho privado que garanticen que padres o esposos respetan —también
en el interior de las relaciones familiares— la libertad de conciencia de sus hijas
0 esposas, y no las adoctrinan en sus propias convicciones religiosas o mora-
les!**, o de derecho piublico que implanten cursos de ciudadania democratica
tanto en los niveles de escolarizacion obligatoria como en la educacion continua
para adultos (cursos de integracion para inmigrantes o escuelas de parentalidad
positiva), aunque sean instrumentos mas costosos y mas impopulares, pues afec-
tan a casi todos los grupos sociales y reflejan las deficiencias civico-democra-
ticas de nuestra sociedad occidental.

5.3. NEUTRALIDAD DEL ESTADO Y CORRECTO FUNCIONAMIENTO DE LAS
INSTITUCIONES Y LOS SERVICIOS PUBLICOS PARA LA PROTECCION DE LOS DERE-
CHOS FUNDAMENTALES DE LOS DEMAS

La segunda finalidad constitucionalmente legitima que podria justificar
prohibiciones sectoriales del uso del velo isldmico, aunque nunca prohibiciones
generales, hace referencia al correcto funcionamiento de los servicios publicos
(educativo, sanitario, etc...) y de las instituciones publicas (nacionales, autoné-
micas o locales), necesario para la proteccion de los derechos fundamentales de
los beneficiarios de dichos servicios pliblicos'*. En efecto, se apela a la neutra-
lidad del Estado para prohibir el uso de esta simbologia religiosa individual por
parte de quienes tienen encomendado el cumplimiento de una funcién publica.

Si centramos nuestro anélisis de nuevo en el ambito educativo'?’, esto es,
en la prohibicién del velo islAmico a profesoras o alumnas en los centros esco-

45 En un sentido parecido, RUIZ RUIZ, J. J., La prohibicion del velo islamico en la ensefanza pii-
blica, ob. cit., p. 123.

146 ALAEZ CORRAL, B., Some constitutional thoughts about the Islamic full veil ban in Europe,
ob. cit., pp. 303.

147 Respecto del 4mbito de la justicia, las prohibiciones de uso del velo islamico por parte de abo-
gados, testigos, y quizas también en el futuro de jueces y magistrados, serian deducibles de las
obligaciones de neutralidad previstas en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial
y en la legislacion procesal para los jueces y magistrados, en el Real Decreto 658/2001, de 22 de
junio, por el que se aprueba el Estatuto de la Abogacia, y en el Reglamento 2/2005, de 23 de no-
viembre, de Honores, Tratamiento y protocolo en la Actos judiciales solemnes para los abogados.
Se justificarian en el correcto funcionamiento de la Administracién de Justicia y la correlativa pro-
teccion del derecho a la tutela judicial efectiva de los ciudadanos (art. 24 CE), que se podrian ver
comprometidos por la apariencia de parcialidad ideologica o religiosa, asi como por la merma en
las capacidades cognitivas de las juezas para la direccidon del proceso, por la merma en la capacidad
comunicativa con el érgano jurisdiccional y con las propias partes —incluido su defendido— en el
caso de las abogadas (solo en el caso del velo integral), o en fin, en lo que respecta al derecho a la
presuncion de inocencia, por la dificultad de valorar la veracidad del testimonio aportado en un
procedimiento penal por una testigo ataviada con un velo islamico integral. Sobre ello en detalle,
ALAEZ CORRAL, B., Some constitutional thoughts about the Islamic full veil ban in Europe, ob.
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lares publicos, tanto el derecho a la educacién como el correcto funcionamiento
del servicio publico educativo, de los que seria expresion la neutralidad de los
centros escolares publicos y de sus agentes, se podrian contraponer como jus-
tificaciones de dicha prohibicion. Aunque profesoras y alumnas de centros es-
colares publicos no pierden sus derechos a la libertad religiosa y a la propia
imagen a las puertas del centro por encontrarse en una relacion de sujecion es-
pecial'*®, si pueden verse sujetas a una mas intensa limitacion de sus derechos
fundamentales, precisamente por la necesidad de satisfacer eficazmente la fun-
cién y los derechos educativos que se desarrollan en ese espacio publico y que
involucran personalmente a docentes y discentes. A unas, las alumnas, porque
estan alli para recibir su derecho a la educacion; a otras, las profesoras porque
estan alli para educar. Es preciso, pues, valorar, si el Estado con la prohibicion
del uso del velo islamico por parte de profesoras o alumnas pierde su neutrali-
dad cooperativa, bien porque ha dejado de ser cooperativa, bien porque ha de-
jado de ser neutralidad, al no poder vincularse al correcto funcionamiento del
servicio publico educativo y a la proteccion de los derechos fundamentales de
los discentes.

Por lo que respecta a las alumnas, a falta de una prohibicion expresa como
en Francia'®, la base legal para la prohibicion del velo islamico que desarrollan
los Reglamentos de Régimen Interno de algunos centros educativos publicos,
se podria ver en el art. 6.4 LODE, que impone al alumnado, entre otros, los de-
beres de: “b) Participar en las actividades formativas v, especialmente, en las
escolares y complementarias”; “‘e) Participar y colaborar en la mejora de la con-
vivencia escolar y en la consecucion de un adecuado clima de estudio en el cen-
tro, respetando el derecho de sus comparieros a la educacion y la autoridad y
orientaciones del profesorado”; “f) Respetar la libertad de conciencia, las con-
vicciones religiosas y morales, y la dignidad, integridad e intimidad de todos
los miembros de la comunidad educativa”; “g) Respetar las normas de organi-
zacion, convivencia y disciplina del centro educativo™ (la cursiva es nuestra)'*°.
Todos estos deberes son, ciertamente, necesarios para el correcto funciona-

cit., pp. 303.

198 Cfr. ALAEZ CORRAL, B., Simbolos religiosos y derechos fundamentales en la relacion escolar,
ob. cit., pp. 118 ss.

149 Véase la Ley francesa 228-2004, de 15 de marzo, que prohibe en los centros escolares publicos
los simbolos o las vestimentas religiosas ostensibles.

150 Reiterados por los arts. 35 y 36 del Real Decreto 732/1995, de 5 de mayo, por el que se establecen
los derechos y deberes de los alumnos y por las normas de convivencia en los centros, desarrollados
por las CC.AA. en sus diversos Reglamentos sobre deberes del alumnado y normas de convivencia,
que suelen incluir también como conducta atentatoria contra la convivencia “cualquier incorreccion
que altere el normal desarrollo de la actividad escolar”; véanse, por todos ellos, los arts. 36 y 39
Decreto 249/2007, del Principado de Asturias, de 26 de septiembre.
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miento del servicio piblico educativo y, por consiguiente, para el eficaz disfrute
del derecho/deber a la educacion.

Por lo que se refiere a las docentes, huérfana también la legislacion fun-
cionarial y educativa de una prohibicion expresa, ésta se podria deducir del art.
52 dela Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del Estatuto Basico del Emple-
ado Publico (LEBEP) y del art. 18 LODE, que ordenan la neutralidad ideologica
y religiosa de los docentes y de los centros con el fin de respetar las opciones
religiosas y morales de los padres a que hace referencia el articulo 27.3 CE, y
garantizar la aconfesionalidad del Estado en la prestacion de la educacion pu-
blica, de una forma parecida —aunque menos detallada— a como se regula en
algunas leyes educativas de los Lédnder alemanes!®!.

Con todo, en nuestra opinion, seria ir demasiado lejos deducir de esta base
normativa la necesidad de toda prohibicién a alumnas y profesoras de uso del
velo islamico en los centros escolares publicos para satisfacer el correcto fun-
cionamiento del servicio publico educativo y garantizar la neutralidad ideologica
o religiosa de aquéllos. La apertura y pluralismo que caracterizan la neutralidad
cooperativa del Estado son también imperativos en el ambito escolar, pues re-
presentan la principal herramienta con la que transmitir a los alumnos una for-
macion plural y basada en el respecto a los valores y principios democraticos
del ideario educativo constitucional (art. 27.2 CE). Es mas, los mismos se cons-
tituyen en principios y fines del conjunto del sistema educativo (art. 1.c), y k),
y art. 2.1.a), b), ¢}, e), g) y k) LOE). Por ello, el profesorado tiene que representar
un punto de referencia plural y no unico, lo cual s6lo es concebible si es visto
como una parte activa y explicativa de la pluralidad social existente, no si se
mantiene distante y desvinculado de esa pluralidad. Y aunque el alumnado debe
participar activamente en las actividades docentes para disfrutar de su derecho
a la educacion y tiene que respetar las normas de convivencia y los derechos
fundamentales de los demas alumnos para no distorsionar el correcto funciona-
miento del servicio publico educativo, no esta obligado a ningiin deber positivo
de neutralidad. Ademas, ni la libertad (negativa) de conciencia de los demas
alumnos, ni el derecho de los padres a elegir la formacion moral y religiosa para
sus hijos que esté de acuerdo con sus convicciones, condicionan en abstracto la
configuracion constitucional pluralista y democraticamente abierta de la educa-
cion que ordenan el art. 27.2 CE y desarrollan los arts. 1 y 2 de la LOE">2.

151 De entre las multiples leyes educativas de los Lander alemanes, véase la Ley de educacion de
Nordrhein-Westfalen de 15 de febrero de 2005, aprobada expresamente a raiz de la Sentencia Ludin
(BVerfGE 108, 282), que impone a las profesoras un deber abstracto de neutralidad ideolégica y
religiosa.

132 Cfr. STC 133/2010, de 2 de diciembre, FJ 7°y STS de 11 de febrero de 2009 (sala 37).
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Consecuentemente solo cabria la prohibicion del velo islamico portado
por las profesoras o las alumnas si, en funcién de las circunstancias concretas
del caso, su uso adoctrina en valores contrarios al ideario constitucional, impide
el desarrollo de la funcidén docente en el marco democratico abierto y pluralista
de una neutralidad cooperativa's3, o conlleva una injerencia en el derecho a la
educacion o en la libertad religiosa negativa del alumnado, al convertirse en un
obstaculo para la mejor comunicacion entre alumno y profesor, al impedir par-
ticipar a las alumnas que lo portan en concretas actividades educativas o al in-
terpretarse descontextualizadamente, sobre todo por los alumnos mas pequefios,
como un signo de despersonalizacion y discriminacion de la mujer. Siguiendo
la jurisprudencia del TEDH y de algunos tribunales europeos, ello sucede en
todos los casos de uso del burka o el nigab (lo lleven las alumnas o las profe-
soras) por la falta de comunicacion visual entre ambas, necesaria en la cultura
occidental para la correcta satisfaccion del derecho a la educacion!®4, asi como
por el inequivoco mensaje de marginalizacion y exclusion social de la mujer
que conlleva. Pero ocurre solo en algunos casos de uso del hijab, chador o la
shayla'*’, como cuando la profesora lo lleve delante de alumnos de edades muy
pequeiias o con dificultades educativas o cognitivas para comprender el posible
significado pluralista y no necesariamente discriminatorio del mismo!*, asi
como durante las clases de educacion fisica en las que el velo conlleva un riesgo
para la integridad fisica de la alumna'¥’.

En resumen, los poderes pulblicos perderan su neutralidad ideoldgica si
prohiben con caracter general o en ciertos ambitos sectoriales el uso del velo
islamico en el espacio publico al margen de la concreta interferencia del mismo
con la satisfaccion de un derecho fundamental o con el correcto desenvolvi-
miento del servicio publico involucrado, pues una prohibicion abstracta solo
resultaria compatible con un entendimiento distante o pasivo de la neutralidad
que pretende convertir el espacio publico en un espacio ideoldgica y religiosa-
mente neutro, y no en un espacio ideoldgica y religiosamente plural.

153 En un sentido parecido la BVerfGE 138, 296.

154 Tal y como ponen de relieve la Sentencia del Tribunal de Apelacién de Trabajo, de 30 de marzo
de 2007, Azmi v Kirklees Metropolitan Borough Council [2007] UKEAT 0009_07_3003, respecto
de una profesora que quiso dar clase con un velo integral, o los §§42 y 53 de la Ley de educacion,
de 30 de marzo de 2004, del Land de Renania del Norte-Westfalia, respecto de unas alumnas que
querian asistir a clase también con velo integral.

155 Cfr. BVerfGE 138, 296, que se desmarca del planteamiento favorable a una prohibicion derivada
del abstracto mandato de neutralidad establecido en la Sentencia Ludin (BVerfGE 108, 282).

156 Conforme a la argumentacion dada por la STEDH de 15 de febrero de 2001 (Caso Dahlab contra
Suiza).

157 Véanse la STEDH de 15 de febrero de 2001 (Caso Dahlab contra Suiza), y las SSTEDH de 4
de diciembre de 2008 (Caso Kervanci contra Francia y Caso Dogru contra Francia).
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