LA LIBERTAD DE CONCIENCIA EN EL EMPLEO
PUBLICO!

Adoracién Castro Jover

Catedratica de Derecho Eclesiastico del Estado
Universidad del Pais Vasco .

Resumen: La vertebracion del texto constitucional en torno a la persona y el
desarrollo de su personalidad a cuyo servicio -se colocan los poderes piiblicos
incide en la comprension del empleado pitblico-que por serlo no deja de ser
persona como cualquier otra y, en consecuencia, goza también del reconocimiento
de los derechos fundamentales. Transformandose, asi, la consideracién del
funcionario como un servidor del Estado y su identificacién con el Estado mismo
que le sometia a un régimen de sujecion especial que justificaba la limitacién de
sus libertades. Hoy en dia la fuerza expansiva de los derechos fundamentales ha
superado esta concepcion al considerar al funcionario como cualquier ciudadano
mas. Desde este planteamiento he estudiado un derecho basico para la persona
como la libertad de conciencia, intimamente vinculado con la dignidad, en el
ambito del empleo piiblico con el objeto de;delimitar el ejercicio de este derecho y
en caso de conflicto con la fuicién piblica que se desempefia establecer los
criterios de solucién, :

Abstract: The configuration of the constitutional text around the person and the
development of its personality, whose service the public authorities are placed,
affects the understanding of the public employee who -by being it does not stop
being person like any other and, consequently, also has'the recognition of the
fundamental rights. Becoming, thus, the consideration of the civil-employee like a .
servant of the State and his identification with the same State that put under to
him a regime of special subjection that justified the limitation of its liberties..
Nowadays, the expansive force of the fundamental rights has surpassed this
conception when considering the civil employee like any other citizen more. From
this exposition, I have studied a basic right for the person like the freedom of
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conscience; intimaely tie with the dignity, in the scope of the public employment
with the intention of delimiting the exercise of this right and, in case of conflict,
with the public function that evolves to establish the solution criteria.
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signos de identidad religiosa.
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1. INTRODUCCION.

Es un hecho incontestable que la sociedad en la que
vivimos esta cambiando de forma vertiginosa. Cada vez es menos
homogénea. La diversidad de codigos de valor fruto del ejercicio
de la libertad de las personas, valor supremo garantizado en el
articulo 1 de la Constitucién, se proyecta en diversos ambitos de
la vida de las personas, el privado, el laboral, sexual...planteando,
en no pocas ocasiones, conflictos que requieren la elaboracién de
depurados criterios de solucidn.

Hay acuerdo en la doctrina en sostener que los derechos
fundamentales en cuanto eje vertebrador del Estado
Constitucional se reconocen a todas las personas cualquiera que
sea su situacion. De ahi se deriva que el personal al servicio de
las instituciones y Administracién del Estado también goza de
estos derechos. Superdndose de este modo, en gran medida, la
teorfa de las relaciones especiales de sujecién. aunque como
tendremos ocasién de comprobar determinadas limitaciones a los
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derechos fundamentales de determinados funcionarios s6lo se
explican por la pervivencia, en parte, de dicha teoria.

Es precisamente en el 4mbito del empleo piblico en el que
quiero plantear los conflictos que pueden derivar del ejercicio de
la libertad de conciencia, entre ellos 1a utilizacién de signos de
identidad religiosa. Los cambios que en la sociedad se estin
produciendo como consecuencia, fundamentalmente, de las
migraciones, pero también de los avances en tecnologia y la
pluralidad de codigos de valor que surgen y se desarrollan al
amparo de un texto constitucional que propugna como valor
supremo la libertad anuncia que no tardaremos mucho en tener
que resolver problemas como en qué casos un funcionario puede
ejercitar su libertad de conciencia como cualquier otro ciudadano
y en qué casos el gjercicio de una funcion publica puede limitar el
gjercicio de la libertad religiosa de los empleados puiblicos.

La aproximacion a este tema exige con caracter previo
aclarar algunas cuestiones esenciales que permitan acotar y
comprender en su globalidad el 4mbito en el que nos movemos.
La primera afirmacién que nos parece importante hacer es la de
determinar cual es la relacion juridica entre el empleado publico y
la Administracion, hasta donde esta relaciéon puede limitar sus
derechos. En esta tarea tendremos que tener en cuenta el concepto
de Estado vigente dado que esta relacion no ha sido siempre la
misma en Espafia, los cambios se han producido con el cambio
del modelo de Estado. Es imprescindible, asimismo, deslindar los
distintos tipos de empleo publico que existen, asi como su
correspondiente funcién ya que la solucién a cada caso puede
requerir respuestas diferentes.

He distinguido dos situaciones: la del ejercicio legitimo de
la libertad de conciencia y la de la objecion de conciencia. La
primera nos permite delimitar el ejercicio de la libertad de
conciencia en el ambito del empleo publico. La segunda de las
situaciones, mas compleja, incide en la funcién que desempefia el
funcionario y ,en consecuencia, afecta a los administrados, me
refiero a aquellos supuestos en que el empleado piiblico se niega,
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en ocasiones puntuales, a cumplir con la funcién asignada por
razon del puesto que ocupa por razones de conciencia.

De gran ayuda en el tratamiento de este tema, dada la
ausencia, hasta el momento, de conflictos en nuestro Derecho,
serd acudir al derecho de otros paises europeos con experiencia y
elaborados criterios de solucion. Si bien hay que tener presente
las diferencias que existen entre Espafia y los demds paises. Cada
uno estd vinculado a su historia y no siempre el modelo que nos
ofrecen es un modelo moderno adaptado a los cambios sociales y
a los cambios que las instituciones del Estado van experimentado.

2. CONSTITUCION Y EMPLEO PUBLICO EN ESPANA.

Tradicionalmente se entiende por funcién piiblica’® en
sentido amplio el conjunto organizativo compuesto por las
instituciones publicas y de forma particular las Administraciones
publicas. Las personas encargadas de hacer funcionar este
engranaje institucional se agrupan en categorias muy diversas.
Dejando a un lado las tareas publicas de caracter politico
asignadas a quienes han sido elegidos directa o indirectamente
por los ciudadanos, me centraré en aquella parte del personal, la
mayoria, que trabaja al servicio de las instituciones o
Administraciones piblicas en el gjercicio de su profesién u oficio.
Este colectivo conforma lo que se conoce con el nombre de
empleo ptblico. Asi pues, "en el empleo publico se integran

2 En Espafia existe un sistema mixto de funcién piiblica en el que coexisten
elementos del modelo francés de Cuerpos y anglosajén basado en los puestos de
trabajo y de las tareas concretas a desempefiar. Este sistema disefiado por la Ley
de Bases de 20 de julio de 1963, desarrollada por un texto articulado aprobado por
Decreto de 7 de febrero de 1964 (Ley de Funcionarios civiles del Estado) se
mantiene por la reforma que realiza la Ley 30/1984, de 2 de agosto de medidas
para la reforma de la funcién piiblica que consagra un sistema global de empleo
publico mixto en el que coexisten funcionarios y trabajadores aunque con un
predominio de los primeros y-en el que se realiza una profunda laboralizacion del
régimen de- funcionarios publicos cfr. SANTAMARIA PASTOR, J.A, en
Principios de Derecho Administrativo, Volumen.I 3* ed., ed. Centro de Estudios
Ramoén Areces S.A. Madrid 2000 p. 676.
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también otras personas, con vinculo normalmente funcionarial,
que desempefian sus funciones profesionales al servicio de
6rganos publicos, previstos en la Constitucién o en los estatutos
de Autonomia, que no forman parte de la Administracion publica
en sentido- estricto. Es el caso de los funcionarios y otros
empleados de las Cortes Generales, Asambleas legislativas de las
Comunidades Auténomas, Tribunal Constitucional, Defensor del
Pueblo, Tribunal de Cuentas e instituciones anlogas a estas dos
ultimas existentes en las Comunidades Auténomas, del Consejo
General del Poder Judicial y de la Administracién de Justicia. Por
ultimo, se integran también ciertos funcionarios puiblicos que no
forman parte de la organizacion administrativa, sino que actiian a
la manera de profesionales libres, recibiendo sus retribuciones no
de los presupuestos piblicos sino de los ciudadanos que requieren
sus servicios, son los Notarios y los Registradores de la propiedad
y Mercantiles™. Esta diversidad de situaciones ofrece un mapa
del empleo publico enormemente heterogéneo que exige ir
separando los diversos tipos de situaciones para analizar el
problema que nos ocupa. Pero antes de proceder a la necesaria
clasificacion y diversificacién de situaciones con el objeto de
elegir aquellas que interesan al objeto de este estudio me referiré
a las bases constitucionales del empleo publico aplicables a todas
las situaciones.

De la lectura del articulo 103.1 y 3 de la CE se desprende
que "el estatuto de los funcionarios publicos" debe ser regulado
por ley, precisando el texto constitucional los requisitos que
inciden en el modo de acceso y en el desempefio de la funcion.

En lo que se refiere al acceso se establece que debe regirse
por los principios de mérito y capacidad, afirmacion que también
se encuentra en el articulo 23.2 de la CE en el que se garantiza el
derecho de los ciudadanos a acceder en condiciones de igualdad a
las funciones y cargos piblicos con los requisitos que sefialen las
leyes. La lectura conjunta de las citadas normas permite afirmar

3 SANCHEZ MORON, M., Derecho de la funcién piblica, 4%d, ed. Tecnos,
Madrid 2004, p.76.
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que "la legislacion reguladora de la funci6n publica debe regular
las garantias de acceso de los ciudadanos a los cargos y empleos
publicos en condiciones de igualdad y sobre la base de los
criterios de mérito y capacidad, tanto si se trata de empleos
reservados a funcionarios como si pueden ser ocupados por
personal contratado". Hay que destacar que quienes acceden a
las funciones ptblicas son ciudadanos y, en consecuencia,
poseedores de derechos fundamentales. La vinculacién que el
articulo 23 de la CE realiza entre ciudadanos y funcién piblica
aporta un soporte normativo constitucional que apoya la
afirmacion de que los funcionarios en cuanto ciudadanos gozan
de derechos fundamentales perdiendo, asi, vigencia la teoria de la
relacién especial de sujecion.

Lo cual no quiere decir que el ejercicio de los derechos
fundamentales de los funcionarios no pueda sujetarse a
peculiaridades en su ejercicio y, en ocasiones, no pueda limitarse
en atencion a la funcién que se desempeiia. Asi, el articulo 103.3
reconoce el peculiar ejercicio del derecho de s1ndlcac1on que
debera ser regulado por ley.

La funcion que realizan los funcionarios estd sujeta a las
siguientes caracteristicas: 1. servir con objetividad los intereses
generales, 2. actuar con imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones (articulo 103.1.3.)

Asi pues, el contenido de la funcién publica segun se
desprende de las garantias establecidas por los articulos 103.3 y
23.2 de la CE debe ser entendido en atencitn a la funcién que se
desempefia y no a la naturaleza del vinculo juridico que se
establece entre el empleado y la administracién’. Dicho de otra
forma con independencia de que el vinculo juridico sea
funcionarial o contractual los requisitos de acceso a la funcién
publica y desempefio en las tareas asignadas deben ser los
mismos.

4 Ibidem p. 64.
3 Loc. ult. cit.
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Las caracteristicas particulares del régimen juridico
especial de la funcién publica presentes no sélo en el empleo
publico que tiene por soporte un contrato laboral sino también en
la relacion funcionarial son de derecho publico: legalidad,
igualdad, imparcialidad e interdiccién de arbitrariedad- etc...y no
sélo las de eficacia, eficiencia y productividad propias de la
empresa privada. Estos elementos de derecho piblico que tifien
las relaciones de la Administracién con sus empleados estin
presentes en los procesos de seleccién y en los deberes que
derivan del acceso al puesto de trabajo o de la funcién
encomendada’.

Los requisitos exigidos por las normas citadas han sido
concretados por la doctrina jurisprudencial del siguiente modo’:"
1. los requisitos que la Administracion establezca deben contener
referencias abstractas y generalizadas, quedando excluidas
aquellas referencias individualizadas que puedan excluir de forma
directa o indirecta a determinadas personas (SSTC 42/1981,
50/1986, 18/1987, 67/1989, 47/1990, 27/1991, 23/1998,
48/1998). 2. Deben guardar relacion directa con los criterios de
mérito y capacidad y no con otras condiciones personales o
sociales, como la residencia o el lugar donde adquiri6 el titulo
requerido (SSTC 42/1981, 148/1986, 193/1987, 206/1988,
215/1991. También la STS 7 de noviembre de 1994). 3. Tener
una justificacion objetiva y razonable en conexién con las
funciones a desempefiar, en términos absolutos y relativos (SSTC
75/1983, 76/1986, 15/1988, 198/1989 etc)".

De estos requisitos consolidados por la jurisprudencia se
desprende que la seleccion debe ser realizada en atencion a la
funcion que se desempefia. La capacidad y el mérito determinan
la competencia para desempefiar la funcidn del puesto al que se
pretende acceder.

De modo que quedan fuera de la valoracion cualidades
personales que no afecten a la funcién siendo discriminatorios los

¢ Ibidem p. 23.
" Tbidem p. 131.
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requisitos que supongan discriminacién por razén de nacimiento,
sexo (STC 216/1991, de 14 de diciembre) raza, vecindad,
creencias u opiniones personales y la pertenencia o no a partidos,
sindicatos u otras asociaciones ya que ninguna de estas
situaciones incide en el mérito y la capacidad®, asimismo, serian
discriminatorios aquellos requisitos que tuvieran en cuenta las
creencias religiosas.

Si tenemos en cuenta que las caracteristicas de la funcién
que realizan los funcionarios, servir con objetividad los intereses
generales y actuar con imparcialidad en el ejercicio de sus
funciones, se puede afirmar que el ejercicio de los derechos
fundamentales del funcionario vendra delimitado por las
caracteristicas de la funcién.

Queda superada, de este modo, en gran medida la teoria de
las relaciones de sujecién especial, elaborada por la doctrina
alemana, cuya aplicacién en Espafia ha sido escasa pero cuya
vigencia todavia se sostiene por la doctrina. Esta concepcion
partia, segun un esquema clasico, de la distincion entre Estado y
la sociedad, y la consiguiente distincion entre funcionarios y
trabajadores pertenecientes a esferas distintas y sometidos a
regimenes juridicos diversos. La citada teoria concebia al
funcionario como un servidor del Estado, identificado con él, de
ahi derivaba un incremento de deberes funcionales y una
limitacién de derechos que en ocasiones se traducia en su
negacion’.

8 Loc.ult.cit.

? Ibidem pp. 61 y 62, Una explicacién del origen y desarrollo de la teoria alemana
de las relaciones especiales de sujecién y su penetracion en Espafia se encuentra
en LOPEZ BENITEZ, M., Naturaleza y presupuestos constitucionales de las
relaciones especiales de sujecion, Ed. Civitas, Madrid 1992, pp.45 a 157.
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3. DERECHOS FUNDAMENTALES Y FUNCION
PUBLICA.

La vertebracion del texto constitucional en torno a la
persona y el desarrollo de su personalidad a cuyo servicio se
colocan los poderes publicos incide en la comprension del
funcionario que por serlo no deja de ser persona como cualquier
otra y, en consecuencia, goza también del reconocimiento de los
derechos fundamentales'®. Con anterioridad, la con31derac1on del
funcionario como un servidor del Estado y su identificacién con
el Estado mismo le sometia a un régimen de sujecién especial que
justificaba la limitacién de sus libertades'!. Hoy en dia la fuerza
expansiva de los derechos fundamentales ha superado esta
concepcién transformando su situacién al considerar al
funcionario como cualquier ciudadano mas.

Esto quiere decir que la reserva de ley establecida en el
articulo 53.1 de la CE para limitar los derechos fundamentales se
extiende también a los derechos de los funcionarios, no pudiendo
la Administracién apelar a la relacién de sujecién especial para
limitar a través de los reglamentos independientes las libertades y
no sélo las fundamentales de los funcionarios'. Sin embargo, en

1% vid, SANCHEZ MORON, M., op. cit. p.227; también LOPEZ BENITEZ, M.,
en op.cit., p.446, en relacién con los militares SERRANO ALBERCA, .M., La
proteccion de las libertades piblicas del militar, en Revista de Administracién
Piiblica, mim. 103, 1984, pp. 47-87; GUAITA MARTORELL, A., Los derechos
fundamentales de los militares, en Libro Homenaje al Profesor José Luis Villar
Palasi, ed Civitas, Madrid 1989, pp. 577-589 esp. p. 582.

' SANCHEZ MORON, op. cit. p. 227. -

12 En este sentido GARCIA DE ENTERRIA, E.,Curso de Derecho Administrativo
5 ed. Madrid 1989 pp. 216-217; en la misma direccién se pronuncia
SANTAMARIA PASTOR, J.A., en Principios de Derecho Administrativo, Vol. I
3%d, ed. Centro de Estudios Ramén Areces S.A. Madrid 2000, pp. 93 y 94, el
citado autor sostiene que "el régimen de vinculacién positiva o de previo
apoderamiento legal afecta a todas las actuaciones de la Administracion de
eficacia ablatoria; esto es, que inciden en cualquier situacién juridica de los
sujetos(privados o ptiblicos) en forma limitativa o extintiva; en las restantes, la
regla general es la de la vinculacién negativa" esta Wltima se refiere a aquellas
materias respecto de las que la Administracién puede regular sin necesidad de ley
previa. LOPEZ BENITEZ, M.,0p. cit. p.330.
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relacién con aquellas actuaciones que no limiten derechos la
Administracion tiene potestad normativa a través de los
reglamentos independientes de regular aquellos ambitos para los
que no necesita autorizacion legal ya que tienen que ver con su
capacidad de organizar los servicios que dirige, comprendiéndose
aqui tanto "los aspectos organizativos propiamente tales y aun los
que derivativamente cabe incluir en este sector, como son las
denominadas relaciones de supremacia o de sujecion
especial...estas relaciones pueden caracterizarse como de
funcionamiento o instrumentales..."" :

Pero la delimitacién de un derecho fundamental no siempre
es facil. En muchas ocasiones muy probablemente Ila
Administracién se encontrard con que la organizacion de los
servicios y las relaciones de funcionamiento inciden en algiin tipo
de manifestacion de algtin derecho fundamental. Asi por ejemplo,
en la determinacion de horarios de trabajo y dias de descanso o en
la utilizacion de signos de identidad, en este tltimo caso de forma
especial en los cuerpos uniformados. En estas ocasiones, la
delimitacion del ambito de ejercicio del derecho fundamental
debera determinarse teniendo en cuenta el fin tipico de la funcién
que se desempefia', y en todo caso las limitaciones de los
derechos incluso en este dmbito estardn sujetas a la reserva de
ley". Una muestra de esta afirmacion se encuentra en las normas
que regulan uno de los supuestos tradicionales de relacion de
sujecion especial como es el ejercito, asi en la Ley Orgénica
5/2005 de 17 de noviembre de la Defensa Nacional, pues bien, la
Disposicién final tercera recoge un mandato legislativo dirigido
al Gobierno para que en el plazo de tres meses remita al Congreso

1 STS de 27 de marzo de 1985 F.J. 2.

4 1 OPEZ BENITEZ, M.,0p. cit. p. 342.

'5 En sentido contrario entiende LOPEZ BENITEZ, M., op. cit. p. 343 que "Si las
medidas que tratan de imponerse se atemperan y adecuan al fin de la relacién y
limitan su eficacia al estricto 4mbito de ésta, no serd necesaria ninguna
autorizacién legal para que se impongan tales restricciones. La Administracion se
mueve, en estos casos, dentro de su propio dmbito doméstico, y en él encuentra el
titulo necesario para imponer tales limitaciones.”
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de los Diputados un proyecto de ley reguladora de los derechos
fundamentales de los militares profesionales. Esta norma separa
el ambito de organizacion y el de los derechos fundamentales,
estableciendo, asimismo, en el articulo 20 1 que "Mediante ley,
de acuerdo con la. Constitucién, se estableceran las reglas
esenciales que definen el comportamiento de los militares, en
especial la disciplina, la jerarquia, los limites de la obedlencm asi
como el ejercicio del mando militar."

Establecidos los pardmetros en que, con caricter general,
deben delimitarse €l ejercicio de los derechos fundamentales en el
dmbito de la funcion publica. Se trata ahora de reducir el &mbito
de estudio a uno de los derechos fundamentales el “derecho
reconocido en el art. 16.1 de la CE."®

El ejercicio de este derecho, al igual que ocurre con los
demas derechos fundamentales puede ser modulado en atencién a
la tarea que desempefie el funcionario, Asi pues, las limitaciones.
deberan ser establecidas por la ley y deben venir determinadas no
por sus condiciones personales sino en funcién de las necesidades
del servicio publico, de las exigencias de imparcialidad, eficacia
y jerarquia (art. 103.1 y 3 CE) y de otros principios y preceptos
constitucionales. Ahora bien estas limitaciones no afectan por
igual a todos los empleados piblicos habrdn de’determinarse
teniendo en cuenta la funciéon que desempefian y la posicién que
ocupan en la Administracion. En todo caso no hay que olvidar
que siempre debe hacerse la interpretacion més favorable a la
eficacia de los derechos- fundamentales, de modo que las normas
que los limitan deben interpretarse restrictivamente.

He seleccionado una serie de supuestos que me permiten
delimitar el ambito de ejercicio del derecho de libertad de
conciencia que no deberia ser limitado por ninguna norma
cualquiera que sea su rango, asimismo, me referiré a los
supuestos que entrarfan dentro de lo que se conoce como objecion
de conciencia con el objetivo de verificar si en estos momentos

® Ha considerado este derecho entre los que no se pueden limitar LOPEZ
BENITEZ, M., en op.cit, pp. 448 y ss.

LAICIDAD Y LIBERTADES. N° 6—2006. PAGINAS 47— 91 57



ADORACION CASTRO JOVER

cabe la objecién de conciencia en el empleo piblico y en que
supuestos.

4. EL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIENCIA Y LA
OBJECION DE CONCIENCIA EN EL EMPLEO
PUBLICO.

4.1. EL DERECHO DE LIBERTAD DE CONCIEN CIA.

Cualquiera que sea la posicién que se adopte respecto a si
existe en el articulo 16.1 de la CE uno o més derechos'’, hay que
decir que el ambito de proteccién al que se extiende esta norma
no puede ser distinto tanto si hablamos de derechos distintos
como de modalidades del mismo derecho. Las diferencias, en el
caso en que las haya, vendran determinadas por las exigencias de
los derechos o modalidades ante las que estemos. De forma que
en lo que se refiere a la determinacion del contenido las
diferencias entre unas y otras posiciones no deberian ser
demasiadas, salvo que se utilice la teoria de la existencia de
varios derechos para acentuar la existencia de un derecho especial
y diferenciado el de la libertad religiosa, en ocasiones, mas alla
de lo necesario.

Partiendo de la posicién que sostiene la existencia de un
unico derecho se puede afirmar que forma parte del dmbito de
proteccion de este derecho- el pensamiento, que vendria a ser la
modalidad méas genérica, las ideas, creencias, los sentimientos,
elementos todos ellos a partir de los que se forman la ideologia, la
religidn y la libertad de conciencia como nicleo duro en el que se
encuentran las convicciones, esto es, las ideas, creencias y
sentimientos profundamente arraigados en la persona. De modo
que el contenido de ese derecho debe proteger de forma igual

17 Sobre este punto se puede ver mas ampliamente CASTRO JOVER, A., en
Libertad de conciencia y laicidad positiva en la Constitucién Espafiola de 1978 y
legislacién de desarrollo, en Constitucion y Democracia. 25 afios de constitucién
Democratica en Espafia, Vol. I, Ed. Miguel A. Garcia Herrera, Bilbao 2005, pp.
277-307, esp. pp. 278 a 288.
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(igualdad formal y material) las distintas modalidades en que se
manifiesta, reconociendo las diferencias alli donde se encuentren.

De las distintas modalidades del derecho reconocido en el
articulo 16.1 de la CE he elegido la libertad de conciencia como
perspectiva desde la que analizar los problemas que se plantean o
pueden plantearse en el &mbito de la funcion puiblica. Distinguiré
entre el concepto de conciencia, el derecho de libertad de
conciencia y su contenido.

a) El concepto de conciencia.

La primera construccién doctrinal que existe en Espaiia del
concepto de libertad de conciencia es la de Llamazares'®, este
autor parte de una comprensién de la libertad de conciencia en
sentido amplio, en la medida que esta definicién comprende los
pensamientos, ideas y creencias, define la conciencia'® como “
la capacidad o facultad para percibir (o la percepciéon misma) la
propia esencia como persona y como radical libertad, para
sentirse uno mismo (vivencia de la propia identidad); para
percibirse como distinto de “lo otro” y de “los otros”, como
sujeto unico al que. han de referirse todos los cambios,
transformaciones y acciones (lo que hace y lo que le pasa o
acontece), dando asi unidad a la propia historia”. Implicitamente
contenida en esta definicidn esta la conciencia €tica.

De esta definicion de conciencia son de destacar los
siguientes aspectos: en primer lugar, la capacidad o facultad del
sujeto para percibirse o la percepcion misma como persona, de
esta afirmacion se desprende que la libertad de conciencia se
podria predicar de toda persona por el simple hecho de tener la
capacidad de percibirse aunque no la ejercitara. Esa percepcién
de uno mismo y su diferencia con todo lo demas es lo que marca
sus signos de identidad. La libertad de conciencia se confunde
con la identidad de la persona singular®. En segundo lugar, asi

18 [LAMAZARES FERNANDEZ D., en Derecho de la libertad de conciencia,
Vol. I. 2* ed, ed. Civitas, Madrid 2002,

" Ibidem p.17.

% Tbidem pp. 23 y 31.
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entendida la conciencia estd intimamente vinculada con las
convicciones que forman parte del niicleo de nuestra cosmovisiéon
y de la comprensién de nuestra identidad*. En tercer lugar, se
desprende de esta definicion que la coherencia de nuestro
comportamiento con nuestra identidad se convierte, asi, en norma
de su conducta (ética auténoma)’. De esta forma, se puede decir
que esta manera de entender la libertad de conciencia es amplia si
atendemos al proceso, puesto comprende los pensamientos, ideas,
creencias y sentimientos y al mismo tiempo es restringido en
cuanto al objetivo que se consigue: la determinacion de las
convicciones que nos identifican y nos hacen diferentes.

Sobre la base de esta construccién se ha matizado, unas
veces, €l alcance de su significado, otras veces, se han aportado
elementos nuevos en su configuracién™. La conciencia, se ha
dicho, supone un proceso de reconocimiento de caracter reflexivo
a través del que el individuo descubre los rasgos que considera
parte indispensable de su propia identidad. Frente a este proceso
el derecho debe asumir dos funciones: por un lado, tutelar los
elementos constitutivos de la identidad personal, ain con
independencia de que estos elementos se hayan formado en
nosotros al margen de nuestra voluntad; por otro, garantizar la
existencia del pluralismo moral y cultural, Unica condicién de la
libre formacion de las convicciones en libertad, minimizando, de
esta forma las limitaciones que tales singularidades pueden
entrafiar para el libre desarrollo de la personalidad%.

El reconocimiento recae en sus afributos esenciales, en los
rasgos de su identidad, en este sentido, la conciencia estd
configurada por las convicciones, con independencia de que estén

2 Ibidem p. 21, en p. 22 se refiere a los distintos mveles de la conciencia
identificando conciencia con convicciones.

2 Ibidem p. 18.

2 Un anilisis pormenorizado de la definicién de conciencia se encuentra en
TARODO SORIA, S. Libertad de conciencia. y derechos del usuario de los
servicios sanitarios, Servicio editorial de la UPV, Bilbao 2005, pp. 37 a 81.

24 Tbidem pp. 68-69.
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fundadas en motivos de caricter ético, que se distinguen por estar
tan arraigadas en el sujeto que éste las siente y las vive como
parte irrenunciable de su identidad®, adecuando su vida y
comportamiento a estas convicciones. De aqui se desprenden dos
afirmaciones que interesa resaltar y es que no todo
comportamiento se rige exclusivamente por normas de conducta
de caracter ético, puede moverse también, por ejemplo por
motivos estéticos;?® y, que el sentimiento de uno mlsmo es el
elemento determinante del arraigo de las convicciones™

b) El derecho de libertad de conciencia.

Asi entendida la conciencia se puede decir que la libertad
de conciencia constituye el nticleo duro del derecho reconocido
en el art. 16.1, con ello se quiere decir que en la conciencia se
encuentran las ideas, creencias®® y sentimientos® (elementos que
también se encuentran en el pensamiento, la ideologia y la
religién) mas profundamente arraigados en el sujeto y sélo los
profundamente arraigados (las convicciones), desde- esta
comprension de la libertad de conciencia se puede decir que es un
derecho fundamental basico, ya que se encuentra en la base de los
demas derechos fundamentales.

Sobre esta base conceptual se ha dicho®® que la libertad de
conciencia comprende el derecho a  tener unas u otras
convicciones que incluye el derecho a formar libremente la
propia conciencia, a expresarlas, a comportarse de acuerdo con

%5 Ibidem p. 62.

26 Ibidem, en pp. 47 y 48 explica la diferencia entre conciencia y conciencia ética.
 Ibidem pp. 55 a 59.

%para LLAMAZARES FERNANDEZ, D. en Derecho de la libertad de
conciencia, Vol. L.. cit. p. 21, las convicciones estan formadas por las ideas y
creencias inseparables de ellas. ‘

YTARODO SORIA, S. Libertad de conciencia... cit. p. 55-59 afiade los
sentimientos como elemento a partir del que también se forma la conciencia, es
més destaca este elemento como el decisivo en la conformacién de las
convicciones.

3 L AMAZARES FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de conciencia,
Vol. L.. cit. p. 22.
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ellas y a no ser obligado a comportarse en contradiccion con las
mismas.

En el primer nivel, la proteccion se extenderia al ambito
interno de la persona garantizando que la formacién de su
pensamiento, ideas, creencias, opiniones, libertad ideoldgica,
libertad religiosa, libertad de conciencia, se realizara en libertad.
La formaciéon de este ambito interno se concreta en otros
derechos reconocidos en la Constitucién como el derecho a la
educacion cuyo objeto, segiin establece el art. 27.2 CE, es el
pleno desarrollo de la persona... La educacién se concibe como
integral, no sélo transmisora de conocimientos sino también de
valores, también en el dmbito formativo de la persona cabria
incluir el derecho a la’ informacién, garantia de una opinién
publica libre. '

En el segundo nivel, la protecciébn de este precepto
comprenderia la manifestacion externa de las distintas
.modalidades alli comprendidas. Una concrecion de la
manifestacion- de las distintas modalidades del art. 16.1.
encuentra en la libertad de expresion y la libertad de catedra a las
que se hace referencia en el art. 20.1. a y c.. El derecho
reconocido a las personas fisicas y juridicas de crear centros
docentes. El derecho de informacion.

En el tercer nivel, se protegeria el comportamiento de
acuerdo con la conciencia, este nivel supone la manifestacién mas
radical de la conciencia, en este nivel la persona lleva sus
convicciones hasta sus ultimas consecuencias. Algunos supuestos
se encuentran protegidos de forma expresa en la Constitucion,
asi, los supuestos de la clausula de conciencia (art. 20 1.d) CE) y
la objecion de conciencia al servicio militar (art. 30 CE).

La dimension colectiva de este derecho se protege en el art.
22 CE en el que se reconoce el derecho de asociacion. Pero
cuando el fendmeno asociativo encuentra su base en una
ideologia (es el caso de los partidos politicos) o en una religién
(confesiones religiosas) se somete a un régimen especial.

62 LAICIDAD Y LIBERTADES. N°6—2006. PAGINAS 47 — 91



LA LIBERTAD DE CONCIENCIA EN EL EMPLEO PUBLICO

En definitiva, en la mayor parte de las ocasiones la
dimension interna (dmbitos de formacién de la persona) y externa
(manifestacion y comportamiento) del derecho reconocido en el
art. 16.1 encontrard una proteccién especifica en otro derecho,
pero su fundamento se encontrara en el 16.1.

4.2. LA OBJECION DE CONCIENCIA.

En sentido estricto s6lo se puede hablar de objecion de
conciencia cuando el comportamiento de acuerdo con la
conciencia colisiona con una norma juridica cuyo incumplimiento
lleva consigo una sancién legal de tipo penal o administrativo, es
decir, s6lo la llamada objecién de conciencia contra legem es
auténtica objeciéon de conciencia. Asi pues, la objecion de
conciencia vendria a ser la manifestacion mas radical de la libertad
de conciencia en cuanto que en ella el sujeto se dispone a
enfrentarse a la norma (estatal o contractual) que le impide actuar
en conciencia a pesar de las consecuencias que se deriven de ese
comportamiento. La objecién de conciencia se distingue de la
desobediencia civil en que, en el primer caso el sujeto pretende
resolver un problema personal, en el segundo caso pretende con su
actuacién cambiar el sistema, (es el caso de la insumision).

En sentido impropio, se habla también de objecion de
conciencia en aquellos casos en que la ley ampara, como
excepcién, comportamientos que de otra forma serian
sancionados. La doctrina ha denominado a este tipo de objecion,
objecién secundum legem, sin embargo, en estos casos mas que
ante una verdadera objecion de conciencia estamos ante una
modalidad de ejercicio del derecho de libertad que permite al
sujeto con el fin de salvaguardar su conciencia optar por una
forma distinta de cumplimiento del deber,”’ solucién que se

3'En este sentido cfr. NAVARRO VALLS R.-MARTINEZ TORRON J. en Le
obiezioni di coscienza. Profili di diritto comparato. Torino 1995 p.19-20. En estos
casos entiende SOUTO PAZ , J.A. en Derecho Eclesistico del Estado. El derecho
de la libertad de ideas y creencias. 2* ed. revisada Madrid 1993 p. 129 que "(...)
cuando el derecho positivo reconoce y legitima un supuesto concreto de objecion
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encuentra en consonancia con los valores que informan nuestro
sistema normativo. Como ejemplo podriamos citar aqui la
objecion de conciencia al servicio militar. Sin embargo, a pesar de
que la Ley prevé vias que permiten evitar el conflicto de
conciencia, éste se puede dar en aquellos casos en que se cuestione
el deber general, por ¢j: la insumision.

Asi pues, la distincion entre libertad de conciencia y
objecion de conciencia®® se puede resumir as:

La libertad de conciencia, entendida como la libertad de
tener unas u otras convicciones, manifestarlas y comportarse de
acuerdo con ellas encuentra su proteccion en el ordenamiento
juridico como micleo duro del derecho reconocido en el art. 16.1.
Goza, en consecuencia, de todas las garantias previstas por el
ordenamiento para este tipo de derechos. En nuestra opinion
quedarfan incluidos aqui los supuestos denominados de objecion
de conciencia "secundum legem". Es verdad que el legislador, en
ocasiones, utiliza la acepcion "derecho de objecion de
conciencia", asi lo hace cuando se refiere al servicio militar. Sin
embargo, estos supuestos, en puridad, lo son de libertad de
conciencia, ya que ha sido precisamente el respeto a la actuacion
en conciencia la razén y el fundamento de la exencién al
cumplimiento del deber.

de conciencia este supuesto deja de ser objecion de conciencia -desaparece el
conflicto entre conciencia y ley- para convertirse en un deber alternative”. En el
mismo sentido se manifiesta GONZALEZ DEL VALLE, J.M* en Derecho
Eclesiastico espafiol, 4* ed. Oviedo 1997 p. 350. También GARCIA HERRERA,
M.A. en La objecién de conciencia en materia de aborto, Vitoria 1991 p. 31
sostiene que "Cuando se puede decidir en cada caso la aceptacién o no del
mandato externo, dificilmente se llegara a producir ninguna violencia sobre la -
conciencia del individuo pues basta simplemente que se acoja a una de las
posibilidades que estén a su alcance”.

* Una mayor profundidad se encuentra en CASTRO JOVER, A., en La libertad
de conciencia y la objecidn de conciencia individual en la jurisprudencia
constitucional espafiola, en La libertad religiosa y de conciencia ante la justicia
constitucional ed. Martinez-Torrén, J., ed. Comares Granada 1998, pp. 134-186.
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El concepto de objecion de conciencia aqui propuesto o es
en "sentido propio", esto es, designa aquellos supuestos en que el
sujeto se ve constrefiido a actuar en contra de su conciencia por la
existencia de una norma imperativa que no prevé la excepcién
para esos supuestos.

5. MANIFESTACIONES DE LA LIBERTAD DE
CONCIENCIA EN LA FUNCION PUBLICA.

5. 1. EL JURAMENTO O PROMESA EN LA TOMA DE
POSESION.

El acceso a la funcién ptblica culmina con el acto de
nombramiento y toma de posesién que comienza con la
invocacion de una formula de origen confesional, adaptada al
marco constitucional, en la que se respetan las creencias o no
creencias. Asi, en el RD 707/1979 de 5 de abril se establece que
en el acto de toma de posesion de cargos o funciones publicas
quien haya de dar posesién formulara-al designado la pregunta
del siguiente modo: '

"; Jurdis o prometéis por vuestra conciencia y honor cumplir
fielmente las obligaciones del cargo.... con lealtad al Rey, y
guardar y hacer guardar la Constitucion como norma fundamental
del Estado?"

La férmula utilizada vincula el juramento, a través del que
se pone a Dios por testigo del compromiso de cumplir con las
obligaciones que deriven del cargo, con Ia conciencia. La
promesa es la manifestacién de voluntad en la que de forma
solemne, en este caso, se compromete a cumplir las obligaciones
asumidas y se vincula con el honor, que define el diccionario de
la real academia como "la cualidad moral que nos lleva al més
severo cumplimiento de nuestros deberes respecto del préjimo y
de nosotros mismos".

En el ambito militar la formula del juramento o promesa
adquiere un valor juridico reforzado al configurarse como un
deber y requisito previo e indispensable para adquirir la
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condicion de militar de carrera, de complemento y militar
profesional de tropa o marineria™.

Con la utilizacién de estas formulas se pretende obtener de
la persona una garantia mas all4 de las contenidas en las leyes de
que cumplira las obligaciones que conlleva las funciones
derivadas del cargo o puesto al que accede vinculando esta
manifestacion de voluntad con su conciencia ética como una
dimensi6n de la libertad de conciencia®, sea esta religiosa o no,
de modo que si lo incumpliera estaria poniendo en entredicho los
aspectos mas valiosos de su persona. Sin embargo, este intento de
comprometer la dimensién ética de la persona en el cumplimiento
de las obligaciones que derivan de su funcidn, es de imposible
sancion en caso de incumplimiento por el ordenamiento estatal.
Al incumplimiento de estas obligaciones el Estado puede imponer
sanciones disciplinarias o penales pero de ninguna manera
sanciones morales. Es mas cabe incluso en un marco juridico
como el vigente que el empleado publico se encuentre en el
cumplimiento .de sus obligaciones con un dilema moral al estar en
contra de sus valores el cumplimiento de sus obligaciones y-que
ante este tipo de situaciones el Estado deba crear las condiciones
que permitan la actuacién conforme a la conciencia siempre que
se garanticen los derechos de terceros, un ejemplo lo podemos
encontrar en la objecion de conciencia al aborto planteada por
gran parte del personal sanitario que atiende el servicio de
ginecologia en los centros publicos, pues bien, en estos casos, con

** Articulo 3 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, del régimen del personal de las
Fuerzas Armadas

** La distincién entre conciencia y conciencia ética como una dimension de
aquella ha sido explicada por TARODO SORIA, S., en Libertad de conciencia
..cit., pp.45 a 52. "El objeto de proteccién juridica de la conciencia son las
conviccjones personales con independencia de que estén fundamentadas en
motivos de caracter ético o en otro tipo de motivos que no sean, estrictamente
hablando, de caracter moral" p. 47. Por conciencia ética entiende la ética
individual en cuanto "...reflexién que tiene lugar en el seno intimo del individuo y
estd orientada a la bisqueda del fundamento de la actuacion moral. En este
sentido ética es sinénimo de moral critica", p. 49.
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el fin de preservar la libertad de conciencia del personal sanitario
y al mismo tiempo garantizar el ejercicio del derecho al aborto en
los términos establecidos por la ley, se desvia este tipo de
prestacion médica a las clinicas privadas, soportando el Estado el
coste de esta prestacion’.

Extender el alcance del compromiso que se adquiere al
ambito moral so6lo se entiende como un residuo de la
confesionalidad precedente que en ese contexto garantizaba la
adhesion del funcionario no sélo a los principios politicos sino
también religiosos del régimen. Un Estado laico no deberia
utilizar formulas que extiendan el compromiso que se pide a la
persona que accede a un puesto al ambito religioso y moral de la
misma. Este debe ser un dmbito de libertad en el que el Estado no
debe entrar, su deber es el de respetar y garantizar el libre
gjercicio de la libertad de conciencia con los limites establecidos
en la ley.

5. 2. FUERZAS ARMADAS Y CUERPOS DE SEGURIDAD
DEL ESTADO.

Uno de los ambitos de empléo publico donde se pueden
plantear més problemas en el ejercicio de la libertad de
conciencia es en las Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Estos problemas tienen su origen en una doble causa: en
primer lugar por el tradicional fervor religioso de los cuerpos del
ejercito manifestado en la patrona y las ceremonias religiosas en
las que participan como tales cuerpos y en segundo lugar por ser
cuerpos uniformados. En el primer caso se plantean dos
cuestiones, una la de si como tal cuerpo puede profesar fervor
religioso a una patrona en un Estado laico y segunda el respeto de
la libertad religiosa de las personas individuales que forman parte
del ejército conduce a no obligarles a formar parte de las
manifestaciones religiosas del ejército. En el segundo caso el

35 yid. articulo 8 del Real Decreto 2409/1986 de 21 de noviembre.
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problema que se plantea es el de si la exigencia de uniformidad
impide la utilizacién de signos de identidad de la persona.

a) Libertad religiosa, Fuerzas Armadas y Cuerpos de
Seguridad del Estado.

Las Fuerzas Armadas forman parte de los cuerpos de
seguridad del Estado. Como cuerpo del Estado debe ser un reflejo
de lo establecido en el art. 16.3, esto es debe ser laico y ello
supone la separacion del Estado de las confesiones religiosas que
se muestra en que las funciones religiosas no se articulen
estructuralmente como servicios prestados por 6rganos integrados
en el organigrama del Ministerio de Defensa y en sus actuaciones
deben ser neutrales ante el fendmeno religioso, en su vertiente
negativa ello supone que no deben participar como tal cuerpo en
ceremonias religiosas porque esta actuaciéon supondria una
confusion entre el Estado y la Iglesia y en su vertiente positiva
deben intervenir para remover los obsticulos que impidan y crear
las condiciones que permitan el ejercicio de la libertad religiosa.

Pues bien, en las distintas disposiciones normativas que
rigen en el ambito militar se recoge que el ejército tributa honores
al Santisimo. Sacramento, asiste a la Santa Misa y participa en
celebraciones de cardcter religioso’’. Admitiéndose que las
ceremonias militares puedan ir precedidas de los actos religiosos
que por tradicion correspondan.

La vigencia de estas normas pone de relieve que la
secularizacién no ha llegado a las Fuerzas Armadas y sélo se
entiende por el hecho de mantener tradiciones fuertemente
arraigadas cuya erradicacion podria crear un malestar no
deseable.

No obstante lo cual los mandos militares deben garantizar
el respeto y la proteccion de la libertad religiosa de los
subordinados, asi como facilitar el cumplimiento de los deberes

3 Articulos 2, 3,59 y 60 del Real Decreto 834/1984 por el que se aprueba el
Reglamento de Honores Militares.
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religiosos®’. Este compromiso se recoge en los Acuerdos
firmados con las minorias religiosas (articulo 8 de los respectivos
Acuerdos) en el que después de reconocer el derecho de los
militares que pertenezcan a las confesiones minoritarias que han
firmado acuerdo a participar en las actividades religiosas y ritos
propios de las confesiones a las que pertenecen en los dias y
horas de precepto de las distintas confesiones, recoge el
compromiso de la autoridad competente a dar la autorizacion y
procurar que sean compatibles con las necesidades del servicio
facilitando los lugares y los medios adecuados para su desarrollo.

La participacién del ejército como tal en actos religiosos
exige extremar las garantias de que no se obligara a participar en
dichos actos a aquellas personas que no sean creyentes o profesen
otras religiones, dispensandoles de asistir al acto religioso®

Es precisamente en la participacion del ejéreito o fuerzas de
seguridad en actos religiosos y en el hecho de no respetar la
voluntariedad a la asistencia por parte de los subordinados donde
se han planteado los conflictos. Las cuestiones a analizar aqui son
dos: 1. La libertad religiosa de los militares profesionales o
policias y 2. La profesion por parte de las fuerzas de seguridad
del Estado de sentimientos religiosos que se traducen en la
devocion del cuerpo a una Virgen o la participacién como
hermano en una cofradia.

En relacién con la primera de.las cuestiones el Tribunal
Constitucional se ha manifestado de forma clara sosteniendo que
"el derecho de libertad religiosa en su vertiente negativa garantiza
la libertad de cada persona para decidir en conciencia si desea

37 Articulo 150 de la Ley 17/1999, de 18 de mayo del Régimen del Personal de las
Fuerzas Armadas; articulos 234 y 235 del Real Decreto 2945/1983, de 9 de
noviembre, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas del. Ejército de Tierra;
articulos 289 y 290 del Real Decreto 494/1984, de 22 de febrero, por el que se
aprueban las Reales Ordenanzas del Ejercito del Aire; articulos 432 y 433 del
Real Decreto 3024/1984, de 23 de mayo por el que se aprucban las Reales
Ordenanzas de la Armada.

3 Articulo 423 del Real Decreto 2945/1983, de 9 de noviembre, por el que se
aprueban las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra.
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~ tomar o no parte en actos de esta naturaleza."* y reconociendo

"el derecho a no participar, si ese es su deseo, en actos de

contenido religioso™*.

En lo que se refiere a la segunda cuestion, se advierte una
evolucion en la posicién del Tribunal Constitucional. Asi en la
sentencia de 1996 afirma, bien es verdad que "obiter dicta" que
"el articulo 16.3 no impide a las Fuerzas Armadas la celebracion
de festividades religiosas o la participacién en ceremonias de esa
naturaleza". En la sentencia de 2004 se responde a la peticién de
nulidad del vinculo que une al Cuerpo Nacional de Policia con la
Hermandad Sacramental de Nuestro Padre Jests El Rico de
Malaga diciendo que el vinculo se ha establecido de acuerdo con
el derecho canénico y esta disposicioén no es imputable a un poder
publico "por lo que nada puede pretenderse contra ella a través de
un recurso de amparo (art. 41.2 LOTC), independientemente de
que el eventual acto de aceptacién pueda ser impugnado en la via
procedente”, hay que sefialar que, en esta ocasion, lo afirmado
por el Tribunal Constitucional forma parte de la "ratio decidendi”

Asi pues, al considerar que el acto de aceptacion del Cuerpo
de formar parte'de la Cofradia es susceptible de impugnacion,
deja abierta la posibilidad de considerar este acto contrario al
principio de separacién entre el Estado y las confesiones que
propugna el 16. 3. Esta afirmacién es objeto de un voto particular
concurrente que formula el Magistrado don Roberto Garcia-
Calvo y Montiel en €l que considera que se deberfa haber
reiterado la posicion sostenida en la anterior sentencia en lo que
se refiere a que no es contraria al 16.3.

b) Uniforme y derecho a la imagen.

La misiéon de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado, segun se establece en el articulo 11.1 de 1a Ley Orgénica
2/1986, de 13 de marzo reguladora de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, de las Policias de las Comunidades

¥ STC 177/1996, de 11 de noviembre, FI.10.
“® STC 101/2004, de 2 de junio, FJ 4.
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Auténomas y de las Policias Locales, es la de proteger el libre
gjercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad
ciudadana, de modo que todas sus funciones van dirigidas a este
objetivo. Las sanciones previstas en la citada ley son una
consecuencia del incumplimiento de las funciones asignadas.

Los mencionados cuerpos son cuerpos uniformados. El
uniforme cumple la funciéon de identificar a los agentes y
responde al principio de seguridad. Sin embargo, es cuestionable
que la exigencia de uniformidad pueda llevarse a la persona,
obligandola a una determinada largura de pelo o a que se le
prohiban determinados signos que sirvan para identificar sus
creencias. La ocasion para reflexionar sobre estos temas nos la
proporciona la STC 120/1996 de 8 de julio en dicha sentencia se
conoce del siguiente supuesto de hecho: un agente de la Policia
Local del Ayuntamiento de Fuengirola es sancionado por
incumplir las normas de uniformidad establecidas en el Decreto
nim 3460/1991, de 14 de noviembre de la Alcaldia de Fuengirola
regulador-de la uniformidad y del deber de saludo de la Policia
Local, en el articulo 14 se dice que "€l corte de pelo dejard ver la
totalidad de los pabellones auditivos y no ocultard el cuello de la
camisa, cazadora o prenda de abrigo" y que "el peinado del
personal femenino no podra impedir el que la cara esté
completamente despejada o visible".

El recurrente considera lesionados varios de sus derechos
entre ellos nos interesa destacar el de la propia imagen y la
igualdad, al permitir a las mujeres llevar el pelo largo siendo de
menor interés a los efectos de este estudio otros derechos
alegados como el del honor, porque los comentarios realizados
los interpreta el recurrente en el sentido de que cuestionan su
hombria.

Es de interés el informe del Ministerio Fiscal en lo que se
refiere a la vulneracion del principio de legalidad por el acto que
le sanciona por defecto de uniformidad. La falta de cobertura
legal viene determinada, de un lado, por la falta de competencia
del Alcalde para dictar normas de esta naturaleza y, por otro lado,
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"la falta de cobertura viene dada por el propio contenido del
Decreto de la Alcaldia. Tanto la Ley 1/1989, del Parlamento
Andaluz, como el Decreto y orden citados, regulan los aspectos
de uniformidad circunscritos a la vestimenta y distintivos, sin
entrar en aspectos de imagen personal, que, en consecuencia, no
parece puedan ser regulados desde esta perspectiva de la
uniformidad, aunque tal vez si desde otras (higiene, etc.)".

Es relevante a mi modo de ver la distincion que el
Ministerio Fiscal realiza entre uniformidad, concepto que
circunscribe a la vestimenta y distintivos, e imagen personal. Esta
distinciéon deberia conducir su argumentacién a sostener la
vulneraciéon del derecho a la imagen. Sin embargo, con
posterioridad cuando se plantea si se ha vulnerado o no el
derecho a la imagen, sostiene que "debe recordarse Ia
jurisprudencia de este Tribunal relativa a que "no pueden
considerarse violados los derechos a la intimidad personal cuando
se impongan limitaciones a los mismos como consecuencia de
deberes y relaciones juridicas que el ordenamiento juridico
regula" (STC 170/1981). En suma: o bien ha existido infraccion
del principio de legalidad, o bien ha de entenderse que dichas
normas entran dentro de la capacidad de autoorganizacion de la
Administraciéon Pdblica y de regulacién de un aspecto del
Estatuto de los Funcionarios".Afirmacion que en los mismos
términos encontramos en la delimitacion del objeto del recurso de
amparo realizada por el tribunal.

El Tribunal Constitucional delimita las alegaciones con
relevancia constitucional a la vulneraciéon del principio de
legalidad por el acto que le sanciona por defecto de uniformidad
y al principio de igualdad en su comparacién con respecto a las
funcionarias de la Policia de dicha localidad ya que "no se
observa una razoén justificativa de la diferencia normativa que
supone el Decreto de la Alcaldia de Fuengirola, ya que como se
ha indicado, la sancién no es por falta de higiene, sino por
"incumplimiento de las normas de uniformidad" del
Ayuntamiento, y las restricciones a la longitud del cabello
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corresponderian en otro caso a (...) razones de operatividad y
seguridad (haciendo desaparecer un medio que facilita la agresion
de terceras personas)...". Considera el citado tribunal como
subsidiaria del principio de legalidad y de igualdad la alegacién
de la vulneraciéon del derecho al honor, intimidad y propia
imagen, centrandose en el derecho a la imagen. Ya que segun
recuerda el propio tribunal "no pueden considerarse violados los
derechos a la intimidad personal, cuando se imponga limitaciones
a los mismos como consecuencia de deberes y relaciones
juridicas que el ordenamiento juridico regula™'. Asi pues,
sostiene que "o bien ha existido infraccion del principio de
legalidad, o bien ha de entenderse que dichas normas entran
dentro de la capacidad de autoorganizacién de la Administracion
Pablica y de regulacion de un aspecto del Estatuto de los
Funcionarios", reiterando, asi, el argumento del Ministerio Fiscal.

Desde mi punto de vista esta-afirmacién necesita ser
matizada. A estos efectos recuerdo, lo ya sostenido con
anterioridad, la limitacién de un derecho fundamental esta
sometida a reserva de ley. Esta limitacion del derecho
fundamental debe ser una exigencia de la funcién que se
desempefia. De modo que de acuerdo con estos criterios la
Administracién no puede limitar derechos fundamentales a través
de Reglamentos independientes que son los que desarrollan la
facultad de autoorganizacion de la Administracion. No se estaria
respetando el principio de legalidad si esta limitacién del derecho
fundamental se hiciera a través de un reglamento independiente.

Considerado, asi el derecho a la imagen como subsidiario
del principio de legalidad e igualdad afirma el Tribunal
Constitucional que "el vicio mas radical que se imputa a la
sancién leve impuesta (dos dias de suspension de funciones) el de
legalidad. El comportamiento sancionado ("llevar el pelo mas
largo de lo correcto e incluso recogido habitualmente en forma de
"coleta") no quedaria comprendido en el precepto sancionador
(art. 8.6 del Real Decreto 884/1989);...."incumplimiento de

# STC 170/1981
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normas de uniformidad..." afiade "El principio de legalidad no
somete al ordenamiento sancionador administrativo s6lo a una
reserva de ley, sino que conlleva igualmente una garantia de
orden material y de alcance absoluto que se traduce en la
imperiosa exigencia de predeterminacion normativa de las
conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes, de manera
que la norma punitiva aplicable permita predecir con suficiente
grado de certeza las conductas que constituyen infraccion y el
tipo y grado de sancion del que puede hacerse merecedor quien la
cometa". :

El amparo se otorga por vulneracién del principio de
legalidad al no estar tipificado el comportamiento descrito. Asi
pues, si tenemos en cuenta la norma y la interpretaciéon que
realiza el tribunal hay que afirmar que el uniforme no comprende
aspectos referentes a la imagen personal.

La falta de tipicidad es sostenida también en un supuesto
semejante por el Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en
sentencia de 7 de abril de 2000. En esta ocasion el sujeto
sancionado era un ertzaintza el motivo llevaba el pelo largo y la
norma aplicable "incumplimiento de normas de uniformidad o de
apariencia personal, asf como el descuido en el aseo".

6. LA UTILIZACION DE SIGNOS DE IDENTIDAD
RELIGIOSA EN EL EMPLEO PUBLICO.

Hasta el momento no se han planteado en Espaiia
problemas por el hecho de que los funcionarios utilicen signos de
identidad religiosa. No es infrecuente, aunque cada vez menos,

“que un clérigo ostente la condicién de funcionario sobre todo en
el ambito de la ensefianza tanto publica como privada, no
universitaria como universitaria y que acuda al aula con signos
que identifiquen su condicion religiosa. No se sabe si se
observaria con la misma naturalidad el hecho de que una persona
perteneciente a la religion islamica o judia apareciera con signos
de identidad de su religién. Este problema ya ha surgido en otros
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paises europeos y también en EE.UU.*% En este ultimo pais el
problema de los signos de identidad religiosa se plantea en el
ambito del empleo publico, en la escuela y en los cuerpos
uniformados como el ejército y la policia.

Si este tipo de conflictos se planteara en Espafia deberia
resolverse, desde mi punto de vista, del siguiente modo: Ante
todo no debe olvidarse que la regla general es la de que hay un
reconocimiento de los derechos fundamentales de los
funcionarios. Estos derechos pueden ser limitados como todos
los derechos aunque en este caso la limitacién puede venir
determinada también por la funcién que se desempefia. No
olvidando este punto de partida debe procederse, después, a
determinar los derechos y bienes en conflicto.

Asi pues, de un lado, se encuentra la utilizacién de signos
de identidad religiosa como una manifestacién de la libertad
religiosa. El signo religioso es un signo de pertenencia con el que
la persona se identifica con el que vincula sus convicciones. La
persona ejercita, asi, dos derechos el de libertad religiosa y el
derecho a la propia imagen que garantiza el art. 18 CE.

El art. 18 consagra un doble ambito de proteccién: 1)
defensa y proteccion frente a la reproduccion y utilizacion por
terceros, previa su captacion, de la imagen de una persona sin su
consentimiento y 2) libertad de la persona para elegir los
elementos simboélicos o vestidos que integran su imagen
externa®. Me detendré en este wltimo 4mbito de proteccion de la

2 Un estudio més profundo se encuentra en CASTRO JOVER, A., La utilizacién
de signos de identidad religiosa en las relaciones de trabajo en el Derecho de
Estados Unidos, ed. Universidad Complutense de Madrid. Madrid 2005.

* LLAMAZARES FERNANDEZ, D., en Derecho de la libertad de conciencia,
Vol. II, 2* ed, ed. Civitas, Madrid 2003, pp. 26 y 38 ha sefialado que aunque la
doctrina y la jurisprudencia se refieren siempre a la imagen en el primer sentido,
porque a ese ambito circunscribe la ley su proteccién, lo cierto es que este &mbito
del derecho a la propia imagen es “...inseparable y tiene fundamento en el previo
derecho a y sobre esa exterioridad , de manera que desde el punto de vista
lingiiistico el término imagen se refiere originariamente a ella y sélo
derivadamente a su reproduccion.” . De esta afirmacion se desprende que el art.
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imagen por su vinculacién con la libertad de conciencia* en la
medida en que expresa signos con los que el individuo se
identifica como tal individuo o como individuo que forma parte
de un determinado grupo sea éste religioso o no™.

Este derecho puede en determinadas circunstancias verse
limitado cuando entra en conflicto con otros bienes o derechos.
Elegiremos aquellos ambitos en que entendemos se pueden
producir conflictos a la vista de lo que nos muestra el derecho
comparado.

En el ambito de la escuela el supuesto de hecho mas
frecuente se plantea por la utilizacién del velo por profesoras
pertenecientes a la religion musulmana. La primera cuestiéon que
hay que abordar es la del acceso a la funcién publica, como
hemos visto en el epigrafe correspondiente toda persona tiene
derecho a acceder a una funcién publica en condiciones de
igualdad atendiendo al mérito y a la capacidad y queda excluida

18.1 de la CE consagra el derecho a la imagen distinguiendo un doble 4mbito de
proteccidn. :

# La libertad de conciencia se encuentra implicitamente reconocida en el art. 16.1
de la CE. La construccién dogmatica se debe a LLAMAZARES FERNANDEZ,
D., en Derecho de la libertad de conciencia, Vol. I, ...cit., pp.21 y ss. El citado
autor identifica conciencia con convicciones y sostiene que “..el derecho
subjetivo individual de libertad de conciencia protege las siguientes facultades: a
disponer de un espacio de privacidad totalmente sustraido a la invasién de la
imperatividad del Derecho, a la libre formacién de la conciencia, a mantener unas
u otras creencias, unas u otras ideas, unas u otras opiniones, asi como a
expresarlas o a silenciarlas, a comportarse de acuerdo con ellas y a no ser obligado
a comportarse en contradiccién con ellas cuando se trata de auténticas
convicciones™. El 4mbito del derecho a la imagen que aqui estudiamos se situaria
en la dltima de las facultades indicadas. Sobre ¢l concepto conciencia y el derecho
de libertad de conciencia se puede consultar también TARODO SORIA, S., en
Libertad de conciencia...cit., el autor ha realizado en este trabajo un minucioso y
detallado anélisis del concepto de conciencia utilizando instrumentos conceptuales
filoséficos y juridicos que ha contribuido a enriquecer los estudios existentes
sobre esta materia pp. 372 93.

45 El Tribunal Constitucional en sentencia 156/2001 de 2 de julio, ha sostenido
que con el derecho a la imagen se protege la dimension moral de la persona y con
¢l se preserva también una esfera de libre determinacién.
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toda discriminacion. En lo que se refiere al desempefio de su
funcién, ésta debe regirse por los principios de objetividad e
imparcialidad. Esto quiere decir que en el desempefio de su
funcidn no deben seguir un cédigo de valor particular.

El TC ha delimitado el gjercicio de la libertad de catedra en
ceniros docentes publicos y privados del siguiente modo:

1. "En los centros publicos de cualquier grado o nivel la
libertad de cétedra tiene un contenido negativo uniforme en
cuanto que habilita al docente para resistir cualquier mandato de
dar a su ensefianza una orientacién ideologica determinada.
Libertad de catedra es, en ese sentido, incompatible con la
existencia de una ciencia o doctrina oficiales"

2. La libertad de catedra tiene también un amplio contenido
positivo en el nivel superior de la ensefianza. Sin embargo, en los
niveles inferiores ese contenido va disminuyendo al determinar la
autoridad educativa tanto los contenidos minimos de la ensefianza
fijados por los planes de estudio, como el elenco de medios
pedagdgicos entre los que puede optar el profesor. Asimismo, se
dice que "no puede orientar ideoldégicamente su ensefianza con
entera libertad de la manera que juzgue mas conforme con sus
convicciones", lo que supone "una obligacién de renuncia a
cualquier forma de adoctrinamiento ideolégico". Esta exigencia
"es una caracteristica necesaria de cada uno de los puestos
docentes integrados en el centro" y una consecuencia de la
neutralidad que debe guiar la actwacién de las instituciones
publicas y muy especialmente de los centros docentes.

De lo dicho por el TC se desprende, como no podia ser de
otra manera, que la neutralidad se predica de la funcién que
desempefia el empleado phblico y se concreta, en el ambito de la
educacién no universitaria, en la renuncia a cualquier forma de
adoctrinamiento ideoldgico. Las manifestaciones individuales del
derecho a la imagen que no trasciendan en la funcién no pueden
limitarse tomando como fundamento la neutralidad que debe
caracterizar a la Instituciones piiblicas. Dicho de otra manera "no
puede adoctrinar" pero si puede, con carcter general, manifestar
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sus convicciones a través de la palabra, imagen etc..., un limite a
estas manifestaciones puede constituirlo la repercusion negativa
que pueda tener en el alumnado, sin embargo, la repercusion
negativa como potencial peligro no puede utilizarse para limitar
un derecho®.

Precisamente este ha sido el argumento utilizado en contra
de la utilizacién de este signo, se ha dicho que podria producir
efectos negativos en la educacion de los menores ficilmente
influenciables sin que se concreten esos efectos negativos, y sin
que se pruebe que realmente se producen, basindose en un
potencial peligro*’. Por el contrario, si tenemos en cuenta los
valores y principios que deben regir la educacién recogidos en el
art. 2 b) la Ley Orgéanica 8/1985 de 3 de julio reguladora del
derecho a la educacion y reiterados.en el art. 2.1. b) ¢) y e) de la
Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién nos damos
cuenta que entre los fines que se deben perseguir con la actividad
educativa se. encuentra "la formaciéon en el respeto de los
derechos y libertades fundamentales y en el ejercicio de la
tolerancia y de la libertad dentro de los principios democraticos
de convivencia". La actividad educativa tiene entre sus fines no
s6lo el de ensefiar sino también educar en los valores
constitucionales. En este marco normativo me pregunto qué
efecto tendrfa para el alumnado en formacién que se impidiera a
una profesora ¢l uso de un signo ostentorio de la religién a la que
pertenece siendo una buena profesional y ejerciendo su funcién
docente con absoluto respeto de los derechos de los demas. En mi

* El Tribunal Constitucional en sentencia 46/2001 de 15 de febrero ha sostenido
con respecto al orden piblico que "..no puede ser interpretado en el sentido de
una clausula preventiva frente a eventuales riesgos porque en tal caso ella misma
se convierte en el mayor peligro cierto para el ejercicio de ese derecho de
libertad..." "...s6lo cuando se ha acreditado en sede judicial la existencia de un
peligro cierto para "la seguridad, la salud, y la moralidad publica" tal como han de
se entendidos en una sociedad democratica, es pertinente invocar el orden publico
como limite al ejercicio del derecho de libertad religiosa y de culto".

7 En este sentido argumenta la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 15 de febrero de 2001 en el caso Dahlab v. Switzerland.
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opinién, prohibir a las profesoras llevar signos de identidad
~ ostentorios, transmite al alumnado que hay religiones buenas y
malas y esa educacion es contrarla a los valores constitucionales
por discriminatoria.

Si observamos lo que ocurre en nuestro entorno advertimos
que se parte de un concepto de neutralidad que se diferencia en su
aplicacién del aqu1 utilizado. El pais maés radical en Europa es,
sin duda, Francia® en donde Ia utilizacién del velo islamico por
los agentes publicos se rige por los siguientes principios:

1. Los principios de libertad de conciencia, de laicidad del
Estado y de neutralidad se aplican al conjunto de los servicios
publicos. No hay lugar para establecer distinciones entre la
escuela y otros servicios publicos o segilin las actividades o el
estatuto del agente.

2. La libertad de conciencia de los agentes publicos les
protege contra las discriminaciones, pero no les autoriza a
manifestar sus creencias en el marco del servicio publico.

3. El hecho de que un agente publico lleve un signo
destinado a marcar su pertenencia a una religiéon constituye una
falta a sus obligaciones. ¥

® la defensa de la laicidad guia las decisiones tomadas para prohibir la
utilizacién a los alumnos de signos religiosos ostentatorios en la escuela en el
Dictamen del Consejo de Estado de 27 de noviembre de 1989, en el Informe Stasi
(elaborado por la Commission de reflexion sur ['application du principe de Laicite
dans la Republique el 11 de diciembre de 2003) y que se concretarin
normativamente en la Ley n° 2004-228 de 15 de marzo de 2004 y la Circular que
la desarrolla de18 de mayo de 2004. Acerca de este prpblema MARGIOTTA-
BROGLIO, F., en Nuove dimensioni del fattore religioso nella Francia di Chirac.
Crisi o rinnovemento dello Stato laico?, en Rivista di Studi Politici Internazionali,
Anno LXXI (2004), n.281, pp. 57-62, esp. en p. 62. ha sostenido que una ley que
prohibiese llevar signos o simbolos religiosos (tanto en una escuela privada como
pliblica, laica o confesional) podria tener efectos negativos al  ser
instrumentalizado por grupos fundamentalistas que, por el momento, son
marginales.

* Principios recordados por el Consejo de Estado en un dictamen de 3 de mayo
de 2000, JO de 23 de junio de 2000. Una referencia se encuentra en PRELOT,
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En aplicacion de estos principios el Tribunal administrativo
de Paris el 17 de octubre de 2002 considera valida una negativa a
rénovar el contrato de trabajo de una asistente social en un centro
de acogida y de cuidados hospitalarios porque la trabajadora se
habia negado d'enlever le wvoile qu'elle portait & la suite de
plaintes formulées par certains patients (...) et en dépit des mises
en garde réiterées de sa hiérarchie et des conseils amicaux de ses
collégues de travail. El Tribunal subraya que la prohibicién de
llevar signos religiosos concerne tous les services publics et pas
seulement celui de l'enseignement, ademas, afiade que cette
obligation trouve a s'appliquer avec une rigueur particuliére
dans les services publics dont les usagers sont dans un état de
fragilité ou de dépendance.”

Asimismo, el principio de neutralidad en la escuela se
encuentra en la base de la promulgacion de la ley n° 2004-228 de
15 de marzo de 2004, cuyo contenido se refiere expresamente a
los alumnos. Dicha ley ha sido desarrollada por una Circular de
18 de mayo de 2004 en ella se establece en el punto 2.3 que la
citada ley no modifica las reglas aplicables a los agentes del
servicio publico y a los padres de los alumnos. En lo que se
refiere a los agentes que contribuyen al servicio publico de la
educacion, cualquiera que sea su funcidn y su estatuto, estin
sometidos a un estricto deber de neutralidad que prohibe el uso de
signos de pertenencia religiosa incluso discreta. Deben,
asimismo, abstenerse de toda actitud que pudiera ser interpretada
como una marca de adhesion o al contrario como una critica
hacia-una creencia particular.

Asi pues, la exigencia hacia los agentes publicos es mayor
que en relaciéon con los alumnos, extendiéndose hacia la
utilizacion de cualquier signo religioso incluso los discretos y a

P.H. en Droit frangais des religions. Chronique juin 1999-sep.2001, en European
Journal for Church and State Research, 2001, vol. 8, pp. 165-204, esp. p. 197.

* vid. PRELOT, P.H. en Droit frangais des religions. Chronique 2002, en
European Journal for Church and State Research 2002, vol. 9, pp.45-76, esp. p. 49
y 50.
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cualquier funciéon que estos desempefien y estatuto al que se
hallen sometidos.

Esta forma de entender la neutralidad en Francia tiene como
resultado que los agentes piblicos no tienen derecho a manifestar
de ninguna forma sus creencias, incluso cuando esta no afecta al
gjercicio de su funciéon. Esta limitacion de derechos
fundamentales a los agentes piblicos cualquiera que sea la
funcién que desempefien sélo se puede explicar sobre la base de
una concepcion de la funcién publica anclada en el modelo liberal
segun la que los agentes piiblicos 'son servidores del Estado mas
que ciudadanos y en cuanto tales sometidos a un régimen especial
en el que la limitacion de derechos esta justificada por el puesto

- que desempefian. Esta concepcion del funcionario publico estd
claramente superada en nuestro ordenamiento.

- Menor radicalidad muestran otros Estados europeos. Asi en
Suiza se permite a los ensefiantes la utilizacion de signos
discretos como pequefias piezas de joyeria, sin embargo, el
Tribunal Federal Suizo en sentencia del 12 de noviembre de
1997, ha considerado que expresar las creencias religiosas a
través de la vestimenta puede dar lugar a un peligroso conflicto
religioso ya que la vestimenta, dejando de lado la intencién de la
demandante comunica un mensaje religioso suficientemente
fuerte como para trascender la esfera de lo' personal. La
neutralidad se dice en la citada sentencia, evita ese conflicto, de
ahi que su respeto se convierta en una obligaciéon para los
profesores. La neutralidad es entendida como "obligacion del
estado de permanecer neutral lo que quiere decir que en toda
relacion oficial tiene que abstenerse de realizar cualquier
consideracion religiosa que ponga en peligro la libertad de los
ciudadanos en una sociedad pluralista. En este sentido el
principio del secularismo preserva tanto la libertad religiosa como
el mantenimiento de la armonia religiosa en un espiritu de
tolerancia". "Este principio tiene particular importancia en el
ambito de la escuela porque la educacion es obligatoria para
todos sin distincién entre diferentes creencias. La actitud de los
profesores por su influencia en Jos menores es decisiva”.
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Queda por determinar, manifiesta el Tribunal, si la orden
impugnada observa el principio de proporcionalidad.

El principio de proporcionalidad ha conducido al gobierno
cantonal a permitir a los profesores llevar discretos signos
religiosos a la escuela, tales como pequefias piezas de joyeria. Sin
embargo, se podria poner en peligro la armonia religiosa si se
permitiera a la demandante llevar pafiuelo ya que ello
probablemente provocaria reacciones o conflictos que deben ser
evitados. En este caso, el principio de proporcionalidad justifica
la limitacion de la libertad religiosa a favor de la preservacion de
un bien superior como serfa la armonia que debe presidir la
escuela.

A diferencia de lo que ocurre en el derecho espafiol en el
que la neutralidad se concreta en el ambito educativo en la
prohibicién de adoctrinamiento al profesor y, por tanto es la
funcién que desempefia la que tiene que ser neutral, en la
sentencia del tribunal suizo la neutralidad se extiende a la
persona, no solo a la funcion. Extendiéndose de esta forma la
limitacidn de sus derechos. La proporcionalidad de esta medida
se justifica, en la sentencia, en la preservacién de un bien superior
como es la paz en la escuela. Lo curioso es que ese bien superior
que se intenta proteger es una hipétesis no verificada en el caso
concreto como lo avalan algunos hechos: en primer lugar, la
demandante comienza a llevar el pafinelo islémico en clase hacia
final del curso 1990-91 y se permite esta situacién por el
inspector de la escuela hasta 1995, en segundo lugar nunca se han
recibido comentarios por parte de los padres sobre este tema. Esto
indica que la comunidad escolar no ha visto atacados sus
derechos y no se ha producido en la escuela ninguna alteracion
del orden. En consecuencia, el bien que se entiende lesionado y
que se intenta preservar, no es real.

82 LAICIDAD Y LIBERTADES. N°6—2006. PAGINAS 47 — 91



LA LIBERTAD DE CONCIENCIA EN EL EMPLEO PUBLICO

Esta decision fue recurrida al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH)”' alegando la vulneracién del
articulo 9 y 14 de la Convencion

En lo que se refiere al art. 9 el Tribunal europeo se mueve
en los mismos parametros establecidos por el Tribunal suizo y
afirma que aunque es dificil valorar el impacto que.un poderoso
simbolo externo como el pafiuelo puede tener en la libertad de
conciencia y religion de los nifios 1o cierto es que la ponderacién
de los dos bienes en conflicto el Tribunal considera que en las
circunstancias del caso y teniendo en cuenta la edad de los nifios
de los que la demandante era responsable como representante del
Estado, las autoridades de Ginebra no se han excedido en su
margen de apreciacién y que la medida que han tomado es
razonable. Asi pues, esta justificada en principio y proporcionada
al objetivo de proteger los derechos y libertades de otros. El
Tribunal considera que la medida que prohibe a la demandante
llevar pafiuelo mlentras ensefia es necesaria en una sociedad
democratica.

Considera que tampoco hay. vulneracién del art. 14 en
cuanto que la medida que se ha tomado no va dirigida a ella en
cuanto mujer sino para perseguir el legitimo objetivo de asegurar
la neutralidad del sistema de educacion primaria del Estado. Tal
medida puede ser también aplicada a un hombre, que, en
similares circunstancias vistiera ropas que claramente le
identificaran como miembro de una fe.

Asi pues, de la lectura tanto de la sentencia del Tribunal
federal suizo como de la sentencia del TEDH se desprende que la
limitacion del derecho fundamental de libertad religiosa se realiza
sobre la base de evitar un potencial peligro: la lesién de la

5! Bl Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido ocasion de pronunciarse
en dos ocasiones acerca de este asunto. La primera vez en el caso mencionado’
Dahlab v. Switzerland una decisién de 15 de febrero de 2001, en esta ocasion la
demanda se plantea por una ensefiante musulmana de nacionalidad suiza contra
Suiza. La segunda ocasién en el caso Leyla Sahin-c. Turquie el 29 de junio de
2004, pero esta vez el caso se plantea en relacién con una estudiante universitaria
y el pais contra el que se interpone la demanda es Turquia.
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libertad religiosa de padres y alumnos y la paz de la escuela. La
necesidad de una medida tan grave como es la limitacién de un
derecho fundamental no queda justificada por el objetivo que se
pretende alcanzar (juicio de necesidad): la lesién de la libertad
religiosa de padres y alumnos y la paz de la escuela, ya que como
demuestran los hechos no ha habido adoctrinamiento por parte de
la profesora y tampoco ha habido quejas por parte de los padres o
alumnos, es mds algunos padres también utilizaban esta prenda,
de modo que de hecho no se ha roto la paz escolar. En
consecuencia, de la medida adoptada se derivan mas perjuicios
que beneficios ya que se ha producido un dafio: la limitacién del
derecho fundamental sin que ello haya evitado un mal mayor ya
que este mal mayor que se intenta evitar en realidad no se ha
producido, este resultado convierte la medida adoptada en
desproporcionada (juicio de proporcionalidad). -

En Alemania® donde el debate se ha centrado desde hace
algunos afios en el uso por las profesoras del paifiuelo islamico, el
Tribunal Constitucional ha indicado el 24 de septiembre de
2003” que la ausencia de prohibicién legislativa explicita
permitia llevar el paiiuelo a las profesoras. El art. 11.1 de la, en
este caso, aplicable Ley de Funcionarios de Baden-Wiittemberg
en su redaccion de 19 de marzo de 1996 determinaba que el
nombramiento, tras la calificacion y habilitacion, debe efectuarse
sin discriminacién por razon de sexo, origen, raza, fe, ideas
politicas o religiosas. Con posterioridad, el 1 de abril de 2004,
se ha producido una modificacién de esta Ley segin la cual se
afiaden al art. 38 los apartados 2 a 5. En el parrafo primero se

52 En Alemania la competencia sobre educaci6n corresponde a los Linder.

%3 El texto de la sentencia se puede encontrar en www.olir.it

5% El texto de este articulo de la ley se puede encontrar en www.olir.it

33 ). En las escuelas priblicas, segiin el art. 2.1 no pueden realizar ningfin tipo de
manifestacién politica, religiosa, de concepcion del mundo o analoga que pueda
comprometer o perturbar la neutralidad del Land frente a los alumnos, a los padres
o la paz escolar en el 4mbito politico o religioso o de concepcién del mundo. En
particular, no se permitird una conducta externa que pueda producir en los
alumnos o en los padres la impresién de que un docente se posiciona contra la
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amplian los sujetos afectados por la norma al sustituirse la
palabra Lehrer (profesor) por Lehrerkraft que incluye a todos los
que desarrollen alguna funcién docente.

El apartado 2 del citado articulo recoge dos tipos de
prohibiciones: La primera incide en manifestaciones politicas,
religiosas, de concepcion del mundo o andlogas que puedan
comprometer o perturbar la neutralidad del Land frente a padres 0
alumnos o 1a paz escolar.

La segunda prohibicién se refiere a aquellas conductas
externas que puedan producir la impresion a padres o alumnos
que con elles el docente se posiciona contra los valores
constitucionales (dignidad humana, igualdad entre el hombre y la
mujer...).

Los dos supuestos contemplados por la norma describen
situaciones de peligro utilizando expresiones demasiado
genéricas, que no describen de forma precisa qué accion es
necesario que se produzca para justificar la necesidad de limitar

dignidad humana, la igualdad de los seres humanos segin el art. 3 de la Ley
Fundamental o el orden fundamental de libertades democraticas. El cumplimiento
del encargo de educar segun los arts, 12,15 y 16.1 de la Constitucion del Land de
Baden-Wiirttemberg y la correspondiente exhibicion de imdagenes y valores
culturales cristianos y occidentales no entra en conflicto con la conducta exigible
segin la seccion primera. La exigencia de neutralidad -religiosa de la primera
seccion no afecta a la ensefianza de la religion segiin el art. 18.1 de la Constitucién
del Land de Baden-Wiirttemberg.

3. El nombramiento, segun el art. 9 de la Ley de 1a Funcién Piblica del Land,
de un aspirante al puesto en una escuela piiblica segin el art. 2.1 presupone como
sea la aptitud personal que el candidato ofrezca la garantia de la observancia del
apartado 2 durante todo su tiempo de servicio. Para el traslado de un docente de
otro empleador en el sistema educativo de Baden-Wiirttemberg vale lo establecido
en el apartado 1.

4. Para el cumplimiento del servicio preparatorio para un puesto docente puede
en casos particulares establecerse bajo peticién excepciones a los apartados 2 y 3,
en la medida en que lo exija forzosamente el ejercicio de derechos fundamentales
y no sean contrarias al interés piblico en la preservacion de la neutralidad
funcionarial y la'paz escolar. :

5. Los apartados 2 a 4 valen igualmente para el personal docente somctldo a
relacion laboral.
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un derecho fundamental, "manifestaciones...que puedan
comprometer o perturbar..." o "conductas externas...que puedan
producir la impresién..." en este ltimo caso ni siquiera es
necesario la existencia de elementos objetivos que pongan de
manifiesto el peligro, basta el subjetivismo de la "impresion" que
puede no tener ningun fundamento racional.

Estas prohibiciones tienen una excepcioén cuando lo que se
transmitan sean imagenes o valores cristianos y occidentales. En
estos casos no se entra en conflicto con la conducta exigible.

La preservacion de la neutralidad con esta excepcion queda
en entredicho al permitir sélo unos signos religiosos, los
cristianos, y no otros. La formulacion de este precepto normativo
supone, en mi opinién, un atentado a la igualdad material que es
justamente lo que debe garantizar la neutralidad y convierte la
norma en discriminatoria.

7. LA OBJECION DE CONCIENCIA EN EL EMPLEO
PUBLICO.

En el ambito del empleo publico los supuestos de objecién
de conciencia son, hasta el momento muy escasos. Los conflictos
de conciencia se han producido sobre todo en el ambito de la
sanidad, entre el personal sanitario perteneciente al servicio de
ginecologia con ocasiéon de la practica del aborto. Mas
recientemente, la reforma del cddigo civil en materia de
matrimonio en la que se elimina el requisito de la
heterosexualidad, permitiéndose, en consecuencia, el matrimonio
de homosexuales, ha dado lugar a que desde el empleo publico se
nieguen algunos a asistir a la celebracién de este tipo de
matrimonios®’. Analizaré estos dos supuestos.

%8 Bl malestar de la Iglesia Catélica queda patente en las manifestaciones de los
Obispos que en una nota de su comité ejecutivo, recuerdan a los parlamentarios
que no pueden votar a favor de esta ley y 1lama a los funcionarios a la objecién de
conciencia. Noticia de EI Pais 7 de mayo de 2005.
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7.1. En el ambito hospitalario es una préctica habitual en
los hospitales publicos que el personal sanitario que integra la
unidad de ginecologia se declare objetor cuando se trata de
practicar abortos. Esta actitud constituye un supuesto clasico de
objecion de conciencia en la medida en que la persona se
encuentra ante el conflicto de un lado de cumplir con los deberes
que como sanitario adscrito a ese servicio tiene y de otro lado
cumplir con las normas que le dicta su conciencia. El
cumplimiento de estas wltimas supone el incumplimiento de las
funciones asignadas como empleado piblico. Para evitar este
conflicto y las eventuales sanciones que derivarian del
incumplimiento de sus tareas asi como para evitar futuros
problemas, en especial el que pudiera derivarse de la
imposibilidad de la mujer a interrumpir legalmente su embarazo
al encontrarse con la negativa de todo el personal sanitario de
centros publicos a practicar el aborto, el art. § del RD 2409/1986
de 21 de noviembre establece que

"En el ambito de cada Comunidad Auténoma, la autoridad sanitaria
competente garantizard que en sus dependencias publicas y centros
sanitarios esté disponible y actualizada una relacién de centros o
establecimientos publicos o privados acreditados para la practica legal del
aborto."

Esta norma evita el conflicto de conciencia que puede
plantearse al personal sanitario y garantiza el ejercicio del
derecho de la mujer al aborto.

La flexibilidad organizativa de los centros hospitalarios
publicos para evitar conflictos de conciencia a su personal
sanitario no ha podido evitar el descontento de quienes han visto
lesionada su libertad ideoldgica por el hecho de que, ante la
alegacion de motivos de conciencia para negarse a practicar el
aborto, se les trasladase del servicio de ginecologia a otros
servicios del mismo centro.””

57 En este sentido cabe citar la STS de 20 de enero de 1987 (CONT.-ADMVO,
Sala 3% Ar. 18, de objecién de conciencia al aborto. El supuesto de hecho se
refiere al traslado de varias enfermeras del servicio de ginecologia en el que
prestaban sus servicios a otros servicios dentro del mismo centro médico sin que
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7.2. LA OBJECI()N DE CONCIENCIA DE LOS JUECES.

Los jueces y magistrados, integrantes del poder judicial,
administran en nombre del Rey la justicia que emana del pueblo,
sometidos en su funcién tunicamente al imperio de la ley.
(articulo 117 de la CE y articulol de la Ley Organica 6/1985, de
1 de julio, del Poder Judicial). Tienen el deber inexcusable de
resolver en todo caso los asuntos de que conozcan, ateniéndose al
sistema de fuentes establecido (articulo .1.7. del Cédigo civil).
Existen, sin embargo, algunas excepciones a este deber
establecidas por la ley:

1. en aquellos casos en que "...considere que una norma
con rango de Ley aplicable al caso y de cuya validez dependa el
fallo pueda ser contraria a la Constitucion planteara la cuestion al
Tribunal Constitucional con sujecién a lo dispuesto en esta Ley"
(articulo 35.1.-de la Ley organica 2/1979, de 3 de octubre del
Tribunal Constitucional)

2. cuando tenga un interés directo o indirecto en el asunto
que debe resolver (articulo 219 de la Ley Orgéanica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial).

En el primer caso los jueces y magistrados realizan un
control de constitucionalidad de las leyes, en el segundo caso
garantizan la imparcialidad que es una caracteristica esencial de
su funcién de administrador de justicia. De modo que las
excepciones contempladas en la norma al cumplimiento del
deber inexcusable de aplicar las normas tienen como objetivo
garantizar el adecuado cumplimiento de su funcién. No estin
contemplados los motivos de conciencia de forma expresa y
tampoco existen formulas amplias que permitan comprender
estos motivos implicitamente.

Asi pues, en aquellos casos en que el Juez se encontrase en
una situacion en la que el contenido de una ley que tiene que

ese traslado afectara a la categoria profesional, salarios o sueldos. El T.S.
considera que no hay vulneracion del derecho fundamental
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aplicar va en contra de las normas de su conciencia, no podria
alegar la objecion de conciencia en .cuanto que el ejercicio.
legitimo de la objecion de conciencia requiere de la "interpositio
legislatoris" y como hemos visto las excepciones contempladas
en la ley al deber inexcusable no contemplan ni de forma
explicita ni implicita las razones de conciencia.

La posibilidad de que los jueces puedan oponer su
conciencia se ha planteado con ocasion de la promulgacién de la
Ley 13/2005 de 1 de julio que reforma el cédigo civil eliminando
el requisito de la heterosexualidad y ampliando la nocién de
matrimonio a las parejas homoxesuales. En estos casos los jueces
actian no como poder jurisdiccional sino como encargados del
registro. La negativa a asistir a la celebracion de los matrimonios
homosexuales tiene su base, por el momento, en una
consideracion puramente juridica y es la de entender que la
mencionada ley es inconstitucional. Esta apreciacion ha dado
lugar a. que se hayan presentado dos cuestiones de
inconstitucionalidad que el Tribunal Constitucional ha
inadmitido en dos Autos dictados el 13 de diciembre de 2005 al
considerar que los jueces encargados del Registro civil "no
desarrollan una funcién jurisdiccional, al integrarse en la
estructura administrativa del Registro Civil, bajo la dependencia
funcional que no orgénica del Ministerio de Justicia, a través de
la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, ni puede
calificarse de jurisdiccional la decisién pese a su denominacion
de Auto, que ha de adoptar en el expediente matrimonial
aprobando o denegando la celebracion del matrimonio..." como.
consecuencia de lo anterior llega a la siguiente conclusién " no
estan facultados para promover la presente cuestion de
inconstitucionalidad, en atencién al caracter no jurisdiccional del
expediente en el que se plantea...".
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8. SINTESIS CONCLUSIVA.

Es opinién comun en la doctrina que los empleados
publicos como cualquier ciudadano més gozan de los mismos
derechos que cualquier persona. Entre estos derechos el derecho
de libertad de conciencia forma parte de los derechos mads
estrechamente unidos a la dignidad de la persona.

El ejercicio de este derecho, al igual que ocurre con los
demas derechos fundamentales puede ser modulado en atencién a
la tarea que desempefie el funcionario, las limitaciones deberan
ser establecidas por la ley y deben venir determinadas no por sus
condiciones personales sino en funcion de las necesidades del
servicio publico, de las exigencias de imparcialidad, eficacia y
jerarquia (art. 103.1 y 3 CE) y de otros principios y preceptos
constitucionales. Asi pues, la funcién que desempefie el empleado
publico se convierte en el elemento que sirve para modular el
gjercicio del derecho de libertad de conciencia. En todo caso no
hay que olvidar que siempre debe hacerse la interpretacion mas
favorable a la eficacia de los derechos fundamentales, de modo
que las normas que los limitan deben interpretarse
restrictivamente.

Con carécter general, segiin se pone de relieve en el estudio
de los casos, queda claro que las distintas manifestaciones de la
libertad de conciencia como derecho individual gozan de las
garantias del ordenamiento juridico, asi se advierte en los ambitos
en que este derecho se manifiesta, de forma especial en las
Fuerzas Armadas y Cuerpos de Seguridad del Estado. Asimismo,
cabe afirmar que la utilizacién de signos de identidad es posible
en el &mbito del empleo piblico, siempre que no interfiera con la
funcién que desempefia el empleado ptiblico y con el limite del
orden publico constitucional, que "no puede se utilizado como
clausula preventiva frente a eventuales riesgos" (STC 46/2001 de
15 de febrero).

No goza, en cambio, de la proteccién del ordenamiento
juridico la objecion de conciencia, por tal entiendo aquel supuesto
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en el que la persona se encuentra en el dilema de tener que
obedecer las normas estatales o las normas que le dictan su
conciencia, decidiendo seguir las normas de la conciencia,
asumiendo las consecuencias que derivan del incumplimiento de
las normas estatales. No existe un derecho general a la objecion
de conciencia. El conflicto entre el desempefio de la funcién que
tenga asignada el empleado piblico y las normas de su conciencia
sélo pueden ser resueltas a favor de la conciencia si la norma asi
lo prevé.
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