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RESUMEN:

La regulacion de las relaciones entre Estado y Religion —y en concreto el status
de ésta en la escuela publica- diverge mucho de unos Estados europeos a otros. Los
principios fundamentales que rigen dicha relacion no son siempre los mismos. Las dife-
rencias obedecen a razones de tipo historico y, sobre todo, sociologico, relativas a la
composicion religiosa de la poblacion. En este trabajo se examina la forma en que se
plantean y resuelven los conflictos derivados del ejercicio del derecho de libertad reli-
giosa en el d&mbito escolar en dos sistemas constitucionales diferentes: el aleman y el
francés
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ABSTRACT:

The regulation of the relation between the State and the Church, in the topic of
the public school, is very different in the States of the European Union. The historical
condition and the religious composition of the society, determines the fundamental prin-
ciples of every regulation. The aim of this work is to examine the origin and the reso-
lution of the conflicts derived from the exercise of the religious freedom right in the
constitutional system of France and Germany.
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La libertad religiosa en el ambito escolar:
un estudio comparado de los modelos alemdn y francés

1. MULTICULTURALISMO Y PLURALISMO RELIGIOSO: UNA
TIPOLOGIA DE LOS CONFLICTOS JURIDICOS.

En la Europa de hoy, el encuentro de culturas y religiones diferentes provoca con-
flictos. Conflictos que se traducen en controversias juridicas, de diferente alcance, que
pueden y deben ser resueltos mediante el Derecho. Los conflictos se producen por la
colision entre determinadas normas imperativas o prohibitivas del derecho interno del
pais de acogida y ciertas conductas exigidas por la religion, o cultura del pais de origen.
Esas colisiones no pueden ser resueltas de forma automatica mediante la simple aplica-
cion del ordenamiento juridico vigente, y ello porque el inmigrante puede invocar en su
favor determinados derechos fundamentales. La consagracion de esos derechos no se
hizo pensando en su funcionalidad para la resolucion de este tipo de conflictos, pero lo
cierto es que su formulacion general permite su aplicabilidad a los casos que nos ocupan.

En este contexto, la pregunta a la que debemos dar respuesta es la siguiente: jEn
qué medida los derechos fundamentales contribuyen a resolver los conflictos intercul-
turales?. Y para responderla debemos partir, necesariamente, de los casos concretos. La
jurisprudencia alemana nos ofrece, en este sentido, un panorama bastante completo de
este tipo de litigios'.

a) (Tienen derecho los trabajadores musulmanes a realizar breves interrupciones
de su actividad laboral para realizar las oraciones que su religion les prescribe?

b) ; Tienen derecho los trabajadores a no acudir a su puesto de trabajo en los dias
en que se celebran sus principales festividades religiosas?. ;Podrian ser despedidos por
ello?. ;perderian el subsidio de desempleo en caso de ser despedidos por esa causa?

c¢) ({Debe permitirse a los comerciantes judios abrir sus negocios en domingo,
dado que no pueden hacerlo en sabado porque su religion se lo prohibe?

d) Los miembros de la religion judia estan sujetos a la prohibicion de comer
determinados alimentos. En el caso de estar presos, ;hay que exigirles que acepten la
comida establecida para todos o debe ofrecerseles comida kosher?

¢) Los miembros de la religion sikh tienen el deber de llevar siempre un turban-
te. Pueden exigir que por ello se les dispense de la obligacion de llevar casco cuando
circulen en motocicleta?

f) Las mujeres musulmanas no pueden mostrarse en traje de bafio o de deporte
ante los hombres.  Tienen derecho las estudiantes musulmanas a ser eximidas de las
clases de educacion fisica?.

g) (Estas estudiantes islamicas pueden llevar velo en clase?

1 Recopilada por Walter Kélin, Grundrechte im Kultur-konflikt, 2000. Tomo los datos de GRIMM, D.:
“Multiculturalidad y Derechos Fundamentales” en Derecho constitucional para la sociedad multicultural (1.
Gutierrez, editor y traductor), Trotta, Madrid, 2007, Pags. 54-56. En el Informe de la Comision Stasi sobre
la laicidad (2003) se contiene una relacion de los conflictos surgidos en Francia. Puede consultarse el texto
en castellano en la obra colectiva dirigida por LASAGABASTER, I: Multiculturalidad y laicidad: A propo-
sito del informe Stasi, Pamplona, 2004.
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h) Y en el caso no ya de las estudiantes, sino de las profesoras, ;pueden estas
llevar velo en una escuela financiada con fondos publicos?. Y las monjas catolicas,
Jrige para ellas una regla diferente?

1) Determinadas religiones contienen una serie de prescripciones en materia de
enterramiento de los muertos. ;Tienen derecho los inmigrantes a ser eximidos de la
aplicacion del derecho funerario vigente en el pais de acogida?

j) También, determinadas religiones contienen prescripciones sobre la forma de
matar a los animales. ;Tienen derecho los inmigrantes a degollar a los animales con-
forme a los mandatos de su religion y a ser eximidos de la aplicacién de las normas
nacionales sobre proteccion de los animales?

k) (Pueden los padres, por razones religiosas, rechazar que un hijo suyo —en peli-
gro de muerte- reciba una transfusion de sangre?.

) ¢ Pueden igualmente los padres, por razones religiosas o culturales, privar a
sus hijas del acceso a la educacion superior, o, casarlas sin su consentimiento?

m) En el supuesto de que los fines educativos de la escuela publica contradigan
las concepciones valorativas de un determinado grupo religioso o cultural, ;tienen
derecho, los miembros de esos grupos, a una dispensa de la escolarizacion obligatoria,
bien sea con cardacter general o, al menos, en relacion a determinadas asignaturas?.

n) ;Debe ser autorizada la poligamia de los inmigrantes en el pais de acogida
cuando lo esté en el pais de origen del inmigrante?

Podriamos traer a colacion otros casos por lo que la relacion anterior no preten-
de ser exhaustiva. En todo caso, en ella estan contenidos los principales conflictos que
se han planteado ya en numerosas sociedades europeas. Algunos han llegado a la mas
alta instancia judicial europea en materia de derechos fundamentales: el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. En ese sentido, contamos ya con una jurisprudencia de
indudable interés y que merece la pena examinar.

De la relacién precedente podemos extraer dos conclusiones generales. La pri-
mera es que, en todos los supuestos mencionados, el derecho fundamental que pueden
invocar los inmigrantes a favor de sus pretensiones no es otro que el derecho a la liber-
tad religiosa. Y ello, por la sencilla razon de que la fuente del conflicto reside en casi
todos los casos en diferencias religiosas. La segunda es que se trata de conflictos que
se agudizan en el contexto de relaciones especiales de sujecion, ya sea en la escuela’,
en la relacion laboral o en el seno de la familia. En relacion a esto ultimo, juega un papel
muy importante el significado que se atribuye a la patria potestad.

El objeto de este trabajo es, precisamente, examinar los conflictos que el ejerci-
cio del derecho a la libertad religiosa puede plantear en el &mbito escolar. En todo caso,
y antes de entrar en el analisis del tema, cabe sefialar que es posible llevar a cabo una
sistematizacion de los conflictos, en orden a la busqueda de soluciones validas para pro-
blemas similares®.

2 SUAREZ PERTIERRA, G. (coord.): Interculturalidad y educacion en Europa, Valencia, 2005.

3 Seguimos en este punto a GRIMM, D.: “Multiculturalidad...ob.cit. Pag. 56. El profesor Grimm reco-
noce que “la frontera entre los dos tipos principales de pretensiones no resulta rigida. Ello resulta ante todo
del hecho de que los problemas de libertad pueden ser interpretados también como problemas de igualdad y
viceversa. Asi, una limitacion de la libertad vigente con caracter general puede plantear la cuestion de la
igualdad cuando, atendiendo a la situacion factica, afecta s6lo o de manera especifica a un grupo definido
por caracteristicas comunes...y viceversa, una diferenciacion social entre grupos de personas puede afectar
a las libertades tuteladas por la Constitucion cuando provoca la distribucion desigual de las condiciones que
hacen posible el disfrute efectivo de la libertad”. Pag. 57
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a) Por un lado, nos encontramos con la pretension de obtener una dispensa res-
pecto a la aplicacion de reglas juridicas vigentes con caracter general. Y este bloque de
casos puede subdividirse en otros dos. Supuestos en los que la ley nacional impone algo
que esta prohibido por la religion del inmigrante y supuestos en los que la ley nacional
prohibe algo que resulta exigido por aquella.

b) Por otro lado, nos enfrentamos a demandas de prestaciones estatales que per-
mitan cumplir con los mandatos religiosos. Y también este bloque puede subdividirse
en otros dos grupos de casos. Supuestos en los que se exige al Estado un tratamiento
igual al que ya se dispensa a otras religiones de implantacioén nacional y supuestos en
los que se le reclama ventajas particulares y diferentes de las que otras no disfrutan, ape-
lando a exigencias especificas de la propia religion.

(En qué medida los derechos fundamentales contribuyen a resolver estos conflic-
tos?. Para responder al interrogante, como cuestion previa debemos identificar los dere-
chos fundamentales que entran en juego. En primer lugar, debemos recordar que ni las
Constituciones nacionales ni el Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950
(CEDH) en ningin derecho fundamental “a la identidad colectiva o grupal”. Las
Constituciones occidentales (a diferencia de las del centro y el este europeos) ni siquie-
ra otorgan proteccion especial a las denominadas minorias culturales. El derecho funda-
mental a la libertad de asociacion reconocido por todas las Constituciones europeas y por
el articulo 11 del CEDH no sirve tampoco para ese proposito. Asegura a todos los indi-
viduos el derecho a asociarse para los fines que ellos determinen y protege igualmente a
las asociaciones a su amparo creadas. Pero, por lo que a nuestro tema se refiere, también
las asociaciones deben respetar los mandatos y prohibiciones establecidos en el ordena-
miento juridico con caracter general. En este contexto, y como ya anticipamos, las pre-
tensiones de los inmigrantes van a fundamentarse casi siempre en el derecho a la liber-
tad religiosa, reconocido por todas las Constituciones europeas y por el articulo 9
CEDH. La libertad religiosa es un derecho individual que garantiza al individuo la liber-
tad de decidir sobre su adscripcion a una u otra religion, y a orientar su vida conforme a
ella. Garantiza igualmente el derecho a no profesar religion alguna. Y en numerosas
constituciones europeas se reconoce también de forma transitoria el derecho de los
padres a determinar la religion de sus hijos. Pero aun siendo un derecho individual, remi-
te, necesariamente a un contexto supraindividual, a una comunidad religiosa’.

En definitiva, lo anterior nos pone de manifiesto que la resolucion de las contro-
versias juridicas generadas por el multiculturalismo dependera del significado, alcance
y limites que se atribuyan al derecho fundamental a la libertad religiosa.

Del amplio elenco de controversias expuestas vamos a centrar nuestra atencion en
aquellas que tienen lugar en el ambito escolar. La escuela se configura como un lugar de
aprendizaje de la ciudadania democratica y de transmision de los valores constituciona-
les. Si Weber defini6 al Estado por ser titular éste del “monopolio de la violencia fisica
legitima®”, Gellner, con gran agudeza, considerd aun mas importante el monopolio de la
educacion: “En la base del orden social moderno no esté ya el verdugo, sino el profesor.
El simbolo y principal herramienta del poder del Estado no es ya la guillotina, sino el (y
nunca mejor dicho) doctorat d’état. Actualmente es mas importante el monopolio de la
legitima educacion que el de la legitima violencia®. En definitiva, la escuela es el prin-

4 “Quien demanda respeto para modos de comportamiento singulares puede apelar en determinadas
circunstancias a la libertad de conciencia...y, por supuesto a la libertad general de accion...pero no a la liber-
tad religiosa. La conducta para la que se invoca la proteccion de la libertad religiosa es una conexion de sen-
tido supraindividual”. GRIMM, D.: “Multiculturalidad...ob.cit. pag. 59.

5 WEBER, M. La Politica como profesion. Traduccion de J. Abellan, Espasa-Calpe, Madrid, 1992. p. 94.
6 GELLNER, E. Naciones y nacionalismo, Alianza, Madrid, 1988. p. 57.
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cipal instrumento de socializacion politica. El objeto de esta exposicion es analizar los
conflictos que el ejercicio del derecho de libertad religiosa puede provocar en su seno.

Ahora bien, la regulacion de las relaciones entre Estado y Religion —y en concre-
to el status de ésta en la escuela publica- diverge mucho de unos Estados europeos a
otros. Los principios fundamentales que rigen dicha relacion no son siempre los mismos.
Las diferencias obedecen a razones de tipo historico y, sobre todo, sociologico, relativas
a la composicion religiosa de la poblacion. Por ello vamos a ver la forma en que se plan-
tean y resuelven en dos sistemas constitucionales diferentes: el aleman (2) y el francés
(3). El estudio del modelo aleman es importante por su similitud con el caso espaiol.
Como veremos, existen paralelismos entre la Constitucion alemana y la espaiiola en este
ambito. En Alemania el principio basico es el de neutralidad religiosa (distinto del de lai-
cidad) y resulta similar al de no confesionalidad del Estado consagrado en el art. 16. 3
de nuestra Constitucion A ello hay que afiadir la influencia de la dogmatica alemana en
la interpretacion de los derechos fundamentales. Ahora bien, entre el modelo aleman y
el espaiiol existen dos diferencias importantes’. Por un lado, la Constitucién alemana
garantiza la ensefianza de la religion en la escuela publica como asignatura ordinaria; por
otro, los estados federados tienen competencia exclusiva (normativa y ejecutiva) en
materia escolar. El examen del sistema francés basado en el principio de laicidad es obli-
gado por ser también un modelo de referencia para otros paises. Finalmente, analizare-
mos la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos sobre esta problematica (4).

2. RELIGION Y ESCUELA EN ALEMANIA: MARCO CONSTITU-
CIONAL Y DOCTRINA JURISPRUDENCIAL.

El marco constitucional en el que se desenvuelve la religion en el ambito escolar
viene configurado por cuatro elementos: el derecho fundamental a la libertad religiosa;
el principio de neutralidad del Estado con respecto a las diversas confesiones religiosas,
derivado del anterior; la funcion educativa del Estado consagrada en el articulo 7 de la
Constitucion; y el derecho de los padres a la educacion de los hijos. El Tribunal
Constitucional aleman (en adelante TCF) ha precisado el significado y alcance de todos
estos principios y los ha interpretado (y aplicado) de forma conjunta en dos sentencias
fundamentales: STC de 16 de mayo de 1995 sobre la constitucionalidad del crucifijo en
el aula escolar; y STC de 24 de setiembre de 2003 sobre la constitucionalidad del pafiue-
lo islamico de las profesoras.

2. 1. Libertad religiosa y neutralidad del Estado.

El articulo 4 de la Constitucion alemana establece: “1. La libertad de credo, de
conciencia y de confesion religiosa e ideologica son inviolables. 2. Se garantiza el ejer-
cicio de la religion sin impedimentos”.

De dicho precepto se desprende que la decision de profesar una u otra religion (o
no profesar ninguna) es una decision individual libre. El Estado (en principio) no puede
imponer ni prohibir ningun credo religioso. Ahora bien, esta libertad comprende tam-
bién el derecho a vivir en consonancia con la fe libremente asumida y en consecuencia,

7 Sobre la problematica religion y escuela en Espaiia, resulta imprescindible la obra de LOPEZ CAS-
TILLO, A. (ed.): Educacion y valores: ideologia y religion en la escuela publica, CEPC. Madrid, 2007.
Sobre el significado y alcance de la libertad religiosa en Espaiia, resultan también imprescindibles los tra-
bajos de Lopez Castillo. Por todos, LOPEZ CASTILLO, A.: La libertad religiosa en la jurisprudencia cons-
titucional, Aranzadi, Pamplona, 2002.
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a participar en los actos de culto de su religion, y a no participar en los de una confe-
sion que no comparte.

Este precepto garantizaria también la libertad de uso de los simbolos de la respecti-
vareligion. Y es aqui donde puede surgir y surge el conflicto. El pluralismo religioso deter-
mina que nadie tiene un hipotético derecho a quedar libre de cualquier manifestacion reli-
giosa de terceros (actos de culto, uso de simbolos). Ahora bien, tampoco resultaria consti-
tucionalmente admisible que el individuo no pudiera dejar de estar expuesto a la influen-
cia de una religion determinada. Es en este punto cuando habria que distinguir entre los
diversos ambitos y contextos en los que se desenvuelve la vida de la persona, esto es, entre
los asumidos por el Estado, y los dejados al libre desenvolvimiento de la sociedad.

La libertad religiosa tiene una dimension negativa y otra positiva. En virtud de la
primera, el Estado no puede interferir en el ejercicio de esa libertad. Por la dimension
positiva del derecho a la libertad religiosa el Estado asume una doble obligacion: en pri-
mer lugar, la de asegurar al individuo un marco en el cual poder desarrollar libremente
su personalidad y ejercer su libertad religiosa; en segundo lugar, asumir una posicion de
garante de esa libertad ante posibles ataques de confesiones religiosas rivales.

Pero las obligaciones del Estado terminan aqui. Y ello porque el principio de
neutralidad impide que el Estado proporcione ayuda o asistencia activa a confesiones
religiosas determinadas. Ese apoyo seria contrario al principio de neutralidad (corolario
de la libertad religiosa). En una sociedad donde conviven individuos con creencias reli-
giosas distintas, el Estado debe garantizar la coexistencia pacifica entre ellas, y para ello
debe permanecer neutral en ese ambito.

El principio de neutralidad no s6lo se deduce del citado articulo 4. También
resulta de la interpretacion conjunta de los articulos 3.3, 33.1 y 140 en conexion con los
articulos 136.1 y 4,y 137.1 de la Constitucién de Weimar®. De todos ellos se deduce que
no resulta constitucionalmente legitima ni la introduccion de formulas de iglesia esta-
tal, ni la discriminacion positiva de determinadas religiones. Para el Estado, con inde-
pendencia del numero de sus fieles, todas las confesiones son iguales y han de recibir
similar trato. En esto se diferencia de nuestro pais, en el que la Constitucion recoge una
referencia especial a la Iglesia Catolica que se justifica por su mayor implantacion
social (en el momento constituyente).

Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia subrayan que el principio de neutrali-
dad es diferente del principio de laicidad vigente en Francia. Alemania no es un Estado
laico. Es un Estado neutral desde el punto de vista religioso, y como tal promueve por
igual la libertad de todas las religiones. Se trata de una neutralidad “respetuosa y previ-
sora”. La conclusion de que Alemania no es un Estado laico se desprende de los siguien-
tes datos constitucionales: a) Las referencias a Dios en el Preambulo de la Constitucion;
b) la prevision constitucional de la ensefianza de religion en la escuela publica con la
excepcion de las escuelas aconfesionales (art. 7.3) ; c) la posibilidad de creacion de
escuelas confesionales y aconfesionales (art. 7.5); y d) la recepcion constitucional del
Derecho Publico Eclesiastico de Weimar (art. 140), incluida la atribucion a las Iglesias
del estatuto de corporaciones de Derecho Publico.

8 Los articulos 3.3 y 33.3. prohiben la discriminacion por razones religiosas y establecen la irrelevan-
cia de la adscripcion a una confesion religiosa para el ejercicio de los derechos civiles y politicos y para el
acceso a cargos publicos y a la funcion publica, respectivamente. En virtud del articulo 140 de la
Constitucion alemana (1949) determinadas disposiciones de la Constitucion de Weimar (1919) forman parte
de aquella. En concreto el art. 136.1 que establece que los derechos civiles y politicos no estaran condicio-
nados ni limitados por el ejercicio de la libertad religiosa; el articulo 136.4, que dispone que nadie podra ser
obligado a participar en actos de culto, ceremonias religiosas, ni a utilizar formulas religiosas de juramento,
y, finalmente el art. 137 que prohibe la existencia de una iglesia oficial.
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Asi entendido, el principio de neutralidad, derivado del derecho a la libertad
religiosa, no excluye las influencias religiosas en el ambito publico, y por lo que a noso-
tros interesa, en el ambito escolar.

2. 2. La funcion educativa del Estado y la admisibilidad de las influen-
cias religiosas en la ensefianza.

El articulo 7. 1 de la Constitucion atribuye al Estado una funcion educativa. La
legislacion educativa de los Estados federados ha configurado la “escuela conjunta”
como el modelo ordinario, esto es una escuela publica en la que se educan conjunta-
mente alumnos de diferentes confesiones religiosas y de diferentes cosmovisiones. Los
otros modelos de escuela constitucionalmente legitimos: las escuelas confesionales y
las aconfesionales o vinculadas a cosmovisiones no transcendentes son minoritarias.

En ese contexto, hay que subrayar que la inspiracion cristiana ha estado muy pre-
sente en esa “escuela conjunta”. Con diferente intensidad segtn los diversos Estados.
Al enfrentarse a las leyes de los estados federados sobre este tema, el Tribunal
Constitucional ha tenido que abordar este problema: ;Hasta que punto esta inspiracion
cristiana de la escuela conjunta es compatible con la Constitucion?. ;Admitida su lici-
tud constitucional, cudles son los limites de esa influencia?.

El TCF sostiene que el principio de neutralidad no obliga al Estado en el ejerci-
cio de su funcion educativa a renunciar por completo al referente religioso-ideoldgico.
Es mas, el Estado ni puede ni debe prescindir de las convicciones axiologicas y reli-
giosas transmitidas culturalmente y enraizadas en el cuerpo social. En este sentido, las
iglesias cristianas han tenido un papel fundamental en la construccion de la cultura
nacional. Ahora bien, el Tribunal reconoce que es imposible dar cabida a todas las ins-
piraciones religiosas en la configuracion de la escuela conjunta. En la escuela, nadie
puede invocar sin restricciones el articulo 4. 1. La dimension positiva y negativa de la
libertad religiosa se encuentran en una tension que solo puede ser resuelta por el legis-
lador del Land, que debera buscar, en todo caso, un equilibrio razonable entre las pos-
turas enfrentadas. El legislador del Land debe partir de la doble premisa de que la
Constitucion en su articulo 7 admite la influencia religiosa en la escuela, mientras que
en su articulo 4 prohibe la coaccion en materia religiosa. En definitiva, de lo que se
trata es de delimitar las fronteras entre influencia (licita) y coaccion (proscrita). Por lo
tanto, el Tribunal entiende que las referencias cristianas en la escuela son legitimas pero
sin que de ellas pueda derivarse la necesaria adhesion a las mismas. En definitiva, no
pueden ser referencias con una finalidad adoctrinadora. Son referencias culturales, no
estrictamente religiosas. Ademas, la escuela debe estar abierta, en virtud del propio
principio de tolerancia, a otros contenidos de caracter religioso.

2. 3. El derecho de los padres a la educacion de los hijos. La asignatura
de religion.

El articulo 6. 2 de la Constitucion configura “el cuidado y la educacion de los
hijos” como un “derecho natural de los padres asi como deber que les incumbe a ellos
primordialmente”. En conexion con el articulo 4. 1, este derecho incluye el derecho a la
educacion de los hijos en materia religiosa e ideologica. Los padres tienen por tanto el
derecho de transmitir a sus hijos las convicciones religiosas que ellos consideren correc-
tas y a alejarles de las que reputen falsas.

En todo caso, del articulo 6. 2 no se debe decir que el derecho a la educacion de
los hijos sea un derecho exclusivo de los padres. El Tribunal Constitucional aleman, ha
reconocido, con caracter autdbnomo y equiparandolo al derecho de los padres, la com-
petencia estatal para la supervision del completo sistema escolar.
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Por otro lado, el articulo 7 de la Constitucion contiene dos parrafos sobre la ense-
flanza de la religion practicamente coincidentes con lo que disponia el articulo 149 de
la Constitucion de Weimar:

“2. Los titulares del derecho a la educacion de los nifios tienen derecho a decidir
sobre su participacion en la ensefianza de la religion. 3. La ensefianza de la religion es asig-
natura ordinaria en las escuelas publicas con excepcion de las escuelas aconfesionales. Sin
perjuicio del derecho de inspeccion que le corresponde al Estado, la ensefianza de la reli-
gion se impartira de acuerdo con los principios de las comunidades religiosas. No se podra
obligar a ningun docente a impartir la ensefianza de religion en contra de su voluntad”

Del precepto citado se deduce con claridad la existencia de una garantia institu-
cional de la asignatura de religion. El Estado esta obligado a impartir la asignatura de
religion en las escuelas publicas (con la tinica excepcion de las aconfesionales’). La
ensefanza de la religion corresponde a los poderes publicos y no a las comunidades reli-
giosas por lo que el Estado emplea a su propio personal docente. En todo caso, la habi-
litacion de esos docentes formados puede hacerse depender de un certificado de ido-
neidad otorgado por las autoridades religiosas de la confesion correspondiente. Si el
Estado no cuenta con medios propios suficientes para impartir la asignatura, debe recu-
rrir a las comunidades religiosas. Sea de ello lo que fuere, lo que importa subrayar es
que la asignatura de Religion posee el mismo régimen juridico que las demads y los pro-
fesores que la imparten disfrutan del mismo estatuto que los de las otras asignaturas.

Con estas premisas, hay que realizar las siguientes observaciones:

a) Es constitucionalmente licito exigir un numero minimo de alumnos para
impartir la ensefianza de una religion (entre 5 y 12). Para reunir ese nlimero minimo el
Estado debe agrupar a los alumnos de diferentes clases, niveles e incluso centro, en la
medida en que la organizacion de la ensefianza lo permita.

b) Por otro lado, en cuanto que asignatura obligatoria, la religion carece de alter-
nativa No existe el derecho a optar entre religion u otra asignatura. Aunque si resulta
constitucionalmente licito (pero insisto, no obligatorio) que se establezca una asignatura
obligatoria sustitutiva. Esta decision corresponde al legislador de cada Estado federado.

¢) El articulo 7. 2 antes citado garantiza el derecho a no participar en esa asigna-
tura. Esto nos obliga a plantearnos la cuestion de quién es el titular del derecho, esto es,
quién decide cursar o no la asignatura, ;los alumnos o sus padres?. Si bien es cierto que
los titulares de la libertad religiosa como derecho fundamental individual son los propios
alumnos, los padres en virtud del articulo 6. 2 son titulares del derecho a su educacion®.

9 En las escuelas aconfesionales no rige la garantia institucional de la ensenanza religiosa. Pero los
padres no tienen un derecho a que el Estado ponga a su disposicion el tipo de escuela de su preferencia (con-
junta, aconfesional o confesional): su derecho a la educacion de sus hijos debe ejercitarse en el marco de las
escuelas disponibles. En este sentido, la doctrina y la jurisprudencia alemanas admiten que el legislador de
cada Estado federado puede optar por la escuela conjunta como modelo general frente a la escuela confe-
sional, pero discrepa sobre la posibilidad de generalizar la escuela aconfesional (por su posible incompati-
bilidad con la garantia institucional de la asignatura de Religion).

10 Se trata de una defectuosa redaccion del precepto constitucional, al que cabe hacer la misma criti-
ca que al correspondiente articulo de la Constitucion espaiiola (27.3). Como muy bien advierte mi maestro,
el profesor Torres del Moral al explicar el sujeto de los derechos: “A veces se separa la titularidad del ejer-
cicio. Asi sucede, a pesar de la deficiente diccion constitucional, con el derecho a recibir formacion religio-
sa y moral en los centros escolares. El articulo 27. 3 parece atribuir este derecho a los padres. Pero los hijos
no son sujetos pasivos del derecho paterno; son los titulares del derecho, que, sin embargo, no ejercen por
si mismos en el inicial momento de la opcidn, si son menores de edad, y lo ejercen plenamente si son mayo-
res”. TORRES DEL MORAL, A.: Principios de Derecho Constitucional Espafiol, Servicio de Publicaciones
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 5* edicion, Madrid, 2004. Tomo I, pag. 299.
Véase también, MORENO ANTON, M.: Multiculturalidad y libertad religiosa del menor de edad,
Fundacion Universitaria Espaiola, Madrid, 2007. Especialmente, pags. 135 a 175.
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En la practica, se ha impuesto la tesis de reconocer legalmente el derecho de los alum-
nos a decidir sobre su participacion o no en la ensefianza religiosa a partir de los 14 afios.
Dicha decision (o en su caso la de los padres) no requiere justificacion alguna'.

d) Respecto al contenido de la asignatura, esta consiste, principalmente, en la
transmision de los contenidos de una determinada fe religiosa. A los efectos de poder
impartir su enseflanza, no se requiere que la confesion religiosa esté organizada como
corporacion de derecho publico, puesto que esta exigencia vulneraria el principio de
neutralidad. Ahora bien, por lo menos habran de revestir la forma asociativa de derecho
privado que permita identificar las instancias responsables de determinar los principios
dogmaticos de la respectiva fe. Una comunidad religiosa puede negarse a cooperar con
el Estado en este ambito en cuyo caso su religion no podria ser objeto de enseflanza en
la escuela publica'.

e) La potestad de inspeccion del Estado recae también sobre la asignatura de
Religion en la medida en que se trata de una actividad escolar. Ahora bien, esta asignatu-
ra es una tarea que incumbe ““conjuntamente” al Estado y a las Iglesias, por lo que las deci-
siones sobre el particular (libros de texto, materiales de estudio, etc.) deben ser adoptadas
de comtn acuerdo. Y ello sin perjuicio de que decidir el contenido dogmatico de la fe pro-
pia sea, evidentemente, una competencia exclusiva de la respectiva comunidad religiosa.

La normativa expuesta se dirige principalmente a la Iglesia Catdlica Romana y a
la Iglesia Evangélica, pero la creciente diversidad religiosa obligaria a extenderla a otras
religiones, en particular, la islamica. En relacion con esta ultima se sefialan dos obsta-
culos: en primer lugar que para poder beneficiarse del marco normativo expuesto es
preciso aceptar la separacion Estado y Religion establecida por la Constitucion. En
segundo lugar, y esto resulta decisivo, la ausencia de un interlocutor oficial, sin el cual
resulta imposible, material y juridicamente, organizar la ensefianza de la Religion isla-
mica. Esa ausencia de interlocutor se debe a la pluralidad de orientaciones y a la ine-
xistencia de una estructura organica estable que caracteriza al Islam.

Ahora bien, es preciso reconocer que si las personas de religion musulmana se
organizan en estructuras estables y manifiestan su aceptacion del marco constitucional
de relaciones Religion y Estado, no resultaria licito constitucionalmente impedir la
ensefanza de la Religion islamica en las escuelas ptblicas. En la actualidad, inicamen-
te en el Estado federado de Berlin se ha constituido una asociaciéon denominada
Federacion Islamica para impartir la clase de Religion musulmana en las escuelas publi-
cas del Estado. De momento, los requisitos de conocimiento de la lengua alemana y de
posesion del titulo universitario correspondiente, determinan la inexistencia de un cuer-
po de profesores de religion islamica.

Este es el marco constitucional en el que Alemania afronta la problematica
Religion-Estado en el ambito escolar. Veamos ahora, los conflictos que se han plantea-
do y las respuestas que los mas altos 6rganos jurisdiccionales alemanes, el Tribunal
Supremo Administrativo y el Tribunal Constitucional han dado. La presencia del cruci-
fijo en el aula, o la utilizacion del pafiuelo isldmico son los principales pero no los uni-
cos. Los Tribunales se han pronunciado también sobre la constitucionalidad del rezo,
sobre la obligatoriedad de las clases de educacion fisica y de educacion sexual, o sobre
la necesidad de respetar las festividades religiosas, entre otros asuntos.

11 El art. 140 de la Constitucion en conexion con el art. 136.1 de la Constitucion de Weimar, prohibe
la obligacion de declrarar las propias convicciones religiosas.

12 En este sentido, la cooperacion con el Estado en el ambito educativo implica la sujecion a unos pro-
cedimientos burocraticos que algunos miembros de las comunidades islamicas consideran incompatibles con
su modelo de educacion religiosa
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2. 4. Conflictos educativos de raiz religiosa.

A. El rezo escolar

El rezo escolar dio lugar a una STCF de 16 de octubre de 1979 en la que se resol-
vieron los problemas de constitucionalidad que planteaba. jEn qué consiste el rezo
escolar?. Se trata de un acto de profesion de fe cristiana que se lleva a cabo fuera de la
clase de Religion. Aunque es una prdctica religiosa de participacion voluntaria tanto
para el alumno como para el profesor, es también una actividad escolar que aunque no
forma parte de la ensefianza obligatoria, es imputable al Estado en la medida en que
tiene lugar a instancia del profesor y en horas de clase. Por todo ello resulta proceden-
te examinar la licitud constitucional de esa actividad.

El TCF entiende que cuando un Estado federado permite el rezo como actividad
escolar introduce en la escuela un elemento religioso cristiano que excede de la mera
referencia cultural. El rezo se conecta con un dogma de fe, en concreto con la creencia
de que la Divinidad puede otorgar lo solicitado. Ahora bien, la introduccion de este ele-
mento en conjuncion con el caracter voluntario de la participacion en el mismo, estd
dentro del margen de configuracion legal del que disfrutan los legisladores de los
Estados federados. El rezo resultaria inconstitucional si no se respetase el derecho del
alumno discrepante a decidir libremente sobre su participacion en él. En la medida en
que el alumno que no desee participar en el rezo puede siempre eludirlo, bien ausen-
tandose del aula o permaneciendo sentado y en silencio en su lugar, el rezo como acti-
vidad voluntaria es conforme con la Constitucion.

El Tribunal se plantea también el caso en que por tratarse de un unico alumno,
su no participacion pudiera colocarle en una posicion de marginacion respecto al resto
de la clase, pero rechaza la idea de que la no participacion en el rezo deba conducir per
se a una situacion de marginacion constitucionalmente inaceptable.

Finalmente, el hecho de que el rezo escolar sea constitucional no quiere decir que
el legislador del Land esté obligado a autorizarlo en las escuelas conjuntas. Su obliga-
cion se limita a garantizar la ensefianza de la Religion como una asignatura ordinaria.

B. Las clases de Educacion Fisica y de Educacion Sexual.

La escolarizacion obligatoria implica la obligacion de participar y recibir todas
las ensefianzas consideradas obligatorias por las autoridades educativas. El contenido
de algunas de estas ensefianzas puede dar lugar a un conflicto con el derecho de los
padres a educar a sus hijos de acuerdo con sus convicciones religiosas. Los principales
conflictos se han suscitado en relacion con las clases de Educacion Fisica y de
Educacion Sexual.

Son muchos los casos de padres que solicitan la exencion, para sus hijas, de la
obligacion de asistir a las clases de gimnasia o de natacion invocando convicciones reli-
giosas islamicas. El Tribunal Supremo Administrativo ha abordado este conflicto desde
las siguientes premisas. En primer lugar, quien invoque su libertad religiosa debe acre-
ditar de forma concreta y objetiva su conflicto de conciencia. Dicha libertad solo puede
ser invocada por aquellos a quienes los mandatos o prohibiciones de su religion les
impiden participar o recibir determinadas ensefianzas obligatorias. En segundo lugar, la
colision entre la funcion educativa del Estado y el derecho a la libertad religiosa de los
padres y los alumnos, debe ser resuelto mediante un ponderado equilibrio que habra que
lograr en cada caso concreto. Con estas premisas, debemos destacar que en las dos sen-
tencias en que el Tribunal Supremo Administrativo resolvid este tipo de controversia,
fallé a favor de los recurrentes, y reconocid su derecho a obtener una exencion de la
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obligatoriedad de participar en las clases de Educacion Fisica, en la medida en que
dicha ensefianza no puede organizarse separadamente por sexos".

En Alemania, por tanto, estos conflictos se resuelven mediante la dispensa otor-
gada a las alumnas musulmanas para que no participen en las clases de gimnasia en
régimen de coeducacion. El Tribunal Supremo Administrativo entiende que esta for-
mula no pone en cuestion la mision educativa del Estado, que, en todo caso, no es exten-
sible a otras asignaturas, y que, tampoco afecta a la capacidad de funcionamiento del
centro. En definitiva, la jurisprudencia alemana no reconoce un derecho a recibir clases
de Educacién Fisica con separacion de sexos. Las autoridades educativas son libres de
establecer o no ese sistema. Ahora bien, si lo hacen, en ese supuesto decae el derecho a
la exencion de las alumnas musulmanas; si mantienen el régimen de coeducacion en las
clase de gimnasia, las autoridades tienen la obligacion de conceder la exencion a las
alumnas que cumplan los requisitos sefialados por la jurisprudencia.

Como hemos visto el propio Tribunal Supremo advierte que su jurisprudencia
sobre la exencion de la obligatoriedad de participar en las clases de gimnasia y natacién
no es extensible a ninguna otra ensefianza. Por esta razon, no caben dispensas para evi-
tar la recepcion de otras ensefianzas, como pudieran ser, por ejemplo, las clases de
Educacion Sexual. Sobre la educacion sexual en la escuela sigue vigente la jurispru-
dencia sentada por el TCF desde su sentencia de 21 de diciembre de 1977. En ella, el
Tribunal declar6 que, aunque la educacion sexual es un asunto que incumbe principal-
mente a los padres, ello no impide que el Estado en el ejercicio de la mision educativa
que le atribuye la Constitucion (art. 7.1) desarrolle sus propios objetivos. El Estado
puede contemplar la educacion sexual como una parte importante de la educacion inte-
gral de los alumnos. Y, desde esta dptica, ningin reproche constitucional merece la
introduccion de este tipo de ensefianzas en la escuela. En todo caso, respecto a su forma
y alcance, el Tribunal advirtié de que se debe evitar cualquier tipo de adoctrinamiento
sobre el particular.

C. Las festividades religiosas.

Finalmente, y antes de analizar la problematica del crucifijo y la del pafiuelo
islaimico, resulta de interés recordar que la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Administrativo Federal ha admitido la legalidad de la exencion de la obligatoriedad de
la asistencia a clase los sdbados para aquellos alumnos miembros de la Iglesia
Adventista del Séptimo Dia, y por extension, para todos aquellos que profesen una reli-
gion que obligue a “santificar” los sabados. Esta doctrina es igualmente aplicable a los
dias considerados fiestas religiosas por la confesion islamica. Aunque resulte evidente
que estas exenciones afectan al funcionamiento de la escuela, en consonancia con lo
establecido respecto a las clases de gimnasia, el Tribunal Supremo considera que, aqui
también debe prevalecer la libertad religiosa de los padres y los alumnos sobre la fun-
cion educativa del Estado. Naturalmente que el Tribunal exige para tender derecho a
esta exencion, que el respeto a la festividad religiosa forme parte de los mandatos de
una concreta religion, y que el que la solicita acredite su pertenencia a aquella.

2. 5. El crucifijo en las aulas.
La doctrina ha destacado como uno de los problemas mas controvertidos de la

jurisprudencia alemana sobre la problematica de la religion en la escuela, el examen de
la constitucionalidad de la colocacion de crucifijos en las aulas escolares.

13 Sentencias del Tribunal Supremo Administrativo Federal de 25 de junio y de 25 de agosto de 1993.
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En este sentido, la STCF del 16 de mayo de 1995 tuvo que examinar la constitu-
cionalidad de una norma del Estado federado de Baviera que establecia la obligatorie-
dad de la colocacion de crucifijos en las aulas de ese Estado. El marco constitucional de
referencia ya ha sido expuesto. Me limitaré ahora a exponer los argumentos especificos
sobre el tema. En primer lugar, el Tribunal Constitucional entiende que la colocacion de
crucifijos (esto es la cruz, con o sin el cuerpo de Cristo) supone una injerencia en la
libertad religiosa. En la medida en que la escolarizacion es obligatoria, los alumnos no
tienen ninguna posibilidad de verse libres de la presencia de ese simbolo religioso. Esto
es, lo quieran o no, han de aprender “bajo la cruz”. Desde esta perspectiva, por su ine-
vitabilidad, la presencia de la cruz como simbolo religioso en el aula reviste una dimen-
sion distinta de su uso o utilizacion en otros dmbitos. En segundo lugar, el TC sostiene
que la cruz es un simbolo —el simbolo por excelencia- de una religion concreta, el cris-
tianismo, y no una expresion de la cultura occidental en general. De lo anterior, el
Tribunal deduce que no puede negarse la influencia de la cruz en los escolares. De lo
que se trata es de ver el alcance y licitud de esa influencia. En este sentido, se afirma
que la mera colocacion y presencia de un crucifijo no obliga a nadie a identificarse con
una fe o a realizar determinados actos. Por otro lado, tampoco implica que el contenido
de la ensefianza esté influido por dogmas religiosos simbolizados por la cruz. Ahora
bien, el Tribunal Constitucional aleman advierte que la escuela tiene también por fun-
cion contribuir al desarrollo de la personalidad del alumno, y desde esta perspectiva, la
cruz en el aula esta dotada de una fuerte carga apelativa en la medida en que simboliza
unos contenidos religiosos llamando a seguirlos. Dicho en pocas palabras, la cruz es un
simbolo de un ejemplo a seguir. Y ese ejemplo o apelacion se dirige a unas personas que
por su corta edad, no han afianzado sus convicciones y carecen de la necesaria capaci-
dad critica para responder a esa influencia.

La presencia de los crucifijos en el aula supone por tanto una injerencia en la
libertad religiosa. Lo que se trata es de determinar si es constitucional o no. Para que
fuera licita, dicha ingerencia o limitacion debiera derivarse del propio Texto
Constitucional. Sin embargo, en este caso, concluye el Tribunal, ningin precepto cons-
titucional habilita al legislador para establecer una restriccién como la que nos ocupa.

Para llegar a esta conclusion el Tribunal examina sucesivamente dos argumen-
tos: el alcance de la mision educativa del Estado (articulos 7 y 4.1 de la Constitucion)
y la dimension positiva de la libertad religiosa de los alumnos que quieren aprender
“bajo la cruz”. En relaciéon con el primero, el Tribunal entiende que la colocacion de
crucifijos en las aulas rebasa las facultades del Estado de incluir referencias religioso-
ideologicas en la ensefianza. La pretension de presentar a la cruz como un simbolo
carente de contenido religioso concreto, esto es como mera expresion de la tradicion
cultural de Occidente no resulta admisible. La cruz es el simbolo del cristianismo, reli-
gion que no tiene porque ser compartida por todos los miembros de la sociedad. Por
ello, salvo que se trate de escuelas confesionales cristinas, la colocacion de crucifijos
en el aula es contraria al art. 4. 1 de la Constitucion. Por lo que se refiere a la dimen-
sion positiva de la libertad religiosa, el Tribunal recuerda que esta corresponde tanto a
los alumnos y padres cristianos como a los que no lo son; y que, el eventual conflicto
entre unos y otros no puede resolverse aplicando el principio mayoritario. Y ello por-
que la libertad religiosa tiene como objetivo fundamental la proteccion de las minorias.
Del articulo 4. 1 no se deriva un derecho ilimitado a llevar a la practica las conviccio-
nes religiosas en el &mbito ptblico. En la medida en que en la escuela hay espacio para
la ensefianza de la religion, la oracion y otras actividades religiosas, estas deben estar
siempre regidas por el principio de voluntariedad. No es licito imponerlas a nadie. Y
esto es lo que ocurre con la colocacion del crucifijo, cuya presencia no puede ser evita-
da por los que piensan de forma distinta. En todo caso, el Tribunal no dice que la pre-
sencia del crucifijo per se viole la neutralidad religiosa del Estado; la inconstitucionali-
dad reside en la imposibilidad de eludir de forma no discriminatoria su presencia.
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Después de esta decisiva sentencia, Baviera modificé su legislacion educativa. Por
lo que a nuestro tema se refiere, la ley de 23 de diciembre de 1995 dispuso, de acuerdo
con la identidad histérica y cultural de Baviera, la obligatoriedad de la colocacion de un
crucifijo en las aulas en todas las escuelas primarias del Land. La novedad residia en la
prevision de un mecanismo para la resolucion de eventuales conflictos. Si la presencia de
la cruz era objetada por motivos filosofico-religiosos por los padres de algun alumno, el
director de la escuela debia intentar lograr un acuerdo amistoso con la familia. De no
alcanzarlo, ¢l mismo debia resolver, adoptando una decision para el caso concreto. Dicha
decision debia consistir en un compromiso justo y atender, en consecuencia, tanto a la
libertad religiosa de los objetores, como a la del resto de los interesados. Como criterio
inspirador de ese compromiso se mencionaba expresamente, la voluntad de la mayoria.

Nada de extrafio tiene que tan particular forma de dar cumplimiento a la STCF
diera lugar pronto a nuevos conflictos. Un padre contrario a la presencia del crucifijo en
el aula no acept6 la solucion del director del centro y recurrié en via contencioso-admi-
nistrativa. El litigio lleg6 asi al Tribunal Supremo Administrativo Federal. En este caso,
la cuestion controvertida era la constitucionalidad del régimen de objecion de concien-
cia a la presencia del crucifijo previsto en la legislacion bavara. Se trataba de un extre-
mo que no habia sido abordado por el Tribunal Constitucional. El Tribunal Supremo
considerd conforme con la Constitucion la normativa bavara®. Y ello con los siguientes
argumentos. En primer lugar, el Tribunal subraya el margen de configuracion normati-
va del que dispone el legislador para armonizar las dimensiones positiva y negativa de
la libertad religiosa segin el mandato de tolerancia. En segundo lugar, el Tribunal des-
taca también el inconveniente que supone el hecho de que la ley provoque inevitable-
mente un conflicto al establecer la obligatoriedad de la colocacion del crucifijo; esto
obliga a quienes lo objetan a solicitar formalmente su retirada. En este sentido el
Tribunal apunta que podria resultar mas conveniente que antes de colocar el crucifijo se
indagara mediante formularios cuantos y quienes lo desean y cuantos no. Pero también
esto puede tener sus inconvenientes. Como el de crear mediante la encuesta un conflic-
to donde antes no lo habia.

En todo caso, los inconvenientes de la regulacion bavara pueden ser evitados,
segun el tribunal, si el director del centro respeta escrupulosamente la confidencialidad.
Esto es, si no revela a nadie, quién y porqué se ha opuesto a la presencia del crucifijo
en el aula. Para el Tribunal, no cabe celebrar una Asamblea de padres y resolver por
mayoria. Es el propio director quien tiene que hacer valer ante el objetor la opinion
mayoritaria. Si bajo el principio de tolerancia, el director no llega a un acuerdo con el
padre o padres objetores, sdlo resulta licito resolver conforme a la voluntad de la mayo-
ria, (esto es, manteniendo la cruz) si retine a la minoria objetora en otro aula sin cruci-
fijos. Pero esta posibilidad solo cabe cuando resulte razonable desde una perspectiva
pedagdgica y no suponga una discriminacion negativa.

En todo caso, y esto es lo decisivo, el Tribunal resuelve que la legislacion bava-
ra no vulnera la libertad religiosa porque ofrece a quienes piensan de forma diferente un
cauce razonable y no discriminatorio para eludir la presencia del crucifijo. La exigen-
cia de manifestar expresamente su oposicion y de admitir el intento de conciliacion del
director, es una coaccion minima compatible con la libertad religiosa.

2. 6. El paiuelo islamico en la escuela.

En su sentencia de 24 de setiembre de 2003, el TCF examin6 la licitud constitu-
cional de la prohibicion del uso del pafiuelo islamico establecida para las profesoras de

14 Sentencia de 21 de abril de 1999.
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las escuelas publicas®. La polémica suscitada por esta importante decision ha sido simi-
lar a la que causo, en su dia, la ya comentada resolucion sobre los crucifijos en las aulas.
En todo caso, como vamos a ver, se trata de una resolucion que deja la puerta abierta a
futuros conflictos.

La sentencia fue aprobada por cinco votos frente a tres, y estimo el recurso de la
demandante, pero lo hizo por razones formales, sin rechazar los argumentos de los opo-
sitores al uso del velo, y reconociendo un amplio margen de libertad a los legisladores
de los Lander. Veamos el caso. La recurrente nacié en Afganistan y se trasladd a
Alemania con quince afios. A los veintitrés obtuvo la nacionalidad alemana y el titulo
de profesora de educacion primaria y general basica (desde los 4 hasta los 14 afios). Con
dicho titulo solicitd su acceso a un puesto de funcionaria docente del Estado de Baden-
Wurtemberg. Las autoridades educativas rechazaron su admision por falta de idoneidad
personal, y fundamentaron ese juicio en el hecho de que la solicitante no estaba dis-
puesta a prescindir del pafiuelo durante el ejercicio de sus tareas docentes. Segun las
autoridades del Land, la presencia del velo islamico en la escuela, en la medida en que
se trata de un simbolo religioso es incompatible con el principio de neutralidad.

Los tres tribunales que en via contencioso-administrativa analizaron el asunto
(incluido el Tribunal Supremo Administrativo) desestimaron las pretensiones de la recu-
rrente 'y confirmaron la decision de la autoridad educativa del Land de Baden-
Wurtemberg. Estos tribunales creyeron que, de esta forma, estaban aplicando la juris-
prudencia que el Tribunal Constitucional habia establecido con su sentencia sobre la
colocacion de crucifijos en las aulas. Y es que, aparentemente, nos encontramos ante
conflictos similares causados por la ingerencia en la libertad religiosa de un simbolo,
tanto da que sea un pafiuelo o un crucifijo. Si el crucifijo es un simbolo religioso que
puede influir en los alumnos, y el derecho de los padres a la educacion de los hijos
incluye el derecho a que estos queden libres de la presencia de ese tipo de simbolos, lo
mismo cabria predicar respecto del pafiuelo islamico.

Sin embargo, los cinco magistrados que firman el fallo mayoritario, advierten
que existe una sustancial diferencia entre este caso y el afrontado en la sentencia sobre
el crucifijo. El razonamiento del Tribunal es el siguiente. La utilizacion del velo isla-
mico por parte de la recurrente es expresion de su autoidentificacién como creyente
musulmana. La consideracion de esa conducta como una falta de idoneidad para el
puesto de profesora supone una injerencia en el derecho fundamental al acceso a emple-
os publicos en condiciones de igualdad (art. 33.2) en conexién con el derecho funda-
mental a la libertad de creencias (art. 4). Esa injerencia carece de un fundamento legal
preciso por lo que vulnera el derecho de la recurrente al acceso a empleos publicos y
debe ser considerada inconstitucional.

De esta forma, facilmente nos percatamos de las diferencias entre el conflicto del
pafiuelo y el del crucifijo. En la sentencia del crucifijo, y en toda la jurisprudencia que
la toma como base, se parte de la libertad religiosa de los alumnos y del derecho de los
padres a la educacion de los hijos. En la que ahora comentamos, el punto de partida es
la libertad religiosa de la candidata a profesora y desde esta dptica, el caso se enfoca
desde el prisma clasico de las injerencias (prohibicion de uso de prendas que indican
pertenencia religiosa) en un derecho fundamental (acceso a empleos publicos en cone-

15 Véanse los oportunos comentario de LASAGABASTER, I.: “El velo islamico en la jurisprudencia
del TCF aleman (Nota a la STCF de 24 de septiembre de 2003)” en Revista Vasca de Administracion
Publica, num. 69, 2004. Pags. 235-247; y, MARTIN VIDA, M.A. y MULLER-GRUNE, S.: “;Puede una
maestra portar durante las clases, en una escuela ptblica, un pafiuelo en la cabeza, por motivos religiosos?.
(Comentario a la STCF de 24 de septiembre de 2003)” en Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim.
70, 2004, pags. 313-337.
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xi6n con la libertad religiosa). Y en este sentido, el problema es resuelto como en casos
similares haciendo depender la constitucionalidad de la injerencia de la existencia de
una finalidad legitima y de un fundamento legal preciso. En la medida en que este ulti-
mo no concurre, la decision de la autoridad educativa del Land de excluir a la recurrente
es inconstitucional

Pero obsérvese que en modo alguno se consagra en términos generales un
supuesto derecho de las docentes musulmanas a llevar pafuelo en la escuela. Ni siquie-
ra se cierra el paso a la posibilidad de que, en el futuro, el legislador prohiba el uso de
tal prenda en el ambito escolar: “La introduccidn de referencias religiosas o ideologicas
en la escuela y en la ensefianza por el personal docente puede afectar a la mision edu-
cativa del Estado que debe llevarse a cabo con neutralidad, al derecho de los padres a
la educacion de los hijos y a la dimension negativa de la libertad religiosa de los alum-
nos y alumnas. Cuando menos abre la posibilidad de una influencia sobre los alumnos
asi como de conflictos con los padres, lo cual puede conducir a una perturbacion de la
paz escolar y a poner en peligro la realizacion de la mision educativa de la escuela.
Una vestimenta de los profesores que esté motivada en la religion y que haya de inter-
pretarse como declaracion de una conviccion religiosa también puede tener esos efec-
tos. Pero se trata simplemente de peligros abstractos. Si la mera posibilidad de un peli-
gro o de un conflicto por la apariencia del personal docente y no un comportamiento
concreto que represente un intento de influir o de adoctrinar a los alumnos bajo su res-
ponsabilidad, ya debe ser considerada como una falta de idoneidad que imposibilite el
acceso a la condicion de funcionario, ello requiere un fundamento legal suficientemen-
te preciso que lo autorice, porque ello implica la restriccion de un derecho fundamental
reconocido incondicionalmente en el art. 4, apartados 1 y 2 de la Ley Fundamental. Esa
habilitacion no existe™'.

El extenso voto particular suscrito por los tres magistrados discrepantes recha-
za esta argumentacion. El motivo fundamental de la discrepancia reside en que la
minoria niega que en el caso que nos ocupa exista un conflicto de derechos funda-
mentales que exija una conciliacion: la libertad religiosa del funcionario que desea lle-
var la indumentaria exigida por su fe (dimension positiva) y la de los padres y los
alumnos que no desean verse influenciados por los simbolos de una religion que no
profesan (dimension negativa). Y, siempre seguin los magistrados discrepantes, no exis-
te conflicto de derechos porque en su relacion con la Administracion responsable de
un servicio publico, los funcionarios no gozan de la plenitud de derechos fundamenta-
les de la que disfruta un ciudadano, sino s6lo de aquellos que son compatibles con el
correcto funcionamiento de la Administracion y con el desempefio de sus funciones
publicas, que deben ser realizadas de forma objetiva y neutral. Para decirlo con mayor
claridad y contundencia: el funcionario publico esta sujeto a los derechos fundamen-
tales de los ciudadanos. El deber de neutralidad religiosa se impone, precisamente, a
quienes desempefian cargos y empleos publicos, como es el caso de los miembros de
los cuerpos docentes del Estado.

En todo caso, la Sala no puede eludir la necesidad de analizar el significado del
pafiuelo isldmico. Dicho significado es doble: religioso y politico. Su utilizacion obe-
dece, en muchos casos, al deseo de cumplir con un mandato religioso, pero, en otros,
no es tanto un simbolo de pertenencia religiosa como un signo de fidelidad a la tradi-
cion cultural de la sociedad de origen. En determinados casos, la Sala reconoce que
el pafiuelo puede ser concebido también como un simbolo politico del fundamenta-
lismo que expresa el rechazo a los valores de libertad e igualdad de las mujeres. Pero
existiendo tantas interpretaciones, la utilizacion del pafiuelo no puede ser considera-

16 Parrafo 49.
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do necesariamente un simbolo de opresion de la mujer. Muchas mujeres pueden haber
decidido llevarlo libremente. Y, en todo caso, no hay evidencias empiricas que
demuestren que la utilizacidon del pafiuelo por las docentes influya en la orientacion
religiosa de los alumnos. En ese contexto, una prohibicion del pafiuelo para evitar
unos peligros que son abstractos requiere, inexcusablemente, una habilitacion legal.
Y en el caso que nos ocupa (normativa escolar y de funcion publica), dicha habilita-
cion no existe.

La STCEF atribuye un importantisimo margen de maniobra a los legisladores de
los Estados federados: “El legislador del Estado puede introducir la habilitacion legal
inexistente hasta la fecha, por ejemplo, procediendo, dentro del marco constitucional, a
regular nuevamente en qué medida son licitas las referencias religiosas en la escuela. A
estos efectos debera atender convenientemente a la libertad religiosa de los profesores
asi como a la de los alumnos afectados, al derecho de los padres y la obligacion de neu-
tralidad religiosa-ideologica del Estado™".

Facilmente se comprueba que el TCF estéa “sugiriendo” a los legisladores estata-
les la conveniencia de regular el problema. En este sentido, reproduce la tesis subya-
cente en la sentencia que sobre el mismo asunto dicté el Tribunal Supremo
Administrativo, a saber, la mayor importancia que reviste en el presente el principio de
neutralidad religiosa habida cuenta la creciente diversidad religiosa, incluido también el
significativo aumento del numero de alumnos sin religion. El aumento de la diversidad
religiosa justifica la necesidad de concretar legalmente el alcance del principio de neu-
tralidad. Aunque, evidente resulta, esa concrecion no necesariamente debe consistir en
la prohibicion del velo.

Reproduzco a continuacion, por su relevancia, algunas de las principales afirma-
ciones del TCFI:

“El cambio social ligado a una creciente pluralidad religiosa puede ser ocasion
para una nueva determinacion del grado licito de referencias religiosas en la escuela. De
una regulacion en las leyes escolares que tenga esa finalidad podrian derivarse con-
cretizaciones para el personal docente de sus obligaciones estatutarias generales tam-
bién con respecto a su apariencia exterior, en cuanto que revele su adhesion a deter-
minadas convicciones religiosas o ideologicas. En esta medida, respetando las deter-
minaciones constitucionales, son concebibles restricciones legales de la libertad de
credo. Si cabe prever que un candidato no cumplird dichas normas de comportamiento,
se le podra objetar su falta de idoneidad™.

“Una regulacion que prohiba a los profesores, que a través de su apariencia
exterior permanente hagan reconocer su pertenencia a una determinada comunidad u
orientacion religiosa, es parte de la determinacion de la relacion entre Estado y reli-
gion en el ambito escolar. La amplia diversidad religiosa de la sociedad se refleja con
especial claridad aqui. La escuela es el lugar donde se encuentran inevitablemente las
diferentes concepciones religiosas y donde esta coexistencia repercute de manera espe-
cialmente sensible. Mediante la educacion, podria ejercitarse aqui, de la forma mas efi-
caz, una convivencia tolerante con quienes piensan de forma distinta. Ello no tendria
que significar la negacion de las propias convicciones, sino que ofreceria la ocasion
para el reconocimiento y afirmacion del propio punto de vista y para una tolerancia
reciproca, que no se conciba como un instrumento nivelador. Por tanto, se pueden
mencionar razones para incorporar la creciente diversidad religiosa y para utilizarla
como instrumento de ejercicio de tolerancia reciproca, para asi contribuir al esfuerzo

17 Parrafo 62.
18 Parrafo 64.
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por la integracion. Por otra parte, el desarrollo descrito esta también ligado con un
mayor potencial de posibles conflictos en la escuela. Por tanto, pueden existir buenas
razones para otorgar a la obligacion de neutralidad del Estado en el ambito escolar
un significado mds estricto y mds distante que hasta ahora y, en consecuencia, man-
tener alejados de los alumnos las referencias religiosas transmitidas a través de la
imagen exterior de los docentes, para evitar de raiz conflictos con los alumnos, padres
u otros docentes’™.

“Como hay que responder a la modificacion de las relaciones, en particular qué
normas de conducta en materias de vestimenta y demas apariencia exterior frente a los
alumnos para profesoras y profesores deben ser establecidas para concretizar adicio-
nalmente sus obligaciones estatutarias generales y para el mantenimiento de la paz
religiosa en la escuela y qué requisitos corresponden en consecuencia a la idoneidad
para la funcion publica docente, no es una cuestion que deba decidir el ejecutivo. Se
requiere mas bien para ello una regulacion por el legislador democraticamente legiti-
mado del Land (...) La aceptacion de que una prohibicion de llevar el paiiuelo en las
escuelas publicas como elemento de una decision legislativa sobre la relacion entre
Estado y religion en el ambito escolar puede constituir una limitacion legitima de la
libertad religiosa, estd en consonancia con el art. 9 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos™?.

Estas sugerencias del TCF han sido atendidas por los diversos Estados federados.
La mitad de ellos ha anunciado su intencion de regular el uso del pafiuelo islamico.
Ahora bien, mientras algunos Estados pretenden utilizar la Sentencia del TCF simple-
mente para prohibir el uso del pafiuelo, manteniendo la presencia de los simbolos cris-
tianos en la escuela publica, otros han defendido la necesidad de establecer una regula-
cion general que prohiba cualquier simbolo que pueda comprometer el principio de neu-
tralidad religiosa del estado en el ambito escolar.

Recapitulando, podemos concluir afirmando que, a diferencia del modelo fran-
cés, que expondremos a continuacion, la Constitucion alemana no establece el princi-
pio de laicidad, sino el de neutralidad religiosa. El Estado no puede identificarse con
una confesion religiosa, pero si puede colaborar con ellas. Este principio se establece en
un momento historico caracterizado por una amplia homogeneidad cultural y religiosa
cristiana que determino la generalizacion de la influencia de esa religion en la escuela
publica. Hoy el contexto social ha cambiado y se caracteriza por una creciente diversi-
dad religiosa que aconseja atribuir un significado y alcance mas estrictos al principio de
neutralidad. Tal parece ser la tesis del TCF. Ahora bien, corresponde a los legisladores
de los Estados federados concretar el principio, dentro del marco constitucional. A ellos
les compete determinar la mejor forma de garantizar la necesaria paz escolar. Ello
podria desembocar en la secularizacion de la escuela publica pero la experiencia de
ciertos Lander nos muestra que no es asi’'.

19 Parrafos 65.
20 Parrafo 66. Se menciona expresamente la STEDH de 15 de febrero de 2001 que luego comentaremos.

21 En todo caso y como observa Porras, un examen del derecho comparado nos muestra la tendencia
de los legisladores europeos a rechazar el uso de simbolos religiosos en la escuela: “El proposito alegado no
es otro que preservar la neutralidad de los espacios educativos publicos, a fin de reforzar la socializacion en
valores civicos, promotores de integracion y antitesis de toda forma de enfrentamiento o divisién social”.
PORRAS RAMIREZ, J.M.: Libertad religiosa, laicidad, y cooperacion con las confesiones religiosas en el
Estado democratico de Derecho, Thomson-Civitas, Madrid, 2006. Pag. 159. Obsérvese que esta acertada
comprension de la neutralidad coincide con la correcta interpretacion del principio de laicidad.
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3. RELIGION Y ESCUELA EN FRANCIA: EL INFORME STASI'Y
LA PROHIBICION DEL USO DEL VELO.

3. 1. La configuracion juridica del principio de laicidad en la historia
constitucional francesa.

El principio de laicidad es uno de los principios fundamentales de la Reptblica
francesa y tiene su origen en la revolucion de 1789.

La Revolucioén francesa supuso el acta de nacimiento de la laicidad en su acep-
cion contemporanea. Los articulos 10 (principio de libertad religiosa) y 18 (nadie puede
ser molestado por sus creencias religiosas, con tal de que su manifestacion no perturbe
el orden publico establecido en la ley) de la Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano marcaron el enfrentamiento entre la Revolucion y la Iglesia Catolica. Desde
entonces la logica de la libertad religiosa se fue imponiendo y se alcanzé el pluralismo
religioso. La Constitucion de 1791 garantizaba como un “derecho civil y natural” la
libertad de todo ciudadano para practicar la religion que fuera conforme con sus con-
vicciones. Esta Constitucion desvinculo a la Monarquia de su caracter religioso con lo
que, desde entonces, el Estado francés dejo de tener un fundamento religioso. En todo
caso, es preciso reconocer que la proclamacion del laicismo en el &mbito educativo se
produjo por vez primera al afio siguiente, en el celebérrimo Rapport que Condorcet™
presento los dias 20 y 21 de abril a la Asamblea francesa. Este Informe propugnaba la
“independencia de todo poder extrafio de que debe gozar la instruccion” y defendia la
ensenanza de una moral no fundada en la religion sino en la razon. El laicismo revolu-
cionario francés significaba, en aquel contexto, la voluntad de secularizacion de la
sociedad siguiendo el impulso de la Ilustracion. Esa voluntad se reflejé en la
Constitucion de 1793 en la que se afirmaba que “la Sociedad debe favorecer con todo
su poder el progreso de la razon publica y poner la instruccion al alcance de los ciuda-
danos”.

Aunque el movimiento laicista fue interrumpido durante el Imperio y la
Restauracion, volvid con fuerza durante la III Republica. Como dice Colliard® la mani-
festacion mas caracteristica del laicismo y de la neutralidad se produjo en Francia como
consecuencia del impulso revolucionario y consistia en que la escuela publica se habia
de desprender de todo elemento confesional, incluidos los simbolos o emblemas reli-
giosos, manteniéndose una actitud de respeto hacia todas las creencias. Laicidad signi-
fica indiferencia oficial en materia religiosa, lo que en el ambito escolar implico la eli-
minacion de cualquier elemento confesional tanto en los programas de ensefianza como
en quienes los imparten. El Derecho francés configurd asi tempranamente un modelo
normativo de escuela laica. La laicidad de los programas qued¢ fijada por la Ley de 28
de marzo de 1882 que sustituy¢ la instruccion moral y religiosa por la instrucciéon moral
y civica, pero dejando un dia libre (ademas del domingo) para que los padres pudieran
facilitar instruccidn religiosa a sus hijos fuera de la escuela. Ese mismo afio, una circu-
lar del 2 de noviembre, prohibid en todos los edificios escolares, los simbolos religio-
sos. Respecto a la docencia esta fue confiada “exclusivamente a un personal laico”.

22 CONDORCET, N.M. : Informe y proyecto de decreto sobre la organizacion general de la instruc-
cion publica (1792), Edicion, introduccion y notas de O. Negrin Fajardo, Ed. centro de Estudios Raméon
Areces, Madrid, 1990. Para una correcta comprension del significado y alcance de la obra de Condorcet,
resulta imprescindible el Estudio Preliminar de A. TORRES DEL MORAL. al Bosquejo de un cuadro his-
torico de los progresos del espiritu humano, CEPC, Madrid, 2004.

23 COLLIARD, C. A. Libertes publiques, Dalloz, Paris, 1975. pag. 390.
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La Ley de 11 de diciembre de 1905 de separacion Iglesia-Estado, supuso un hito
fundamental en la consolidacion del laicismo francés. En esta norma se garantiza la
libertad de conciencia y el libre ejercicio del culto, condicionado solo por aquellas res-
tricciones exigidas por el mantenimiento del orden publico (art. 1). Segun esta Ley, el
Estado no reconoce, ni subsidia, ni paga ninguna religion (art. 2), pero admite que las
asociaciones religiosas que pretendan mantener las practicas de culto podran disponer
de los edificios eclesiasticos de titularidad estatal. (art. 4). Asi configurado, el principio
de laicidad se basa en una disociacion entre religion y sociedad en virtud de la cual, la
primera queda reducida al ambito privado.

A pesar de los conflictos a que dio lugar, lo cierto es que la laicidad se convirtio
en un valor republicano ampliamente compartido, lo que explica que en el Preambulo
de la Constitucion de la IV Republica (1946) se garantice una ensefianza laica.
Igualmente, la Constitucidon de la V Republica (1958) afirma que la Republica es laica.
En consecuencia, el servicio publico es laico y se opone a la influencia de la religion.

Con estas premisas, en el otofio de 1989, el debate sobre la laicidad volvié al cen-
tro del debate politico. El debate surgié con motivo de la controvertida utilizacion del
pafiuelo isldmico por parte de algunas alumnas en la escuela publica francesa.

3.2. Los nuevos desafios de una sociedad multicultural: El Dictamen
del Consejo de Estado (27-X1-89) y la Circular Jospin (12-X11-89).

La creciente utilizacion de simbolos religiosos por parte de los alumnos en las
escuelas francesas dio lugar en la década de los ochenta a un intenso debate publico. La
sociedad y los mismos partidos politicos estaban divididos sobre el tema. En ese contex-
to, el Ministerio de Educacion solicité al Consejo de Estado™ que precisara el significado
y alcance del principio de laicidad. Desde esta perspectiva, le plante6 tres cuestiones:

a) La primera cuestion tiene por objeto determinar si la utilizacion de signos de
pertenencia a una comunidad religiosa es o no compatible con el principio de laicidad,
teniendo en cuenta los principios constitucionales, la legislacion republicana, y la orga-
nizacion y funcionamiento de la escuela publica.

b) Si la anterior pregunta tuviera una respuesta afirmativa, la segunda cuestion
consiste en precisar las condiciones o requisitos que debieran cumplir las instrucciones
ministeriales, los reglamentos escolares y las decisiones de los directores que admitan
la utilizacion de signos religiosos.

¢) En tercer lugar, se pregunta si el incumplimiento de las anteriores normas rela-
tivas al uso de simbolos religiosos justifica el rechazo a la inscripcion de un nuevo
alumno o, en su caso, su expulsion del centro escolar, asi como cudles deberian ser los
procedimientos y las garantias a adoptar para hacer efectivas esas decisiones.

La Asamblea General del Consejo de Estado, a la vista de toda la normativa
constitucional e internacional sobre la materia, concluy6 que, del principio de laicidad
se deduce la obligacion de que la ensenanza se dispense respetando, por un lado, la neu-
tralidad en los programas y en la actividad de los ensefnantes y, por otro, la libertad de
conciencia de los alumnos. Igualmente, de la laicidad se deriva la prohibicion de cual-
quier discriminacion en el acceso al servicio publico educativo fundado en las creencias
o convicciones religiosas de los alumnos.

24 BARBIER, M. : « Esquisse d’une théorie de la laicité » en Le Debat, nim. 77, 1993. pags. 74 y ss.
KOUBI, G. : « La laicité dans le texte de la Constitution » en Revue du Droit Public, num. 5, 1997. Pags.
1300 y ss.
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La libertad religiosa reconocida a los alumnos les permite expresar sus convic-
ciones religiosas también en el interior de los establecimientos educativos. Ahora bien,
la manifestacion de las creencias religiosas de los alumnos debe respetar el pluralismo y
la libertad de los demas, y no puede afectar a las actividades educativas, al contenido de
los programas o a la obligatoriedad de la asistencia al centro. En este sentido, portar un
simbolo de pertenencia a una confesion religiosa no es por si mismo incompatible con el
principio de laicidad de la Republica, sino que constituye un acto de ejercicio de la liber-
tad de expresion y de religion. Sin embargo, y esto resulta fundamental, las menciona-
das libertades no amparan la utilizacion de signos religiosos que por su naturaleza, con-
diciones en que se llevan, o por su cardcter ostentoso o reivindicativo, puedan conside-
rarse que producen un efecto de presion, provocacion o proselitismo. Tampoco cabe uti-
lizar aquellos signos contrarios a la dignidad o a la libertad de los miembros de la comu-
nidad escolar, o que de una u otra forma, perturben el desarrollo de la actividad docente
o afecten de cualquier forma al orden del centro y a su normal funcionamiento.

De todo ello se desprende que, para el Consejo de Estado, la utilizacion de sim-
bolos religiosos en la escuela puede ser objeto de regulacion juridica, y a estos efectos,
la autoridad competente es el Ministro de Educacion, a través de Instrucciones.

Tras el Informe del Consejo de Estado y dando cumplimiento al mismo, el enton-
ces Ministro de Educacion francés, L. Jospin dictd la Circular de 12 de diciembre de
1989%. En ella se establece que la utilizacién de simbolos religiosos por parte de los alum-
nos es expresion de su libertad de expresion en materia religiosa y, como tal, resulta com-
patible con la laicidad. Esa libertad debe ejercerse respetando la de los demis y los prin-
cipios de orgamzamon y funcionamiento del servicio publico educativo. La circular reite-
ra también la prevision del Consejo de Estado de los limites expresos de esa libertad: se
prohiben los simbolos de caracter reivindicativo, de intencion proselitista, o contrarios a la
seguridad, salubridad del centro, o que perturben su normal funcionamiento. La tinica
novedad de la circular, y su importancia no es menor, reside en que todas esas limitacio-
nes se extienden también a la utilizacion de simbolos de contenido politico. Comentando
esta circular, Durand-Prinborgne ha advertido que el reconocer a los alumnos el derecho a
manifestar sus creencias religiosas a través de la utilizacion de simbolos con tal conteni-
do, en el interior de la escuela, pudiera resultar incompatible con el principio de laicidad™.

Sea de ello lo que fuere, la aplicacion de esta circular dio lugar conflictos que
hubieron de ser resueltos por los jueces. En las decisiones jurisprudenciales: encontra-
mos las siguientes afirmaciones: llevar el pafiuelo isldmico u otro signo religioso, no es
por si mismo un acto de proselitismo; el pafiuelo isldmico no es en si mismo un simbo-
lo ostentoso; el aumento del nimero de alumnas que utilizan el pafiuelo no es causa que
justifique su prohibicidn; toda prohibicion del pafiuelo o sancién por su utilizacion que
se base en una prohibicion general es ilegal; las prohibiciones deben realizarse siempre
atendiendo al caso concreto.”

En definitiva, la libertad de conciencia permite llevar signos de identificacion
religiosa, pero deben respetar la libertad de los demds y la neutralidad del servicio
publico. Este es el contenido basico de la circular. En caso de conflicto hay que enta-
blar una negociacion con los implicados. En algunos casos, el acuerdo es posible, en

25 DURAND-PRINBORGNE, C. : « Laicité scolaire et signes d’appartenance religieuse. La circulai-
re Jospain du 12 décembre 1989 » en RFDA, nun. 1, 1999, Pags. 10-22.

26 DURAND-PRINBORGNE, C.: “Laicité scolaire et signes d’appartenance religieuse...ob.cit. pag. 11.

27 Aunque es cierto que existen también pronunciamientos que identifican el pafiuelo islamico como
un simbolo de una ideologia politica extremista. Sentencia del Tribunal Administrativo de Clairmont-

Ferrand, de 6 de abril de 1995. DEFFAINS, N.: “Le principe de laicité de I’enseignement public a I’épreuve
du foulard islamique » en RTDH, 1998, pags. 203-250.
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otros no. En realidad, y a pesar de otra circular de 20 de septiembre de 1994 que pre-
tendia establecer una diferencia entre los signos “discretos” y los signos “ostentosos” el
verdadero problema para los responsables de los centros escolares era el disponer de
criterios claros y operativos para resolver los conflictos que se les planteaban. El inten-
so debate publico sobre esta problematica determind que el 3 de julio de 2003, el
Presidente de la Republica designara a Bernard Stasi como Presidente de una Comision
encargada de elaborar un informe y unas propuestas sobre la cuestion del laicismo en
general, y en los centros escolares, en particular.

La publicacién del Informe Stasi modificé sustancialmente la situacion que se
acaba de describir™.

3.3. El informe Stasi: contenido y consecuencias.

La opinidén publica europea y buena parte de los comentaristas han identificado
el sugerente y meritorio Informe elaborado por la Comision presidida por Bernard Stasi,
con la prohibicion del pafiuelo islamico. Sin embargo, dicha cuestion, por controverti-
da que resulte, no es la principal. El Informe contiene una rigurosa y completa descrip-
cion o inventario de las relaciones entre la religion y los servicios publicos en la Francia
del siglo XXI. Las tres cuartas partes del Informe se dedican a la cuestion de la laicidad
en el servicio publico. En este sentido, creo que resulta de interés examinar, aunque sea
de forma muy sintética, el contenido y las consecuencias del mencionado Informe.

El Informe responde a un problema real. El dictamen del Consejo de Estado y la
circular Jospin, anteriormente examinados, no pusieron fin a la situacion de conflictivi-
dad que vivia la escuela francesa. Durante la elaboracién del Informe tuvieron lugar
1300 incidentes relacionados con el uso del pafiuelo islamico en centros escolares. Pero
los conflictos cotidianos iban mucho mas alld. En el prestigioso Instituto de Lenguas
Orientales, su Director tuvo que llevar a cabo complejas negociaciones con los estu-
diantes para que los cursos impartidos por mujeres no fueran boicoteados. Por otro lado,
en muchos casos, las chicas se niegan a asistir a clases de gimnasia, de educacion
sexual, o de ciencias naturales. En otros, los alumnos de diferentes religiones no asis-
ten a las clases durante sus festividades religiosas. Los problemas no surgen sélo en la
escuela, en el ambito sanitario también la conflictividad por razones religiosas es cre-
ciente. La Comision pretende dar respuestas a estos problemas

Tras definir al laicismo como “piedra angular” del pacto republicano y como
valor fundamental para lograr la unidad y la integracion de todos en el Estado, tres son,
fundamentalmente, las propuestas que el Informe contiene:

a) La primera consiste en la aprobacion de una Carta de la laicidad que recoge-
ria todos los textos relativos a la misma vigentes en el Derecho francés. En ese texto
unico habria que incluir la regulacion de la ensefianza sobre las religiones en los cen-
tros escolares.

b) La segunda propuesta es consolidar la neutralidad del servicio publico. En
cuanto a los centros escolares, la garantia de la neutralidad exige la aprobacion de una

28 La Comision presidida por Bernard Stasi esta integrada por veinte personas: dignatarios religiosos,
altos funcionarios, magistrados, profesores de universidad, filésofos y responsables de los Ministerios de
Educacion y Sanidad. Para la elaboracion del Informe, durante seis meses, realizaron una serie de entrevis-
tas y audiencias a alumnos, profesores, enfermeras, médicos, sindicalistas, representantes politicos, etc. Se
desplaz6 a Alemania, Italia, Reino Unido, Paises Bajos y Bélgica. Entre los convocados, destaco por la
importancia de su testimonio, el Consejero de Estado y Vicepresidente del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Jean Paul Costa. Igualmente resulta obligado subrayar el hecho de que las propuestas de la
Comision fueron aprobadas por unanimidad.
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ley que prohiba el uso de signos religiosos ostentosos. En la escuela, centro por exce-
lencia de la integracion y de la socializacion, hay que garantizar el laicismo. Desde esta
perspectiva, la utilizacion del pafiuelo isldmico supone una imposicion intolerable que
estigmatiza a quien lo lleva. En todo caso, su caracter de signo religioso es contrario a
la mision de la escuela concebida como un espacio neutral en el que adquirir concien-
cia critica. La Republica, afirma el Informe, no puede quedar ajena a las presiones que
se ejercen sobre las jovenes para que lleven un signo religioso y el espacio escolar ha
de permanecer para ellas como un lugar de libertad y de emancipacion. Los signos reli-
giosos deben ser prohibidos porque su presencia en la escuela solo sirve para crear ten-
siones y enfrentamientos. Ademas, la prohibicion legal de los signos visibles de carac-
ter religioso es necesaria para evitar que los responsables de los centros se encuentren
solos ante el grave problema de tener que determinar que signo es ostentoso y cual no
lo es. Es preciso un marco juridico preciso y claro, formulado a nivel nacional y res-
paldado por el poder politico®.

¢) La tercera propuesta, que pocos han resaltado, consiste en respetar las festivi-
dades religiosas en el calendario festivo francés™.

El Presidente de la Republica recibio el Informe el 17 de diciembre de 2003. No
todas las propuestas fueron aceptadas. Por ejemplo, la ultima de las mencionadas fue
expresamente rechazada. La Carta de la laicidad, por su parte, tampoco ha sido elabo-
rada. Lo cierto es que la consecuencia directa e inmediata del Informe fue la aprobacion
el 4 de marzo de 2004 de la ley sobre signos religiosos en la escuela’. Ley de cuyo pri-
mer articulo dispone: “En los colegios, centros escolares, e institutos publicos, los sig-
nos utilizados por los alumnos, segun los cuales manifiestan ostensiblemente su perte-
nencia religiosa, estan prohibidos”.

Entre los signos prohibidos por esta ley, se encuentra, obviamente el pafiuelo
isldmico.
Finalmente, y una vez examinados los marcos normativos vigentes, respectiva-

mente, en Alemania y en Francia, procede analizar la respuesta dada a estas cuestiones
por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

4. La libertad religiosa en el ambito escolar segun la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El articulo 9 del Convenio Europeo de Derechos Humanos consagra la libertad
religiosa: “1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y
de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones,
asi como la de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente,
en publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observan-
cia de los ritos. 2. La libertad de manifestar su religién o sus convicciones no pueden
ser objeto de mas restricciones que las que, previstas en la ley, constituyan medidas

29 La Comision valora las posibles objeciones a esta propuesta: la posibilidad de exacerbar el senti-
miento antirreligioso, la estigmatizacion de los musulmanes, la incitacion a la desescolarizacion, la creacion
de escuelas confesionales musulmanas, la imagen en el exterior de una Francia liberticida. Todas ellas se
consideran de menor entidad que las ventajas derivadas de una tal medida.

30 Se propuso considerar festivo el Aid-El-Kebir, fiesta musulmana, y también el dia de la festividad
judia del Yom-Kippour. Se trata de evitar que, como ocurre en la actualidad, solo las festividades catdlicas
estén reflejadas en el calendario festivo francés.

31 La Ley fue aprobada en la Asamblea Nacional por 494 votos a favor y 36 en contra. En El Senado
el resultado fue también abrumados: 276 votos a favor y 20 en contra. Loi n 2004/228, du 15 mars 2004.
www.legifrance.gouv.fr.
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necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del
orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los derechos o las liberta-
des de los demas”.

La libertad religiosa comprende, por tanto, el derecho de profesar cualquier reli-
gion o de no profesar ninguna, el derecho de cambiar de religion o de convicciones, el
derecho a manifestar la propia religion de forma individual o colectiva, en publico y en
privado, por medio del culto, de la ensefianza y de la practica y observancia de deter-
minados ritos. Desde esta perspectiva, la libertad religiosa es un elemento esencial de
la sociedad democratica®.

La libertad religiosa es expresion del pluralismo social que debe ser protegido
por el Estado. Pero el papel del Estado en relacion con la libertad religiosa, como hemos
visto, no es sencillo. La diversidad religiosa de Europa crece y en ocasiones unas cre-
encias son opuestas a otras. La dificil posicion en la que se encuentra el Estado como
garante de la libertad religiosa se desprende de la propia doctrina del TEDH. Para el
Alto Tribunal Europeo, coexistiendo varias religiones en el seno de una misma pobla-
cidn, puede ser necesario establecer limitaciones que concilien los intereses de los dis-
tintos grupos y garanticen el respeto de las convicciones de cada uno®. En estos supues-
tos, el Estado, en el ejercicio de su potestad legislativa, debe ser neutral respecto a las
distintas confesiones religiosas en presencia®. El articulo 9 CEDH pretende garantizar
un verdadero pluralismo religioso®. El Estado no puede resolver el conflicto religioso
eliminando el pluralismo sino garantizando la tolerancia mutua entre las religiones
enfrentadas™

Para el TEDH el principio de neutralidad puede traducirse también en medidas
garantizadoras de la laicidad. En este sentido y por lo que a nuestro tema se refiere, el
Tribunal sostiene que en una sociedad democratica, la libertad de manifestar la propia
religion (por ejemplo, portando el pafiuelo islamico’) puede ser limitada para garanti-
zar la neutralidad de la enserianza publica a los efectos de proteger los derechos aje-
nos, el orden y la seguridad publica®.

Por otro lado, en el CEDH la religion no figura s6lo en el mencionado articulo 9,
sino también en el articulo 2 del Protocolo Adicional Primero referido a la instruccion.
En este precepto, tras establecerse que “a nadie se le pueda negar el derecho a la ins-
truccion” se dispone que “El Estado, en el ejercicio de las funciones que asumira en el
campo de la educacion y de la ensefianaza, respetara el derecho de los padres a asegurar
esta educacion y esta ensefianza conforme a sus convicciones filosoficas y religiosas”

El TEDH ha tenido que resolver los siguientes conflictos relacionados con la
libertad religiosa en el ambito escolar.

32 STEDH de 19 de abril de 1993, caso Kokkinakis c. Grecia, paragrafo 31. Para que una creencia
goce de la proteccion del Convenio es preciso que demuestre un determinado nivel de obligatoriedad, serie-
dad, coherencia e importancia. Dicho nivel no se pone en duda en el caso de las grandes religiones (cristia-
nismo, judaismo, islam o budismo) o en el de otras conocidas como los testigos de Jehova. En otros casos,
el demandante habra de probar la existencia de la creencia.

33 STEDH de 19 de abril de 1993, caso Kokkinakis c. Grecia, paragrafo 33. Fue esta la primera vez
que se declar6 una infraccion del articulo 9 CEDH. Frente a los 45 asuntos examinados por la Comision
hasta la fecha hubo que esperar a 1993 para apreciar una violacion del derecho a la libertad religiosa.

34 STEDH de 20 de septiembre de 1994, caso Otto Preminger Institut, paragrafo 47.

35 STEDH de 13 de diciembre de 2001, caso Iglesia metropolitana de Bessarabie c. Moldavia, para-
grafo 119.

36 STEDH de 14 de diciembre de 1999, caso Serif c. Grecia, paragrafo 53.
37 STEDH de 15 de febrero de 2001, caso Darby c. Suiza, que analizaremos después.
38 STEDH de 31 de julio de 2001, caso Refah Partisi c. Turquia, paragrafo 50.
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4. 1. La Educacion Sexual

La sentencia del caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, de 7 de
diciembre de 1976 resolvi6 tempranamente un problema interesante. ;Pueden los
padres impedir que sus hijos reciban clases de Educacion Sexual?*.

En 1970 y tras intensos debates publicos se introdujo en Dinamarca la obligacién
de que se ensefiara educacion sexual en las escuelas. Tres matrimonios acudieron enton-
ces a la Comision y presentaron los respectivos recursos que luego se acumularon y lle-
garon al Tribunal. Solicitaban que el Tribunal declarase que Dinamarca habia violado
no solo el articulo 9 sino principalmente el art. 2 del Protocolo. Segtn los padres, el res-
peto a sus convicciones religiosas implicaba que pudieran decidir que sus hijos no reci-
bieran clases de Educacion Sexual. La negativa del Estado danés a esa pretension cons-
tituia, por tanto, una violacion del Convenio.

El Tribunal rechaz6 los recursos en una meditada y bien construida sentencia. La
pretension de los recurrentes no estd amparada por la libertad religiosa. A juicio del
TEDH, resultan comprensibles las razones por las que el legislador danés introdujo la
asignatura controvertida. Ante la facilidad con que se adquieren hoy conocimientos
sobre la sexualidad, lo que se pretende con su ensefianza en la escuela es que estos sean
exactos, precisos, objetivos y cientificos. Las autoridades quieren que los alumnos en
su momento “cuiden de si mismos y muestren respeto a los demds en este campo (...)
que no se atraigan problemas o que no los proporcionen a otros por pura ignorancia”.
En definitiva: “Estas son —afirma el Tribunal- desde luego, consideraciones de orden
moral, pero revisten un caracter muy general y no entrafian un rebasamiento de los limi-
tes de lo que un Estado democratico puede concebir como interés publico. El examen
de la legislacion impugnada prueba, en efecto, que no constituye un intento de adoctri-
namiento tendente a preconizar un comportamiento sexual determinado. Esta legisla-
cion no se consagra a exaltar el sexo ni a incitar a los alumnos a dedicarse precozmen-
te a practicas peligrosas para su equilibrio, su salud o su futuro, o reprensibles para
muchos padres (...)El Tribunal llega pues a la conclusion de que la legislacion impug-
nada no hiere en si las convicciones filosoficas y religiosas de los demandantes, en la
medida prohibida por la segunda frase del articulo 2 del Protocolo, interpretado a la luz
de la primera frase y del conjunto del Convenio™.

4.2. La escolarizacion obligatoria.

(. Se puede rechazar, por razones religiosas, no ya una asignatura como acabamos
de ver, si no la escolarizacion obligatoria, en general?.

La relativamente reciente decision de inadmision del caso “Fritz Honrad y otros
c. Alemania” de 11 de setiembre de 2006 resuelve un conflicto de singular trascenden-
cia. El recurso es planteado por un ciudadano aleman al que acompafian su esposa y sus
dos hijos menores de edad (7 y 8 aflos). En el mismo se afirma que por razones reli-
giosas (son miembros de una comunidad cristiana muy apegada a la Biblia y en la sen-
tencia no se precisa mas) rechazan que sus hijos vayan a la escuela. Entre otros moti-
vos alegan que alli recibiran también una educacion sexual a la que se oponen. Y que
padeceran la creciente violencia fisica y sicoldgica que se ejerce en muchos centros
escolares. Por ello rechazan la ensefianza obligatoria y se comprometen a educar a los

39 Un interesante comentario de esta sentencia, GUTIERREZ DEL MORAL, J.M., y CANIVANO
SALVADOR, M.A.: El Estado frente a la libertad de religion: jurisprudencia constitucional espafola y del
TEDH, Atelier, Barcelona, 2003. pags. 70-73.

40 Paragrafo 54.
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nifios en casa. En su favor alegan la existencia de varios paises en los que la escolari-
zacion no es obligatoria.

Todos los tribunales alemanes, incluido el TCF, rechazaron esta pretension. Ante
esa negativa se presento el recurso ante el TEDH sobre la base del articulo 9 CEDH y
el art. 2 del Protocolo. Afortunadamente, también el TEDH rechaz6 esta interpretacion
de la libertad religiosa en su decision de inadmision del recurso.

El TEDH reconoce que en este tema no existe una solucién uniforme en todos
los paises miembros del Consejo de Europa. Pero, en todo caso, considera plenamente
conforme con el CEDH tanto la formula adoptada por Alemania como los razonamien-
tos esgrimidos por los tribunales alemanes.

El argumento principal del Tribunal es el siguiente: Si bien son importantes los
conocimientos que se transmiten a los nifios, aun lo es mas la finalidad de su integra-
cion social, una de las aspiraciones centrales del sistema escolar. Dando por supuesto
que en la escuela se respeta la neutralidad en el &mbito religioso, resulta imprescindible
el contacto que permite con los otros nifios. El Tribunal valora el derecho de los padres
recogido en el articulo 2 pero en una ponderacion de conjunto se estima que debe pre-
valecer el derecho de los nifios a recibir una educacion que asegure su integracion
social. Por todo ello y por unanimidad se acuerda no admitir a tramite la demanda.

En un contexto en el que pretenden abrirse debates en torno a la admision de
alternativas educativas a la escolarizacion obligatoria, conviene recordar que para el
mas alto Tribunal europeo en materia de derechos humanos la libertad religiosa no
puede ser invocada para justificar que los nifios aprendan en casa en lugar de ir a la
escuela.

4. 3 Simbolos religiosos: La STEDH de 15 de febrero de 2001 (caso Dahlab c.
Suiza).

La jurisprudencia del TEDH sobre la utilizacién de simbolos religiosos es escasa
pero de interés. Como hemos visto el articulo 9 del CEDH ampara, entre otras cosas, la
manifestacion de una religion o de una conviccion, y ello incluye el vestir prendas de carac-
ter religioso (o incluso mostrar una determinada apariencia fisica, por ejemplo la barba). La
proyeccion de este derecho en el &mbito escolar ha dado lugar a una interesante sentencia.

La recurrente es la sefiora Dahlab, una maestra, de religion musulmana, a la que
se le habia prohibido llevar el velo durante el desempeio de sus funciones docentes. Los
antecedentes del caso son los siguientes. La recurrente ejercidé como maestra en una
escuela primaria del Canton de Ginebra desde el curso escolar de 1989-90. En 1991
abandono el catolicismo y se convirtio al Islam. A finales del curso 1990-91 comenz6 a
utilizar el pafiuelo islamico y a acudir con ¢l a clase, entendiendo que asi cumplia con
la prescripcion cordnica. Desde agosto de 1992 hasta enero de 1993 y desde enero hasta
junio de 1994 la recurrente estuvo de baja por enfermedad. En mayo de 1995 el ins-
pector de la circunscripcion inform6 del hecho de que la recurrente llevaba regular-
mente el pafiuelo islamico en el aula sin que ello hubiera ocasionado queja alguna por
parte de los padres de alumnos. En junio de 1996 la recurrente se reuni6 con las autori-
dades educativas del Canton para tratar el tema. Al mes, siguiente la Directora General
de Ensefianza Primaria insto por escrito a la recurrente a no utilizar mas el pafuelo isla-
mico durante el desempefio de sus tareas docentes, por ser su uso contrario a lo dis-
puesto en el articulo 6 de la Ley de Instruccion Publica. Articulo que prohibe cualquier
“modelo ostensible de identificacion impuesto por el ensefiante a los alumnos”. En
agosto de 1996 la recurrente impugno la decision ante el Consejo de Estado en Ginebra.
El recurso fue rechazado con estos argumentos: “La ensefianza debe (...) hacer suyos
tanto los objetivos asignados a la escuela publica como las obligaciones impuestas a las
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autoridades escolares, comprendida la estricta obligacion de neutralidad confesional
(...) Llevar la vestimenta en discusion (...) represente (....) independientemente de la
voluntad de la recurrente, un mensaje religioso, que en el supuesto en cuestion es sufi-
cientemente significado (...) para ir mas alla de la esfera puramente personal de la recu-
rrente y afectar a la institucion que esta ultima representa, a saber la escuela publica”.

El 25 de noviembre de 1996 la Sra Dahlab interpuso un recurso ante el Tribunal
Federal, alegando que la decision del Consejo de Estado violaba su derecho a la liber-
tad religiosa reconocido por el articulo 9 del CEDH. Su recurso se basaba, fundamen-
talmente, en tres argumentos: la limitacion establecida carece de un soporte legal expre-
so; ningln interés publico justifica la limitacion que se le ha impuesto; y, ademas, no se
ha respetado el principio de proporcionalidad.

El primer argumento exige analizar si el antes citado art. 6 de la Ley de
Instrucciéon Publica constituye una base legal suficiente para la adopcion de una medi-
da como la enjuiciada. En este sentido, el Tribunal subraya que los funcionarios estan
ligados a la Administracion mediante una relacion de sujecion especial, a la que se
adhieren libremente y que puede implicar una limitacion de sus derechos. Dicha limi-
tacion debe ser proporcionada y justificada por un interés publico. Las restricciones de
derechos de los funcionarios pueden ser establecidas en normas menos precisas. Pero es
que, ademas, la Ley es clara en cuanto establece que “Los funcionarios deben ser lai-
cos. Esta disposicion no puede ser exceptuada mas que para los cuerpos docentes uni-
versitarios”. El legislador de Ginebra considera que la utilizacion del pafiuelo islamico
es un signo de pertenencia a una religion determinada y por ello incompatible con el
principio de neutralidad religiosa en el ambito escolar.

El Tribunal suizo destaca también que si existe un interés publico que justifique
la restriccion del derecho: la paz religiosa. La utilizacion del pafiuelo islamico en clase
puede suponer una injerencia en los sentimientos religiosos de los alumnos o de sus
padres. Que no haya habido ninguna queja no quiere decir que ese condicionamiento no
haya tenido lugar. Para el Tribunal hay que proteger tanto la libertad religiosa de los
alumnos como la siempre fragil paz religiosa de los centros escolares. El Estado tiene
la obligacion de impedir que la escuela se transforme en un escenario de enfrentamien-
tos religiosos, que es lo que podria ocurrir en el supuesto de que los profesores pudie-
ran hacer ostentacion de sus convicciones religiosas a través de su forma de vestir.

Finalmente, el Tribunal debe examinar si la autoridad educativa ha respetado, o
no, el principio de proporcionalidad. Esto es si la limitacion de la libertad religiosa de
la recurrente es proporcionada al fin perseguido de garantizar la neutralidad religiosa de
la escuela. Hay que ponderar intereses enfrentados: el de la recurrente a cumplir con las
prescripciones de su fe y el de los alumnos a no verse influidos en sus convicciones que
coincide con el del Estado en mantener la paz religiosa en la escuela. Y en esa ponde-
racion, el Tribunal otorga un valor determinante al hecho de que los alumnos son nifios
de corta edad. Por ello aunque la recurrente no haya realizado actos de proselitismo, lo
cierto es que no puede sustraerse a las preguntas que los nifios le formulen en relacion
con su forma de vestir. Y al responderlas habra de exponer su propia fe. Al hacerlo, y
por la autoridad de su posicion como maestra, los nifios vincularan esa fe con el centro
escolar. Es mas, en ultima instancia, las convicciones religiosas de la recurrente acaba-
rian por imputarse al propio poder publico como titular del servicio de la ensefiaza pri-
maria. Esto no puede ser aceptado.

A todo ello el Tribunal afiade su opinioén de que el pafiuelo islamico es incompa-
tible con el principio de igualdad de sexos, valor fundamental de la sociedad democra-
tica. Y advierte del peligro de admitir un precedente que sirviera para que otras perso-
nas pretendiesen llevar simbolos identificativos de sus religiones y afectasen asi a la
neutralidad de la escuela.
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La Sra Dalhab, disconforme con la sentencia del mas alto érgano jurisdiccional
suizo, acudio a la Corte de Estrasburgo, alegando nuevamente la vulneracion del art. 9
CEDH. El TEDH desestim6 la demanda y entendi6 que la referida prohibicion contaba
con una base legal suficiente, perseguia un fin legitimo (la proteccion de los derechos
y libertades de otros, la seguridad ptblica y la proteccion del orden) y, ademas, resulta-
ba una medida proporcionada. En definitiva, confirmo las tesis del Tribunal Federal.

Como es sabido, la problematica referida a las limitaciones de los derechos del
Convenio gira en torno a la interpretacion de lo que sean “medidas necesarias en una
. , . Y . . N OIL)
sociedad democratica”. El Tribunal reconoce a los Estados “un margen de apreciacion
para determinar cuando es necesario establecer una limitacion, pero ¢l se reserva el
derecho a controlar la ingerencia teniendo en cuenta su proporcionalidad con el legiti-
mo fin perseguido.

En este sentido, el interés de la sentencia del TEDH reside en algunas conside-
raciones realizadas desde la perspectiva no solo de la libertad religiosa de la profesora,
sino, sobre todo, de la libertad religiosa de sus alumnos, nifios de entre cuatro y seis
afios). El Tribunal sostiene que resulta muy complicado evaluar el posible impacto que
el uso del pafiuelo isldmico como signo religioso pudiera causar sobre la libertad de
conciencia de los alumnos. En todo caso, al tratarse de nifios de corta edad, el Tribunal
subraya que estos se preguntan en todo momento por el sentido de las cosas (el “por-
qué” de todo) y son por ello mas influenciables que a otra edad. En ese contexto, no se
puede negar que la utilizacion del panuelo tuviese un efecto similar al de una actividad
de proselitismo en relacion con un precepto del Coran incompatible con la igualdad de
sexos. Por todo ello, el Tribunal concluye sefialando la dificultad de compaginar la uti-
lizacion de tal prenda con el mensaje de tolerancia, respeto a los demas, y sobre todo,
igualdad de sexos y no discriminacion, que todos los profesores deben transmitir a los
alumnos: “Tomando en consideracion los derechos del ensefiante a manifestar su reli-
gion y la proteccion de los alumnos a través de la salvaguarda de la paz religiosa, el
Tribunal estima que en las circunstancias consideradas y visto sobre todo la corta edad
de los nifios que la recurrente tiene a su cargo en tanto que representante del Estado, las
autoridades ginebrinas no han sobrepasado su margen de apreciacion y por tanto la
medida adoptada no es irrazonable”. Antes al contrario, es una medida necesaria en una
sociedad democratica®.

Se trata de dos afirmaciones de singular trascendencia para la resolucion de posi-
bles y futuros conflictos: la consideracion, por un lado, de la utilizacién del paiiuelo
islamico como una actividad de resultado equivalente en ciertos casos al proselitismo;
y, por otro, la incompatibilidad del panuelo con el principio de igualdad de sexos. De
ellas parece deducirse que el proselitismo, en si mismo, no justificaria la prohibicion de
los simbolos religiosos, sino que seria preciso analizar tanto el grado de vulnerabilidad
de los destinatarios del mensaje (nifios de corta edad) como el contenido mismo del
mensaje transmitido por el simbolo (discriminacion de la mujer)®.

41 El TEDH reitera estas tesis en su sentencia sobre el « Asunto Leyla Sahin contra Turquia”, de 29
de junio de 2004. Véanse comentarios de diferente opinion sobre esta jurisprudencia: TEGA, D.: “La Corte
di Strasburgo torna a pronunciarse sul velo islamico. Il caso Sahin c. turquia” en Quaderni costituzionali,
num. 4, 2004. Pags. 846 y ss. GUILLEN LOPEZ, E.: « La inescrutabilidad de los caminos del Sefior.
Comentario a la Sentencia Leyla Sahin contra Turquia” en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
num. 2, 2004.

42 FLAUSS, J. F.: “La Cour européenne des driots de ’homme et le port du foulard islamique » en
AJDA, nim. 5, 2001, pags. 480-484.
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5. CONCLUSIONES

En la conferencia magistral que el profesor Lorenzo Martin Retortillo, pronun-
ci6 en el acto de apertura del curso académico 2006-2007 en el Paraninfo de la
Universidad Complutense (Calle San Bernardo) el 29 de septiembre de 2006* el ilustre
administrativista disertd sobre la libertad religiosa. En su brillantisima y sugerente
exposicion hizo hincapié en el hecho de que “afortunadamente, las guerras religiosas
han pasado a la historia”: “La jurisprudencia del TEDH da noticia de abundantes con-
flictos religiosos. Queda todavia mucho por hacer hasta que se normalice el ejercicio de
la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. No faltan tensiones de bien dis-
tinta naturaleza. ..pero los enfrentamientos que antafio provocaban guerras se apaciguan
ahora canalizados ante el TEDH. Es decir, han quedado reducidas, si me permiten for-
zar la expresion, a meras cuestiones administrativas. Nadie se toma la justicia por su
mano y es que los conflictos se han institucionalizado™. Esta observacion resulta fun-
damental, efectivamente, la paz religiosa, en todos los 6rdenes, se ha producido gracias
al Derecho. Es el Derecho también quien garantiza la paz escolar. Y a estos efectos, la
jurisprudencia del TEDH reviste una importancia fundamental en cudnto auténtico ius
comune de nuestro tiempo. El derecho a la libertad religiosa es un derecho fundamen-
tal, pero el TEDH nos recuerda que su ejercicio puede (y, en ocasiones, debe) ser limi-
tado por las exigencias de la laicidad.

En este sentido, y como hemos visto, existen diferentes modelos de articular las
relaciones entre las confesiones religiosas y el Estado. En este trabajo se han examina-
do los que podemos considerar mas relevantes, el modelo francés y el modelo aleman.
Ahora bien, y esto es lo que quiero subrayar, los problemas a los que deben hacer fren-
te son los mismos. Estos no son otros que garantizar la paz religiosa y la paz escolar en
un contexto en que las sociedades europeas se han hecho cada mas plurales desde el
punto de vista religioso. Y, precisamente por ello, a pesar de contar con presupuestos
culturales y tradiciones historicas distintas, los diferentes modelos tienden a converger
en una concepcion comun del principio de laicidad, con independencia de que se pro-
clame asi o lo entendamos como principio de neutralidad. Y ello, porque, de una u otra
suerte, los efectos juridicos derivados del principio de neutralidad o del principio de
laicidad son los mismos, esto es, la limitacion del ejercicio del derecho de libertad reli-
giosa. En el ambito escolar, estas limitaciones afectan tanto a los alumnos como a los
docentes, y tienen por objeto garantizar que la escuela, como instrumento fundamental
de integracion social, se mantenga neutral y al margen de las divisiones religiosas (o de
otro orden) que pudieran dificultar esa integracion.

Desde esta perspectiva, creo obligado advertir que constituye un grave error
abordar los conflictos que en este trabajo se han expuesto desde la dialéctica confesio-
nalismo-laicismo. Y ello porque si el confesionalismo no tiene cabida en el Estado
Constitucional de nuestro tiempo, el laicismo entendido como ideologia contraria al
fenomeno religioso tampoco resulta compatible con €I, en la medida en que de una u
otra suerte, se configura como su reverso. El verdadero conflicto de nuestro tiempo se
plantea entre una concepcion de la laicidad fundada en principios comunes y universa-
les (igualdad y libertad) cuya traduccion juridica es la obligacion de neutralidad del
Estado en materia religiosa y una concepcion multicultural de la sociedad, que consi-
derando a la religion un factor constitutivo de la identidad personal y colectiva, pro-

43 MARTIN-RETORTILLO, L.: La afirmacion de la libertad religiosa en Europa: de guerras de reli-
gion a meras cuestiones administrativas. Un estudio de la jurisprudencia del TEDH en materia de libertad
religiosa, Cuadernos Civitas, Madrid, 2007.

44 MARTIN-RETORTILLO, L.: La afirmacion de la libertad religiosa en Europa...ob. cit. pag. 46.
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pugna una serie de politicas de reconocimiento de las singularidades que distinguen a
los diferentes grupos religiosos”. Como bien ha advertido Porras Ramirez, “el riesgo
estd en que semejante orientacion de apertura a un multiculturalismo de base religiosa,
pueda llevar a causar, a veces, una desnaturalizacion cuando no una subversion, de los
valores y principios, de caracter universal, sobre los que se asienta el Estado
Constitucional ™. Con esas bases, se admitiria la objecion de conciencia a determinadas
asignaturas y por esa via incluso la exencion de la escolarizacion obligatoria, se impe-
diria la educacion conjunta de alumnos y alumnas, se permitiria hacer ostentacion de la
religion propia mediante la utilizacion de simbolos o prendas de vestir...etc. El pro-
yecto multiculturalista asi entendido convertiria a la escuela en un foco permanente de
conflictos religiosos, impediria la organizaciéon misma del servicio publico educativo,
haria imposible la integracion social de los alumnos y en definitiva, dicho sin intencion
hiperbolica alguna, daria lugar a la descomposicion del orden social.

De todo lo anterior cabe concluir, por tanto, que la laicidad, como gran conquis-
ta historica de la modernidad, es el inico instrumento cuyo desarrollo permite respon-
der afirmativamente al interrogante que nos planteamos al inicio, sobre si es posible o
no construir y mantener un orden social a partir del pluralismo religioso’. La tnica
forma de resolver los problemas derivados de la inmigracion, en cuanto que implica la
implantacion en una sociedad de una pluralidad de cosmovisiones y codigos de valores
de raiz religiosa, es el establecimiento de un modelo de integracidn civico-social, basa-
do en unos referentes axioldgicos (los que fundamentan nuestro Estado Constitucional,
articulos 1 y 10) para todos validos. En ese modelo, la escuela, innecesario es recor-
darlo, desempeia un papel esencial.

45 SEGLERS GOMEZ-MONTERO, A.: “La clausula multiculturalista y el ejercicio de la libertad reli-
giosa” en Laicidad y libertades. Escritos juridicos, nim. 5, 2004. También, CASTRO JOVER, A.:
“Inmigracion, pluralismo religioso-cultural y educacion” en Laicidad y Libertades. Escritos juridicos, nim.
3, 2002.

46 PORRAS RAMIREZ, J.M.: Libertad religiosa, laicidad, y cooperacion con las confesiones religio-
sas en el Estado democratico de Derecho, Thomson-Civitas, Madrid, 2006. Pag. 141. SOUTO PAZ, J.A.:
“Relevancia juridica de las minorias religiosas” en DE LUCAS, J. (coord.): Derechos de las minorias en una
sociedad multicultural, CGPJ, Madrid, 1999. Pags. 119-139. CONTRERAS, J.M.: “Laicidad y derechos de
las minorias” en LLAMAZARES, D. (coord.): Libertad de conciencia y laicidad en las instituciones y ser-
vicios publicos, Dykinson, Madrid, 2005. Pag. 133-199.

47 “La laicidad —en palabras de Porras que compartimos plenamente- debe servir de limite a la hora
de atender las demandas de proteccion de sus derechos, formuladas por grupos religiosos minoritarios, ya
que su aceptacion incondicionada puede poner en riesgo, ademas de los derechos de los demas, la separa-
cion que ha de existir entre los ambitos politico y religioso. A su vez, dicha laicidad, al vincularse a los valo-
res que la Constitucion consagra, hace que estos, en tanto que elementos conformadores de la identidad cul-
tural nacional, se erijan en frenos al reconocimiento de aquellas manifestaciones religioso-culturales que
pretendan contradecirlos o negarlos. Frente a ellas el Estado debe ser beligerante, si quiere que perviva, tanto
la paz social como el orden politico establecido”. PORRAS RAMIREZ, J.M.: Libertad religiosa, laicidad, y
cooperacion...ob. cit. pag. 142. En el mismo sentido, CALVO ESPIGA, A.: “Tolerancia, multiculturalismo
y democracia: limites de un problema” en Laicidad y Libertades. Escritos Juridicos. Num. 4, 2003, pags. 73
y ss.; CASTRO JOVER, A.: “Inmigracion, pluralismo religioso-cultural y educacion...ob.cit. pag. 94. Desde
esta optica el sugerente informe elaborado por la Comision Bernard Stasi, al que hemos hecho una breve
referencia, debiera ser considerado como un documento fundamental para el debate, reflexion, y en su caso,
regulacion, de estos problemas, no solo en Francia, sino en el resto de los paises europeos, y por lo que a
nosotros afecta, en Espaia.
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