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I.  PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
1. Simbolos religiosos y multiculturalismo: un debate parcialmente falso

Diversos acontecimicntos que vienen teniendo lugar recientemente en los
centros escolares de nuestro pais han convulsionado nuestra sociedad y han
puesto de relieve la necesidad de abordar desde una perspectiva constitucional
algunos aspectos de la relacidn existente entre religion y escuela. En efecto, la
presencia de simbolos religiosos en las instalaciones de un centro escolar, as{
como la asistencia al mismo de alumnos o profesores con atuendos o simbolos
religiosos, plantean la necesidad de clarificar qué papel juegan estos simbolos
en el ejercicio de los derechos fundamentales dentro de la relacién escolar.
Esto es especialmente importante en la medida en que el correcto desenvolvi-
miento de esta relacion representa uno de los principales pilares sobre los que
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se sustenta un Estado democritico como el nuestro. La escuela es, pues, un 4m-
bito especialmente sensible, en el que tanto la interaccién de los particulares
como sobre todo la accién del Estado sobre los sujetos del proceso educativo
se hallan a todo un conjunto de reglas y principios constitucionales, cuyo obje-
tivo es garantizar la formacién de individuos con plena capacidad para poder
ejercer los derechos fundamentales que la Constitucidn les reconoce y que les
permiten construir diversos sistemas sociales de comunicacion, es decir, diver-
sos sistemas culturales (1).

El hecho de que una buena parte de los polémicos acontecimientos men-
cionados se hayan suscitado en relacién con individuos de nacionalidad ex-
tranjera, algunos de cuyos rasgos culturales y sociales son diversos de los ras-
gos mayoritarios en la sociedad espafiola, ha tenido como consecuencia que la
aproximacién a.su problematica juridica se haya hecho haciéndola depender de
la admisibilidad del denominado multiculturalismo (2). Sin embargo, debe de-
jarse claro ya desde un inicio que el uso de simbolos religiosos en la escuela no
constituye Unicamente un problema de multiculturalismo y que, atin formando
parte de €], tampoco representa la tnica cuestién que se puede solventar con
una u otra comprensién del mismo. En efecto, aunque una sociedad sea homo-
génea en el elemento religioso como elemento cultural, es posible una diversa
actitud individual y estatal respecto del tratamiento que deba recibir el fené-
meno religioso en el &mbito escolar. Habrd quien sea partidario de separar ta-
jantemente religién y educaci6n, y habra quien desee un grado méas o menos
elevado de vinculacién entre ambas. Al mismo tiempo, la posicién que se
adopte respecto del problema del multiculturalismo no sélo ofrecera una res-
puesta al problema del uso de simbolos religiosos, sino también a la admisibi-
lidad de otro gran nimero de manifestaciones socio-culturales diversas de la
mayoritaria.

Ciertamente, el problema del multiculturalismo se encuentra en estrecha
relacion con los derechos fundamentales y las libertades ptiblicas, pues sélo a

(1) Vedse NIKLAS LUHMANN: Grundrechte als Institution, Duncker & Humblot, Berlin,
1986 (3.* edicién), pag. 23.

(2) La cuestién de a qué haga referencia el concepto de multiculturalismo es ciertamente
polémica. Con todo, por multiculturalismo se ha de entender aqui, en un sentido amplio, toda la
diversidad de formas de comunicacién cultural entre los individuos de una sociedad, provenga
esta diversidad cultural de Ia incorporacién a un Estado de culturas territorialmente localizadas
dentro de éste, que pretenden autogobierno (también llamadas minorfas nacionales), o de la in-
corporacién de individuos y familias aislados como consecuencia de su inmigracién dentro de un
Estado (también calificados como grupos étnicos). Sobre una y otra, como diferentes aspectos del
multiculturalismo, cfr. WiLL KyMLICKA: Multicultural Citizenship, Clarendon Press, Oxford,
1995, pégs. 10 sigs.
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través de su ejercicio puede llegar a manifestarse una diversidad cultural. En
este sentido, nuestro texto constitucional da ya una cierta respuesta a la cues-
tidn de c6mo se deben configurar las relaciones interculturales. Una respuesta
que se deriva de la necesidad de respetar el contenido de los derechos funda-
mentales, con independencia de que sean espafioles o extranjeros los portado-
res de aquella pluralidad cultural, o de que a través de los mismos se forje una
u otra cultura social, por muy mayoritaria que sea (3). Por ello, el debate so-
bre la admisibilidad del multiculturalismo en nuestra sociedad tiene un cardc-
ter relativo, pues la Constitucién permite, a través del ejercicio de los dere-
chos y libertades constitucionales y del mandato de neutralidad del Estado, la
formacidn de una sociedad multicultural, aunque ello deba realizarse con res-
peto a los procedimientos y principios democréticos (4). Ademds, este falso
debate sobre el multiculturalismo no se agota en los aspectos juridico-consti-
tucionales que plantean los problemas religioso-culturales referidos, sino que
va mucho mds alld y se desarrolla en muy diversos dmbitos, no sélo juridi-
cos (5).

(3) Por cllo, desde un punto de vista constitucional, resulta falaz la contraposicién entre
una cultura de la sociedad espafiola frente a una cultura de la socicdad islimica o de la sociedad
oriental, salvo que con ello se quicra hacer referencia a la contraposicidn entre la «cultura» deri-
vada de las previsiones constitucionales relativas a los derechos y libertades, que, a su vez, cstin
en general —y mucho mis en un ordenamicnto como ¢l nuestro— abiertas a diversas formas de
entender las relaciones sociales, y los comportamientos individuales que no respetan ¢l procedi-
miento constitucional democritico. En este sentido. nuestra socicdad. en tanto producto de la co-
municacion, es una sociedad necesariamente multicultural. Sobre 1a Constitucién como cultura,
véase con cardcter general, PETER HABERLE: Verfassungslehre als Kulturwissenschaft, Duncker
& Humblot, Berlin, 1982, pigs. 57 y sigs.

(4) El pluralismo, pues, en contra dc lo que sosticne GIOVANNI SARTORI: La sociedad
multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros, Taurus, Madrid, 2001, pégs. 8 y sigs..
no ticne por qué constituir la antitesis del multiculturalismo, por lo menos no en todas las so-
cicdades. El pluralismo abicrto, y sobre todo procedimental, de fa democracia establecida por
la CE de 1978 lo certifica. No sélo permite la existencia de diferentes culturas que desarrollan
en diverso grado e intensidad los principios y valores constitucionales, con tal de no descono-
cer su minimo contenido constitucional, sino que incluso permite a aquellas, a través del pro-
cedimiento de reforma constitucional total dei art. 168 CE, convertirse en la fuente de un nuecvo
contenido de aquellos valores y principios constitucionales, aunque éste sea radicalmente dife-
rente.

(5) De ahi que este debate, en el fondo, tenga mucho cn comdn con otros como los relati-
vos a la orientacion sexual o a la eutanasia, que aparentemente nada ticnen que ver con €l por no
aparecer tefiidos con el elemento de la extranjeria, pero que también reflejan como aspecto cen-
tral 1a cuestion de cuiles sean los limites al pluralismo democritico.

91




BENITO ALAEZ CORRAL

2. Aspectos iusfundamentales del uso de simbolos
religiosos en la relacidn escolar

De lo hasta ahora expuesto se desprende que el objeto de este trabajo no
pretende ser el andlisis del multiculturalismo, ni siquiera de uno de sus aspec-
tos: el que se refleja en el andlisis juridico-constitucional de los problemas re-
ligioso-educativos inicialmente mencionados. Sin duda que ello permitira deli-
near algunos de los criterios constitucionales dentro de los cuales se enmarca la
respuesta juridica al problema del multiculturalismo, pero ni todos ellos se de-
rivaran de €l, ni la intencién del trabajo va a ser la de exponerlos como tales
criterios en relacién con el multiculturalismo.

Tampoco se trata de abordar la compleja problematica juridica del fend-
meno religioso dentro de la escuela, aspecto éste que excederfa con mucho las
modestas pretensiones de este trabajo. Muy al contrario, su objeto va a quedar
circunscrito al andlisis de un problema juridico-constitucional presente en los
supuestos facticos a los que se ha hecho mencién: el problema de la admisibi-
lidad de los simbolos religiosos en el seno de la relacion escolar. Se hace, pues,
preciso el estudio detallado de la posicién constitucional del uso de simbolos
religiosos desde la perspectiva de los derechos fundamentales de los sujetos
implicados en la relacién escolar. .

Dicho uso plantea diversos problemas iusfundamentales en distintos 4mbi-
tos y en relacion con diversos sujetos. Asi, no tiene la misma trascendencia que
el simbolo religioso lo utilice el propio centro escolar o que lo porte el alumno
o el profesor; tampoco es lo mismo que el simbolo religioso se esgrima por o
en un centro escolar piiblico, que por o en un centro escolar privado o concer-
tado, ni son idénticos los efectos de su uso por el centro escolar respecto de
unos u otros sujetos; finalmente, la garantia constitucional del uso de los sim-
bolos religiosos en la relacidn escolar dependerd de si la funcién docente se en-
tiende como un mecanismo tendente a hacer efectivo el derecho a la educacién
y, por tanto, afecta a la «educacién», o, por el contrario, afecta sélo a la «ense-
fanza».

A nuestro entender, para un andlisis ordenado de este complejo de pro-
blemas, es preciso, en primer término, abordar la definicién de qué cabe en-
tender por simbolos religiosos y en qué consiste su uso. Asi, en segundo lu-
gar, se podrd analizar el significado del principio de neutralidad o
aconfesionalidad del Estado con respecto al uso de simbolos religiosos en la
«escuela piiblica» y en la «escuela privada». Ello permitira, en tercer y ul-
timo lugar, proceder al estudio del uso de dichos simbolos desde la perspec-
tiva de la libertad religiosa constitucionalmente garantizada a profesores y
alumnos dentro del 4mbito de una relacién escolar que canaliza el derecho de
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los individuos a recibir una educacién y no una mera ensefianza de conoci-
mientos.

II. EL PROBLEMA DE LA DEFINICION DEL SIMBOLO RELIGIOSO
1. Lanecesidad de definir el cardcter «religioso» de un simbolo

En principio pudiera parecer innecesario definir lo que sea un simbolo reli-
gioso. Sin embargo, la praxis actual pone de manifiesto cémo muchas veces es
preciso clarificar si un determinado simbolo posee un caricter religioso o no, o
incluso si se puede predicar de €] un cardcter simbdlico respecto de una deter-
minada creencia o confesién religiosa. Como se verd seguidamente, ello tiene
relacién en ultimo extremo con la distincién entre fa libertad religiosa y la li-
bertad ideoldgica, de las que son manifestaciones aquellos simbolos. Ademais,
ain admitiendo el significado religioso de un determinado elemento (acto,
prenda, objeto, etc...), es necesario determinar si el mismo tiene un caricter
simbdlico respecto de una u otra creencia religiosa, esto es, si poseen una ca-
pacidad representativa minima de una creencia religiosa y, en su caso, de qué
contenidos de ella, pues también de esta segunda determinacién se pueden des-
prender unas u otras consecuencias juridicas.

No se pretende aqui analizar la libertad para poseer y manifestar
creencias (6), ni siquiera dar un concepto de religién (7) que permita enumerar
cuantitativa y cualitativamente los simbolos que tengan caricter religioso, sino
simplemente analizar la trascendencia de su definicién para, en su caso, deba-
tir después los principales criterios que estan a disposicién del intérprete cons-
titucional para realizarla.

Resulta problemitico, desde un punto de vista filoséfico-juridico, alcanzar
una definicién satisfactoria de «simbolo religioso». Nuestro texto constitucio-
nal parte en su art. 16 de la existencia de dos libertades (ideoldgica y religiosa),
cuyo tratamiento juridico, lejos de lo que pudiera pensarse, no es totalmente

(6) En general, trazando los criterios de distincidn entre las creencias religiosas, y las cre-
encias no religiosas o las ideas, con apoyo ¢n la dicotomia orteguiana entre creencia/idea, cfr. AN-
TONIO Lopez CASTILLO: «Acerca del derecho a la libertad religiosa», Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional, 1999, nim. 56, pags. 78 y sigs.

(7) Como ha hecho la gran mayoria de la doctrina del Derecho Eclesidstico del Estado.
Véase, por todos, IBAN, PRIETO SANCHIS y MOTILLA DE LA CALLE: Derecho Eclesidstico, McGraw
Hill, Madrid, 1997, pigs. 102-103. Més cauto, ANTONIO LOPEZ CASTILLO: Acerca del derecho a
la libertad religiosa, ob. cit., pag. 78.
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uniforme, lo que obliga a deslindar el objeto de garantia iusfundamental de una
y de otra. De la misma forma, también la Convencién Europea de Derechos
Humanos garantiza la libertad ideoldgica y la libertad religiosa como dos dere-
chos diferentes y, con ello, refuerza interpretativamente la necesidad de dife-
renciar su objeto. En este sentido, la aplicacién al tenor literal del art. 16 CE,
de la interpretacion dada al art. 9 de la Convencién Europea de Derechos Hu-
manos por el Tribunal y por la Comisién Europea de Derechos Humanos (8),
nos lleva a distinguir la libertad ideoldgica de una libertad religiosa que ha de
ser entendida como libertad de creencias (9), y que englobaria la libertad para
tener creencias tanto religiosas como no religiosas, e incluso para no tener cre-
encia alguna (10).

De la definicién de lo que sean creencias religiosas depende, ademis, la re-
solucién constitucional del problema relativo al uso de los simbolos religiosos
en el &mbito escolar. Ello se debe, de un lado, a que los simbolos religiosos tie-
nen que compartir dicha religiosidad con las creencias que simbolizan; y, de
otro, a que ni el contenido constitucional de la libertad de creencias, de la que
es expresion un simbolo religioso, ni sus limitaciones y delimitaciones consti-
tucionales, son idénticas (11) a las de otros derechos y libertades, como la li-
bertad de expresién o el derecho a la propia imagen (12). Piénsese en la polé-
mica en torno a si un pafiuelo en la cabeza (un chador, un burka o un simple
hijab) posee un significado religioso o se trata de un mero signo externo de la
imagen individual de quien lo porta. Lo mismo cabe decir de la tan aparente-
mente clara significacién religiosa de un crucifijo en un centro escolar (13), de

(8) Sobre el uso de los términos «religiébn» y «creencia» en la CEDH, cfr. CAROLYN
EvANS: Freedom of religion under the European Convention of Human Rights, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 2001, pags. 51 y sigs.

(9) STC 14172000, de 29 de mayo, F. J. 4.°

(10) En un sentido diverso, circunscribiendo la libertad religiosa a la libertad para tener
creencias religiosas, ANTONIO LOPEZ CASTILLO: Acerca del derecho a la libertad religiosa, ob.
cit., pags. 83-84.

(11) En un sentido semejante respecto de la definicién de los términos «religién» y «cre-
encia», por oposicién a los de «idea» o0 «pensamiento» en el Art. 9 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos, asf como sobre la dificultad de distinguir unas y otras categorias, cfr. Ca-
ROLYN EVANS: Freedom of religion under the European Convention of Human Rights, ob. cit.,
pags. 51 y sigs.

(12) En este sentido, STC 20/1990, de 15 de febrero, FJ. 3.9; cfr. también STEFAN MUCKL:
Religionsfreiheit und Sonderstatusverhilimisse — Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen?, Der Staat,
2001, nam. 1, pags. 106 sigs.

(13) En la Repiblica Federal de Alemania, por ejemplo, se ha considerado posible que
ciertos sifmbolos posean un significado que trasciende el dmbito religioso (cristiano) y expresen
un significado ético de caricter secular, articulado en torno a los valores constitucionales de la
cultura democrdtica occidental; en este sentido, cft. BVerfGE 93, | sigs. (Kruzifix-Entscheidung).
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la indumentaria que llevan determinados profesores en los que concurre la con-
dicién de clérigos, o de un belén navideiio realizado durante las actividades es-
colares (14). Si cualquiera de estos simbolos es considerado como religioso, y
por tanto expresivo de una creencia religiosa, su posicién juridico-constitucio-
nal vendrad determinada por representar una manifestacién de la libertad reli-
giosa garantizada en el art. 16 CE. En caso contrario, de considerarse una ma-
nifestacion de los derechos a la libertad de expresién o a la propia imagen,
aunque podria vincularse a la libertad ideoldgica del art. 16, su garantia seria
diversa de aquella de la libertad religiosa, dada la distinta extension del conte-
nido constitucionalmente garantizado de ambas libertades.

Igualmente resulta problemdtico que la competencia para realizar dicha
definicién de lo que sean creencias religiosas, a efectos de identificar los
simbolos que las representan, deba recaer en los 6rganos del Estado, pues
cabria pensar que con ello se permite al poder piblico reducir el ambito de
libertad garantizado al individuo en una disposicién constitucional. En
efecto, pudiera parecer que se permite una injerencia por parte del Estado en
la dimensién interna libertad religiosa, la atinente al desarrollo de una con-
ciencia individual (15), al predeterminar el significado que ésta quiera atri-
buirle a uno u otro simbolo. Sin embargo, salvo que se parta del caricter
prejuridico de los derechos y libertades, y en particular de la libertad reli-
giosa, con la consiguiente merma de normatividad y supremacia para la
Constitucién que los garantiza, lo cierto es que una definicidn de los contor-
nos de su dmbito de proteccidn por abstracto y abierto que pueda ser, es ne-
cesaria para delimitar el alcance de la fuerza normativa de aquélla garantia
iusfundamental (16). Con este planteamiento normativo, tal definicion ha de
corresponder a los érganos estatales a los que la Constitucidn atribuye dicha
funcién de concrecién. Por tanto, decidir si un pafiuelo en la cabeza de una
mujer, un crucifijo en una cadena alrededor del cuello o colgado en la pared
de un aula escolar, constituyen una manifestacién simbdlica en ejercicio de
la libertad religiosa es algo que en iltimo extremo debe realizar el Es-

(14) También la Cortc Suprema de los Estados Unidos ha pucsto de relieve c6mo la pre-
pondcerancia del significado religioso de un simbolo como el belén debe analizarse en atencién a
las circunstancias del contexto en el que es usado y, como consecuencia de ello, ha llegado a so-
luciones bien diversas, afirmdndola cn unos casos [Allegheny County v. Greater Pittsburgh
ACLU, 492 U.S. 573 (1989)] y negéndola cn otros [Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668 (1984)).

(15) Dimensién interna, comunmente denominada libertad de conciencia, que junto con la
dimension externa o de manifestacion, también denominada libertad de culto, formaria parte del
concepto mis genérico de libertad religiosa.

(16) Cfr. STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdélmisse — Kopftuchverbot
Siir Lehrerinnen?, ob. cit., pig. 107.
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tado (17). Con ello, no se quiere decir que la propia comprensién del individuo
acerca del significado de tales simbolos carezca de relevancia; tan solo que el
caracter religioso de €stos es una cuestién atinente a su inclusién dentro del ob-
jeto de proteccién de los derechos y libertades fundamentales, y que esa defi-
nicién —y, por tanto, aquella inclusién— corresponde al Estado.

En un ordenamiento jurfdico democrético como el nuestro, en el que los de-
rechos fundamentales se encuentran recogidos en disposiciones normativas de-
liberadamente abstractas y la Constitucién tiene vocacidn de ser un orden juri-
dico abierto (18), corresponde al legislador en primer término, a través de sus
competencias de desarrollo del contenido de los derechos fundamentales
(art. 81 CE) y de regulacién de su gjercicio (art. 53.1 CE), la concrecién del abs-
tracto 4mbito de la realidad sobre el que pretende desplegar su funcién garan-
tista la libertad religiosa. En este sentido, la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio,
de libertad religiosa parece haber creado la impresién de que sélo protege la li-
bertad de profesar y manifestar las creencias religiosas, pues ha excluido expre-
samente de su &mbito de proteccidn las creencias relacionadas con el estudio y
experimentacién de los fenémenos psiquicos o parasicolégicos o la difusién de
valores humanisticos o espirituales u otros fines andlogos ajenos a los religiosos
(art. 3.2 LOLR). Y, ademds, ha atribuido a la Administracién una primera deter-
minacidn, bajo supervision judicial, de qué manifestaciones colectivas de la cre-
encia tienen caracter religioso, en la medida en que buena parte de los benefi-
cios legales en los que se concreta el ejercicio colectivo de la libertad religiosa
(arts. 5, 6 y 7 LOLR) dependen de la previa inscripcién de la confesion en el re-
gistro (art. 5.1 LOLR), inscripcién que se halla condicionada a la presencia de
un «fin religioso» (art. 5.2 LOLR; art. 3.2 y art. 4 RD 142/1981, de 9 de enero,
sobre organizacion y funcionamiento del registro de entidades religiosas).

Esta equivoca concrecién del objeto del derecho fundamental, sin embargo, no
debe significar que la manifestacion o profesién de estas creencias no religiosas
quede fuera del &mbito de proteccién de la libertad religiosa del art. 16. 1 CE, tal y
como se deduce de la més reciente jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucio-
nal (19), a quien corresponde, en Gltimo término, la suprema potestad para delimi-
tar interpretativamente el abstracto marco en el que debe moverse la concrecién le-
gislativa del dmbito de proteccién de aquella libertad. A lo sumo significa que las
creencias no religiosas no gozan de la especial proteccién de la LOLR.

(17) Cfr. A. GRoMITSARIS: «Laizitit und Neutralitit in der Schule. Ein Vergleich der
Rechtslage in Frankreich und Deutschland», Archiv des dffentlichen Rechts, 1996, nim. 121,
pags. 373 y sigs.

(18) Véase, por todas, la STC 11/1981, de 8 de abril, F. J. 7.0

(19) STC 141/2000, de 29 de mayo, F. J. 4.°
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2. Criterios para la definicién de un simbolo religioso:
subjetivismo versus objetivismo

En lo que respecta a los criterios que permiten al poder piblico realizar la
definicion de en qué consista el dmbito de realidad protegido por un derecho
fundamental y, en lo que se refiere a la libertad de crecncias, qué actos o qué
simbolos son manifestacion de una creencia religiosa (20), asi como cudl sea
ésta, los mismos se pueden clasificar fundamentalmente en dos grandes gru-
pos: los de cardcter subjetivo y los de cardcter objetivo (21).

El «criterio subjetivo» pone en manos de la propia comprensién que tenga
el sujeto que ejerce la libertad religiosa la determinacién de si el acto o mani-
festacién posee caricter religioso o no (22). Desde este punto de vista, la defi-
nicién del objeto del derecho fundamental debe corresponder siempre al sujeto
que lo ejerce, y el problema de la inclusién o exclusién de unas u otras con-
ductas en la garantia constitucional de la libertad religiosa quedaria reducido a
un problema de limitacién o delimitacién de su contenido. Sin embargo, detras
de tales razonamientos se esconde una concepcién liberal de los derechos,
como ambitos de libertad pre-estatales definibles por el individuo, dificilmente
compatible con la supremacia constitucional. Ademds, tampoco la deliberada
abstraccion y apertura del derecho fundamental han de conducir necesaria-
mente a que el Estado defina el 4mbito de proteccidn de la libertad religiosa (la
creencia religiosa) conforme a la exclusiva percepcion subjetiva del individuo,
pues ello debilitaria la eficacia garantista del derecho fundamental, haciendo
inatil 1a funcién de filtro de las conductas que cumple el objeto protegido por
el derecho fundamental (23); llegdndose, en tal caso, al extremo de que toda
conducta podria ser objeto simultdncamente de todos los derechos fundamen-
tales.

(20) Sc trata de una tarea que también prescnta especiales dificultades en la definicidn del
objeto de otros derechos fundamentales, como, por cjemplo, el derecho a 1a intimidad (qué ha de
considerarse intimo), el derccho al honor (qué constituye la autocstima del individuo) o, e¢n pro-
pio dmbito de la libertad religiosa, qué sca la concicncia cuya libre formacién y manifestacién ga-
rantiza el art. 16 CE.

(21) Aunque sin clasificarlos asi, se puede hallar una extensa tipologia de los criterios utili-
zados para definir lo religioso en relacién con el concepto de «confesidn religiosa» en AGUSTIN Mo-
TILLA: El concepto de confesion religiosa en el derecho espaiiol. Practica administrativa y doctrina
Jurisprudencial, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1999, pigs. 23 y sigs.

(22) Encajaria dentro de lo que AGUSTIN MOTILLA: El concepto de confesion religiosa en el
derecho espanol. Practica administrativa y doctrina jurisprudencial, ob. cit., pag. 31, denomina
criterio de la autorreferencia.

(23) En este sentido, STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdiltnisse —
Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen?, ob. cit., pags. 111-112.
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Por el contrario, el «criterio objetivo» prescinde por completo de la signifi-
cacidn subjetiva que pretenda atribuirle el individuo a uno u otro comporta-
miento y define el 4mbito de proteccién del derecho fundamental a partir de la
concreta concepcién objetiva de la que haya partido la norma suprema a la
hora de introducir en su articulado conceptos (que por ello devienen constitu-
cionales) como los de culto, religién, creencia, ideologia, etc... El riesgo que
se corre con ello es doble: por un lado, cabria que el sentido objetivo que se
preste al objeto protegido por los derechos fundamentales fuese una precom-
prensidn socioldgica de los conceptos mencionados, que esté al margen de su
concreto contenido normativo constitucional (24); y, por otro, también cabria
que el Estado, al realizar esa valoracion objetiva, perdiese el caricter neutral
que debe mantener en materia religiosa e ideoldgica (25). Este parece ser, sin
embargo, el criterio por el que ha optado nuestro legislador reglamentario al
desarrollar los requisitos necesarios para la inscripcién registral de las confe-
siones religiosas y exigir «fines religiosos» (art. 5.2 LOLR; art. 3.2 y art. 4 RD
142/1981) a las confesiones que se pretendan inscribir. Con ello la LOLR ha
habilitado a la Administracién a realizar una valoracién de qué fines tienen tal
carécter religioso y cuéles no a los efectos de su inscripcién y proteccién, valo-
racién que seria extrapolable a la religiosidad de un concreto sfmbolo. La préc-
tica administrativa del Registro de Entidades Religiosas y la practica judicial
en el control de esas resoluciones administrativas han refrendado esta objetiva-
cion del criterio, en la medida en que en la definicién de lo que sea la «reli-
gién» predominan los elementos del concepto comiin recogido en el dicciona-
rio de Ia Real Academia de la Lengua («dogmas relativos a la trascendencia»,
«conjunto normativo moral construido a partir de ellos y actos de culto») (26).
De ello cabria deducir que la religiosidad de un simbolo debe ser medida por
referencia a las religiones habitualmente reconocidas como tales, conforme a
los elementos integrantes de ese criterio objetivo utilizado para definir la reli-
giosidad (27).

Sin embargo, una atenta lectura de nuestro texto constitucional pone de re-
lieve cémo, partiendo de una concepcién eminentemente objetiva de los crite-

(24) STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdaltnisse — Kopftuchverbot fiir
Lehrerinnen?, ob. cit., pag. 112.

(25) E. W. BOCKENFORDE: «‘‘Kopftuchstreit” auf den richtigen Weg?», Neue Juristische
Wochen Zeitschrift, 2001, ndm. 10, pag. 724.

(26) Cfr. AGUSTIN MoTILLA: El concepto de confesion religiosa en el derecho espaiiol.
Prdctica administrativa y doctrina jurisprudencial, ob. cit., pags. 118 y sigs.

(27) Criterios cuya constitucionalidad aparece cuestionada por la STC 46/2001, de 15 de
febrero, FJ. 4.° y sigs.
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rios de definicién del objeto de la libertad religiosa, es preciso que el Estado
también introduzca en ella ciertos elementos subjetivos, so pena de perder la
neutralidad que debe presidir su actuacién en materia de libertad ideolégica o
religiosa (28). En efecto, es evidente que la mera percepcion subjetiva no basta
para calificar de religiosa una determinada concepcién personal del mundo,
pero, a la inversa, tampoco es posible definir su caricter religioso sélo con-
forme a un criterio objetivo que, bajo el manto de «lo que comtinmente se en-
tienda por religién», exprese el sentir de una mayoria de sujetos que se impone
al de la minoria dejindola fuera de la garantia iusfundamental. Los derechos
fundamentales, y en particular la libertad religiosa, constituyen una garantia de
posibilidades para la minorfa, por lo que la definicién de su objeto no puede
quedar Gnicamente en manos de la opinién de una mayoria social que, por la
via de la interpretacién constitucional, podria acabar con el pluralismo cultural
que la constitucidn trata de garantizar.

En primer término se debe partir del cardcter eminentemente personalista
de los derechos fundamentales, y en particular del la libertad religiosa. Esta, al
igual que otros derechos fundamentales, aun garantizada también en su dimen-
sién colectiva «a los individuos y las comunidades», no ha perdido, con ello, su
caracter personalista, por lo que encuentra en el individuo la principal minoria
a la que trata de proteger y, por tanto, la voluntad de éste cs el principal ele-
mento a tener en cuenta en la definicién de su dmbito de proteccién (29).

En segundo término, sin embargo, el ordenamiento juridico no puede ni
debe renunciar a su competencia para definir el &mbito de proteccién de un
complejo de normas constitucionales como son las que garantizan la libertad
religiosa, so pena de hacer ilusoria su eficacia normativa (30). Por ello, parece
razonable objetivar el criterio subjetivo que permite la definicion de lo que sea
religioso, exigiendo al individuo o al colectivo que pretenda la religiosidad de
una manifestacién de las creencias una minima argumentacién de la existencia
de ese significado. Ello no debe traducirse en una verificacién estatal conforme
a cualesquiera criterios sociales mayoritarios de lo que se entiende por reli-
gioén, o de la vinculacién de determinados simbolos con los textos religio-
sos (31), sino dnicamente la exigencia de: (a) un nivel minimo de coherencia
moral e intelectual en el sujeto que pretende afirmar la religiosidad de una ma-

(28) Cfr. STC 46/2001, de 15 dc febrero, FJ. 4.0y sigs.

(29) Cfr. LAWRENCE H.TRIBE: American Constitucional Law, The Foundation Press, New
York, 1988 (2.7 edicion), pag. 1181.

(30) Cfr. LAWRENCE H.TRIBE: American Constitucional Law, ob. cit., pag. 1180.

(31) En este sentido, sin embargo, STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sonderstatus-
verhaltnisse — Kopftuchverbot fiir Lehrerinnen?, ob. cit., pag. 114.
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nifestacién (32), y (b) una seria vinculacién por parte del sujeto de esa mani-
festacién con las preguntas o cuestiones tltimas acerca de la existencia hu-
mana (33). Las dificultades pueden aparecer cuando se opongan la concepcion
del individuo y la de una confesién religiosa acerca de la significacién del sim-
bolo. En tales supuestos, conforme al criterio expuesto, se debe preferir la in-
terpretacion del sujeto siempre que responda a los dos requisitos objetivos an-
tes propuestos.

En conclusion, que un hébito, un crucifijo o un parfiuelo en la cabeza de una
alumna o de una profesora sean simbolos que manifiestan las creencias religio-
sas de una u otra, esto es, si forman parte del objeto de la libertad religiosa, es
algo que depende del individuo mismo, actué éste representado por la confe-
si6n a la que pertenece o por si mismo al margen de ella (en caso de conflicto),
sin que con ello se responda a la ulterior cuestion de si dicha manifestacién re-
ligioso-simbo6lica se halla amparada por €l contenido de la libertad religiosa
garantizada en el art. 16 CE.

III. NEUTRALIDAD DEL ESTADO
Y SIMBOLOS RELIGIOSOS EN LA ESCUELA

La dltima de las conclusiones a las que se ha llegado en el apartado anterior
pone de relieve la trascendencia del principio de neutralidad del Estado con
respecto a la presencia de simbolos religiosos en los centros escolares. No en
vano, varios de los ejemplos de simbolos respecto de los cuales se inquirfa su
carécter religioso podrian aparecer en instalaciones de titularidad piblica o po-
drfan ser portados por individuos con la condicién de poder ptiblico, como los
profesores de las escuelas piblicas. El principio de neutralidad del Estado en
materia religiosa, sea cual sea el término con el que se designe (34) y con inde-
pendencia de que haya sido expresamente previsto como un principio o valor
fundamental del Estado (35), hace referencia al modo y manera en que deben
discurrir las relaciones entre el poder piiblico y los particulares en el 4mbito de

(32) CAROLYN EvANSs: Freedom of religion under the European Convention of Human
Rights, ob. cit., pag. 54.

(33) CAROLYN EvaNs: Freedom of religion under the European Convention of Human
Rights, ob. cit., pags. 64-66; también en la jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados
Unidos; véase United States v. Ballard, 322 U.S. 78 (1944).

(34) Entre los muchos manejados se encuentran el de «neutralidad», «laicidad», «lai-
cismo» o «aconfesionalidad».

(35) Es el caso del ordenamiento francés y no el de ordenamientos como €l alemén o el es-
paifiol.
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la libertad religiosa (36), por lo que afecta de manera directa al problema del
uso de simbolos religiosos en los centros escolares (37).

En efecto, la posibilidad de que se forme una sociedad multicultural de-
pende, en buena medida, de la posicién que adopte la Constitucién en relacién
con las distintas facetas de la sociedad en las que puede quedar reflejada esta
multiculturalidad. Por lo que se refiere a la multiculturalidad religiosa, el grado
de desarrollo de la misma depende de cudl sea la neutralidad del Estado, tanto
negativa (pasiva) como positiva (activa), en relacién con el fenémeno religioso
y, en particular, con el ejercicio de la libertad religiosa, aspecto éste que se
debe abordar a continuacioén.

1. El modelo de neutralidad religiosa en la CE de 1978

No se pretende realizar aqu{ un estudio de los diferentes modelos histéricos
y geogrificos de relaciones entre el Estado y el fendmeno religioso, tarea ésta
mds propia del Derecho Eclesidstico del Estado (38) o de un estudio omnicom-
prensivo de los diferentes aspectos de la libertad religiosa, que de un andlisis
de un aspecto puntual como el que aqui se pretende. Sin embargo, antes de pa-
sar a analizar cdmo incide esa neutralidad sobre el uso de simbolos religiosos
en la escuela, es necesaria una minima exposicion de los grandes modelos de
neutralidad religiosa existentes para siquiera someramente caracterizar aquél
por el que ha optado la CE de 1978.

La neutralidad del Estado en materia religiosa se opone inequivocamente
tanto a la confesionalidad (39) como a la hostilidad (40). Constituye la res-

(36) Cfr. Maria J. Roca: «L.a ncutralidad del Estado: fundamento doctrinal y actual delimi-
tacién en la jurisprudencian», Revista Espaniola de Derecho Constitucional, 1996, nim. 48, pag. 251.

(37) Se trata de un problema quc ya ha sido objcto de estudio, por lo menos parcialmente,
en nucstra doctrina constitucional, como lo atestigua, el informe presentado a la Mesa Redonda
celebrada cn el Congreso Anual de Justicia Constitucional de Aix e¢n Provence, por RuBlO LLO-
RENTE/OVEIERO: «L’ecole, la religién et la Constitution: Espagne», Annuaire Internacional de
Justice Constitutionnelle, 1996, vol. XII, pags. 209 sigs.

(38) Sobre los distintos sistemas de relacioncs eatre ¢l ordenamiento estatal y los ordena-
mientos religiosos, véase con carcter gencral, DIONISIO LLAMAZARES: Derecho de la libertad de
conciencia, vol. 1, Civitas, Madrid, 1997, pigs. 4! y sigs.

(39) Que ha estado presente cn nuestra historia constitucional hasta la Constitucién de 1931
cfr. art. 12 dc la Constitucidn de Cadiz de 1812, art. 11 de las Constituciones de la Monarquia es-
pafiola dc 1837 y 1845, art. 14 dc 1a Constitucién non nata de 1856, art. 21 de la Constitucién de la
Monarquia espaiiola de 1869, art. 11 de la Constitucién de la Monarquia espaiiola de 1876.

(40) Vcdase, por todos, MARIA J. Roca: La neutralidad del Estado: fundamento doctrinal y
actual delimitacion en la jurisprudencia, ob. cit., pig. 251.
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puesta juridico-constitucional a la relacion existente entre dos preceptos cons-
titucionales, habituales en las Constituciones democréticas: el que garantiza la
libertad religiosa («cldusula de libre ejercicio») y el que prohibe la confesiona-
lidad del Estado («cldusula de establecimiento») (41). Precisamente por ello y
dada la diferente configuracién dogmaética de los ordenamientos constituciona-
les en los que se insertan aquellos dos preceptos constitucionales que trata de
conciliar el principio de neutralidad, es por lo que la configuracién normativa
del mismo admite diversas variantes.

Si se realiza el andlisis desde la perspectiva de la colaboracién del Estado
en el ejercicio de la libertad religiosa por parte de los ciudadanos, cabe distin-
guir dos grandes modelos de neutralidad: la denominada «neutralidad es-
tricta» (42), «distante» (43) o «pasiva» (44), y la denominada «neutralidad
abierta», «pluralista» (45) o «activa» (46), pudiendo hablarse también de mo-
delos intermedios entre ambos. Unos y otros modelos de neutralidad aparecen
reflejados, con diversos grados de desarrollo, en la jurisprudencia constitucio-
nal norteamericana y europea con caricter sucesivo a lo largo del tiempo. La
principal diferencia existente entre ellos reside en la distinta actitud normativa

(41) Esta tltima cldusula admite diversas formulaciones que van desde la prohibicién a la
Federacién y los Estados de aprobar leyes que supongan el «establecimiento de una religién» (1.*
y 14.%.1 Enmiendas a la Constitucién norteamericana de 1787) o la prohibicién de existencia de
una «Iglesia estatal» (del atn vigente art. 137 de la Constitucién alemana de Weimar), hasta la
afirmacién de la Republica como «laica», presente en el art. 1 de la Constitucién francesa, o la
prohibicién de que cualquier confesién religiosa tenga cardcter estatal del art. 16.3 de nuestro
texto constitucional.

(42) Expresidn, cuyo significado no coincide con el término utilizado por la doctrina nor-
teamericana, sino que engloba a la as{ denominada, y a las denominadas «neutralidad politica» y
«neutralidad denominacional». Sobre la neutralidad estricta y las dificultades de cohonestarla
con la libertad religiosa, véase LAWRENCE H. TRIBE: American Constitucional Law, ob. cit.,
pégs. 1188 sigs. Sobre el concepto de neutralidad religiosa en la jurisprudencia norteamericana,
utilizando categorias distintas de las mencionadas, puede consultarse en nuestro pais ROSARIO
CERRA CRISTOBAL: «Constitucién, ensefianza y religién en los Estados Unidos de América: la
cldusula de establecimiento», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, 1996, nim. 48,
pégs. 279 y sigs.

(43) Segiin la denominacién de E. W. BOCKENFORDE: «Kopftuchstreits auf den richtigen
Weg?, ob. cit., pdg. 725; recogida también por A. GROMITSARIS: Laizitdt und Neutralitdt in der
Schule. Ein Vergleich der Rechislage in Frankreich und Deutschland, ob. cit., pag. 363.

(44) Cfr. GENEVIEVE Kousl: «La laicit¢ dans le texte de la Constitution», Revue du Droit
Public, 1997, ndm. 5, pag. 1304.

(45) E. W. BOCKENFORDE: «Kopftuchstreit» auf den richtigen Weg?, ob. cit., pag. 725;
A. GROMITSARIS: Laizitit und Neutralitit in der Schule. Ein Vergleich der Rechtslage in Fran-
kreich und Deutschland, ob. cit., pag. 363.

(46) Cfr. GENEVIEVE KoUB!I: La laicité dans le texte de la Constitution, ob. cit., pag. 1304.
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(negativa o positiva) (47) que debe adoptar el Estado frente al fenémeno reli-
gioso con la finalidad de preservar la separacién entre la Iglesia y el Estado y,
al mismo tiempo, garantizar la libertad religiosa.

En el modelo de neutralidad estricta o pasiva, desde una perspectiva liberal
estricta de separacién entre el Estado y la sociedad, aquél debe mantenerse in-
diferente ante el fendmeno religioso, por lo que predomina el aspecto de sepa-
racién entre la Iglesia y el Estado, y ello conduce no sélo a que no se confun-
dan las funciones religiosas y las estatales, sino también a una total ausencia de
intervencién del Estado en el desarrollo de la libertad religiosa, cuyo plura-
lismo queda en manos del libre juego de las fuerzas sociales. Por el contrario
en el modelo de neutralidad abierta o activa, desde una perspectiva social y de-
mocritica de participacion de la sociedad en el Estado e intervencion de éste en
la configuracién de la sociedad, el Estado debe adoptar una postura de inter-
vencion y cooperacién que garantice no sélo la separacion entre las funciones
estatales y las religiosas, sino también el efectivo y plural ejercicio de la liber-
tad religiosa por los individuos y las comunidades. Una exigencia de coopera-
cién que, por otra parte, vendria exigida por la dimensién objetiva de todo de-
recho fundamental (también de la libertad religiosa), y que obligaria a los
poderes piblicos a optimizar las condiciones de ejercicio de la libertad garan-
tizada (48).

En efecto, la transformacién del Estado liberal en un Estado social y de-
mocrético de derecho ha hecho cada vez més necesario que el Estado pase de
una actitud de total indiferentismo hacia el fenémeno religioso a una coope-
racion con los individuos y las comunidades para facilitarles el ejercicio plu-
ralista de su libertad religiosa, se produzca ésta en términos directos o indi-
rectos. Al indiferentismo y la radical separacién entre el Estado y el
fenémeno religioso del modelo de «neutralidad estricta» presente en buena
parte de la jurisprudencia norteamericana (49) hasta principios de los afos

(47) Mar(A J. Roca: La neutralidad del Estado: fundamento docirinal y actual delimita-
cién en la jurisprudencia, ob. cit., pag. 253.

(48) A. GROMITSARIS: Laizitiit und Neutralitiit in der Schule. Ein Vergleich der Rechtslage
in Frankreich und Deutschland, ob. cit., pag. 367 y sigs.

(49) Véase, por todos, Everson v. Board of Education, 330 U.S. 1 (1947), Torcaso v. Wat-
kins 367 U.S. 488 (1961), Engel v. Vitale 370 U.S. 421 (1962), Abington School District v.
Schempp, 374 U.S. 203 (1963); ciertamente incompatibles con el mantenimiento de un «deismo
ceremonial» en diversos actos simbdlicos de la vida pablica norteamericana (como la lcyenda
«confiamos en dios» de los billetes norteamericanos, o 1a férmula «Dios guarde a estc honorable
tribunal» al inicio de cada sesién de un procedimiento judicial), admitido por la Corte Suprema en
Marsh v. Chambers, 463 U.S. 783 (1983), 0 en Lynch v. Donnelly, 465 U.S. 668 (1984}, una cri-
tica muy accrtada de csta compatibilizacién s¢ puede encontrar en STEVEN B. EPSTEIN: «Rethin-
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ochenta (50), y en la jurisprudencia del Consejo de Estado francés hasta los
afios noventa (51), le sigue una comprensién del principio de neutralidad més
abierta que permite la cooperacién del Estado con los individuos y las comuni-
dades para facilitarles el ejercicio de la libertad religiosa, si bien de forma de-
sigual en cuanto a los instrumentos utilizables o en cuanto a los 4mbitos en los
que ésta sea posible. En unos casos, los instrumentos han de ser indirectos, esto
es, pueden producir el efecto de beneficiar el ejercicio de la libertad religiosa,
pero deben hacerlo respetando unas exigencias (52), entre las que se encuen-
tran: (a) tener una finalidad secular y, por tanto, no dirigirse directamente a
promover una finalidad religiosa (53), (b) que el beneficio a la libertad reli-
giosa sea un efecto secundario y no primario de la medida adoptada (54), y
(c) que no conlleve una excesiva involucracién estatal en asuntos religiosos
que ponga en peligro la separacion de funciones entre Estado y sociedad (55).
En otros supuestos, por el contrario, se admite abiertamente, con base impli-

king the constitutionality of ceremonial deism», Columbia Law Review, 2001, vol. 96, pags. 2137
y sigs.; y una manifestacién jurisprudencial reciente, aunque de efectos ain desconocidos por la
controversia politica que ha generado, en la sentencia de Tribunal de apelacion del 9.° circuito,
Newdow v. U. S. Congress, de 26 de junio de 2002, por la que se declara contraria a la neutralidad
religiosa del Estado, garantizada en la 1.* enmienda de la Constitucién de los Estados Unidos, la
exigencia de una promesa de lealtad a la bandera en nombre de Dios, prevista por una ley federal
de 1954,

(50) Cfr. RosARIO SERRA CRISTOBAL: Constitucidn, ensefianza y religion en los Estados
Unidos de América: la cldusula de establecimiento, ob. cit., pag. 277.

(51) Cfr. GENeVIEVE KOUBL: La laicite dans le texte de la Constitution, ob. cit., pags. 1304-
1306.

(52) Requisitos establecidos en el llamado «test Lemon» (Lemon v. Kurtzman, 403 U.S.
602 (1971)). Sobre su concreta extensién y alcance, véase LAWRENCE H. TRIBE: American Cons-
titucional Law, ob. cit., pags. 1204 sigs.

(53) Piénsese, por ejemplo, en la previsién legal de ayudas al transporte escolar, con las
cuales indirectamente puede beneficiar més a una o varias confesiones religiosas que al interés
aconfesional de acudir a colegios publicos mas préximos a su domicilio, aunque la medida no
vaya directamente dirigida a promover una finalidad religiosa, sino a facilitar el disfrute por parte
de los menores de su derecho a la educacién.

(54) En el ejemplo expuesto en la nota anterior, aunque se beneficien los colegios de una
determinada confesidn religiosa, al recibir alumnos que no recibirfan si no se sufragase en abs-
tracto el transporte escolar, €l beneficio es indirecto, pues el fin primario de la norma no es pro-
ducir este beneficio.

(55) Finalmente, en €l supuesto planteado que se esta analizando, el que de la prestacion
publica del servicio de transporte escolar se beneficien también (y mayoritariamente) los colegios
privados religiosos no conlleva que se atribuya a ninguna confesién religiosa funcién publica al-
guna, ni tampoco que ¢l Estado participe, con ello, en ningin fin religioso, de forma que se de una
involucracién de éste con el fenémeno religioso, que sea intolerable desde el punto de vista de su
neutralidad.
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cita (56) o explicita (57) en ¢l texto constitucional, la posibilidad de que el Es-
tado coopere con los individuos y las comunidades para facilitarles el ejercicio
de su libertad religiosa, sin perder por ello la posicién de neutralidad que debe
tener frente a las distintas opciones religiosas y sin permitir a éstas suplantar
las funciones estatales.

Por lo que se refiere al ordenamiento constitucional espafiol, los arts. 9.2,
16.3 y 27.3 y 9 CE han optado por un modelo de neutralidad pluralista o
abierta, que permite al Estado un fomento directo de las actividades de los par-
ticulares dentro del respeto al pluralismo, a ciertas exigencias del principio de
igualdad y a la separaci6n entre las funciones estatales y religiosas (58). La
Constitucién reconoce expresamente que ninguna confesién tendra carédcter
oficial, con lo que se garantiza la separacién entre las funciones estatales y las
religiosas, pero, al mismo tiempo, garantiza la libertad religiosa de los indivi-
duos y las comunidades no s6lo en su vertiente negativa, como un derecho de
reaccion frente a la injerencia estatal, sino también en su vertiente positiva a
partir de la dimensién objetiva de los derechos fundamentales, considerando el
pluralismo religioso como un valor objetivo que debe ser preservado por el Es-
tado, e imponiéndole, para ello, especificos deberes de proteccién. Asf, al man-
dato genérico del Art. 9.2 CE de remover los obsticulos que —también en ma-
teria religiosa- impidan que la libertad y la igualdad de los individuos y los
grupos sean reales y efectivas, se afiade la especifica obligacién del Art. 16.3
CE para que el Estado, teniendo en cuenta las creencias mayoritarias de los es-
pafioles, mantenga las correspondientes relaciones de cooperacion con la Igle-
sia Catdlica y las demds confesiones (59).

2. Neutralidad del Estado y simbolos religiosos en la escuela publica

Resulta necesario ahora analizar cudles son las implicaciones de este prin-

(56) Puede ser ¢l caso de la Repiiblica Federal de Alemania y de la Reptblica Francesa, cu-
yas Constituciones no contemplan expresamente la posibilidad de que los poderes publicos coo-
peren para hacer efectivo el ejercicio de la libertad religiosa por parte de los individuos y las co-
munidades, aunque asi ha sido asumido por su jurisprudencia constitucional (cfr. BVerfGE 41, 29
y Decision Chaveneau del Consejo de Estado francés, de 1 de abril de 1949).

(57) Es el caso del art. 16.3 CE, alguna de cuyas concreciones se ha plasmado en ¢l con-
texto educativo (art. 27.3 y 9 CE).

(58) STC 24/1982, dc 13 de mayo, FJ. 1.°

(59) Mandato del que son reflejo ¢l art. 2 de la LOLR, los Acuerdos con la Santa Sede de
1979 y las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas de 10 de noviembre, por las que se regulan
los acucrdos con las confesiones evangélica, israclita e islamica.
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cipio de neutralidad abierta o pluralista del Estado en materia religiosa con res-
pecto a un dmbito en el que éste ejerce funciones publicas como es el de los
centros escolares publicos (60). No se trata ahora de pronunciarse sobre si los
sujetos privados (alumnos o profesores) que participan en las actividades do-
centes del centro escolar pueden hacer uso de simbolos religiosos dentro de
éste, aspecto que sera objeto de andlisis detallado en el iltimo apartado de este
trabajo. Ni tampoco se trata de abordar la problematica que genera determinar
si la neutralidad del Estado se puede ver comprometida por el hecho de que
quienes los portan sean funcionarios o agentes de la administracién piblica,
aspecto que también se analizara en la Ultima parte de este trabajo, dedicada a
Ia vigencia de ese aspecto de los derechos fundamentales en el interior de [os
centros escolares.

Una cuestién previa que es necesario dilucidar en relacién con la neutrali-
dad religiosa del Estado en los centros escolares publicos es la relativa a lo que
se entienda por escuela piblica y por qué el anilisis de la neutralidad se en-
cuentra circunscrito a ésta. Por «escuela piblica» se ha de entender aquf todo
centro escolar sostenido con fondos ptblicos (61). Que los centros de titulari-
dad publica forman parte del Estado (art. 10.2 de la Ley 8/1985, de 3 de julio,
reguladora del derecho a la educacidn), cuya neutralidad viene impuesta por el
art. 16.3 CE y el art. 18.1 LODE, en los términos antes esbozados, es algo que
no parece plantear dificultad alguna (62). Mayores dificultades plantea, sin
embargo, la aplicacién de esa neutralidad a los centros escolares privados que
estdn sostenidos con fondos publicos.

En efecto, el principio de neutralidad pluralista del Estado contemplado en
nuestro texto constitucional en materia religiosa, no sélo no excluye (63), sino

(60) No es el dnico &mbito. Piénsese en la presencia de crucifijos en los centros sanitarios
publicos o concertados o en las salas de justicia, cuestién esta Gltima que se ha planteado en otros
Estados, como Alemania, con una solucién (BVerfGE 35, 366, 375) que pone la neutralidad posi-
tiva del Estado n materia religiosa al servicio de la libertad religiosa negativa de los afectados por
el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

(61) Ciertamente se aleja este concepto del concepto administrativo de «centro piblico»,
pero, a diferencia de éste, no pretende utilizarlo para hacer abstraccién del régimen juridico gene-
ral, aplicable a este tipo de centros escolares, sino (inicamente para identificar, si es posible, aque-
llos centros escolares en los que la neutralidad ideolégica del Estado despliega sus efectos de
forma sustancialmente idéntica. Sobre el concepto de «centro piiblico», véase ANTONIO EMBID
IRUIO: Las libertades en la ensefianza, ob. cit., pags. 213 y sigs.

(62) Sobre esta necesidad de neutralidad ideolégica de los centros escolares piblicos, cfr.
STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ. 9.°

(63) En un sentido contrario a la financiacién directa de centros escolares religiosos o de
una financiacién indirecta que, aun teniendo por fin directo y principal un objetivo secular, con-
lleve una excesiva involucracién religiosa del Estado se ha manifestado con diversos matices una
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que contempla expresamente el apoyo econémico del Estado (art. 27. 9 CE) a
los centros escolares privados (sin exclusién de los religiosos) cuya creacion es
libre (art. 27.6 CE). Por el momento, este sostenimiento con fondos publicos
no hace referencia, de conformidad con cl art. 47 LODE, a cualquier férmula
de financiaci6n publica, sino s6lo al denominado concierto educativo. Sin que-
rer entrar aqui en el andlisis de la polémica cuestion de la naturaleza de los cen-
tros escolares concertados (64), lo cierto es que los mismos se encuentran so-
metidos, como consecuencia de su integracion en el servicio piblico educativo
(art. 47.1 LODE), a un régimen de intervencién administrativa y vinculacién
juridico-publica muy superior a la de los centros privados no concertados, lo
que hace que su régimen juridico se aproxime al de los centros de titularidad
publica (65).

Dejando a un lado la cuestién de si los centros privados no concertados
forman parte también de ese servicio publico (66), en principio sélo los centros
concertados se encuentran sometidos a algunas de las especificas obligaciones
legales presentes respecto de los centros de titularidad publica, aunque las mis-
mas deban conciliarse con cl respeto a su ideario propio (art. 52 LODE). De
ahf que la amplia libertad para desarrollar este ideario, garantizada por la liber-
tad de creacién de centros docentes (art. 27.6 CE), permita a los centros priva-
dos no concertados un uso casi ilimitado de simbolos religiosos en el interior
del centro escolar, con los tnicos limites de que: (a) dichos simbolos no me-
noscaben la minima neutralidad de contenidos que es exigible a todo el sistema
educativo conforme a la programacién y homologacién de contenidos prevista
en la LOGSE (67); (b) los simbolos religiosos no conculquen el denominado
«ideario educativo de la Constitucion» (68), previsto en su art. 27.2, esto es,
que no coarten ni pongan en peligro el libre desarrollo de la personalidad del

extensa jurisprudencia de la Corte Suprema de los Estados Unidos; véase, por todos, Lemon v.
Kurizman, 403 U.S. 602 (1971} y Board of Education of Kiryas Joel School District v. Grumet
S12 U.S. 687 (1994).

(64) Sobre cllo, véase el clisico trabajo de JosE MANUEL Diaz LEMA: Los conciertos edu-
cativos en el contexto de nuestro derecho nacional v en el derecho comparado, Marcial Pons,
Madrid, 1992.

(65) Jost MANUEL Diaz LEMA: Los conciertos educativos en el contexto de nuestro dere-
cho nacional y en el derecho comparado, ob. cit., pag. 88.

(66) Cuestién que parcce haber sido respondida negativamente, sensu contrario, por el
art. 47.1 LODE.

(67) Seria la concrecién legislativa en la prictica de lo quc el Tribunal Constitucional vino
en lamar «exigencias de la verdad y de la ciencia» (STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ. 8.9).

(68) CRrisTINA RODRIGUEZ COARASA: La liberiad de enseiianza en Esparia, Tecnos, Madrid,
1998, pag. 247.
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alumno y su educacién en los valores y principios democréticos; y (c), final-
mente, se respeten en el seno de una relacién escolar los derechos y libertades
de los miembros de la comunidad educativa, especialmente de los alumnos (art.
6 LODE) (69). En este sentido, es preciso tener en cuenta que la necesaria con-
ciliacién entre €l respeto a la libertad religiosa de los alumnos, impuesto a todos
los centros por el art. 6 LODE, y la posesidn por parte de los centros privados de
un ideario propio conforme al art. 22.1 LODE, se concilia con la exigencia de
que ese ideario sea puesto en conocimiento de la comunidad educativa para que
el profesor, el alumno o sus padres puedan decidir en qué centro (publico, pri-
vado o concertado) ha de recibir éste su educacién (art. 22.2 LODE).

Pero més all4 de estas minimas exigencias de neutralidad respecto de los
centros privados, es preciso determinar si las especificas obligaciones de neu-
tralidad impuestas a los centros concertados, sin ser idénticas, son 0 no seme-
jantes a las que se predican de los centros de titularidad piblica. La respuesta,
a nuestro entender, ha de ser en conjunto afirmativa (70). En efecto, todos los
centros escolares —tengan caricter piblico o privado— prestan una funcién
publica de incalculable importancia para una sociedad democratica y pasan a
formar parte de lo que la propia CE de 1978 denomina el «sistema educativo»
(art. 27.8 CE), lo que justifica que a una mayor participacién piblica en el sos-
tenimiento financiero del centro docente privado (que pasaré, en su caso, a ser
concertado) sea mayor también el grado de intervencién y control del Estado
sobre éste y mayor, igualmente, su vinculacién juridico-publica (71), incluida
la que desarrolla la neutralidad ideoldgica y religiosa del Estado (72). Por otro

(69) Respecto de los derechos de los alumnos como limite del ideario, cfr. MANUEL SAL-
GUERO: Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, Ariel, Barcelona, 1997, pig.
201. El autor, sin embargo, extiende la consideracién de limite al ideario de los centros privados
al Real Decreto 732/1995, de S de mayo, sobre derechos y deberes del alumnado y las normas de
convivencia en los centros, cuando el mismo tnicamente vincula a los centros sostenidos con fon-
dos piblicos, esto es, a los piiblicos y a los privados concertados (art. 1); igualmente, LORENZO
Cotino HUESO: «La libertad del estudiante: derechos, deberes, libertades y responsabilidades del
alumnado», en CoTINO HUESO y SANCHEZ FERRIZ (coord.): Derechos, deberes y responsabilida-
des en la ensefianza (un andlisis juridico-prdctico a la luz de los dictados constitucionales), Con-
selleria de Cultura, Educacid i Ciencia de la Generalitat Valenciana, Valencia, 2000, pag. 218.

(70) Llega a una conclusién parecida MANUEL SALGUERO: Libertad de cdtedra y derechos
de los centros educativos, ob. cit., pags. 219-220.

(71) Cfr. el voto particular del Magistrado Francisco Tom4s y Valiente (FJ. 7.°) formulado
en la STC 5/1981, de 13 de febrero.

(72) Cfr. AnToniO EMBID [RUIO: Las libertades en la ensefianza, ob. cit., pags. 202-203.
En un sentido diverso, cfr. ALFONSO FERNANDEZ-MIRANDA: De la libertad de ensefianza al dere-
cho ala educacion: los derechos educativos en la Constitucion Espaiiola, Centro de Estudios Ra-
mén Areces, Madrid, 1988, pags. 115-116.
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lado, el sometimiento de estos centros concertados, conforme al art. 53 LODE,
a los criterios de admision de alumnos (rentas anuales de la unidad familiar,
proximidad del domicilio y existencia de hermanos matriculados en el centro,
sin que quepa discriminacién por razones ideoldgicas, religiosas, morales, so-
ciales, de raza o nacimiento) establecidos en el art. 20 LODE para los centros
publicos en caso de insuficiencia de plazas (73), conlleva la posibilidad (que
no la imposicién) de que algunos alumnos acudan, por insuficiencia de plazas
en el centro piblico o por estar més alejado del domicilio familiar, a un centro
concertado cuyo ideario (religioso o secular) no comparten pero que se adapta
mejor a sus necesidades, segin los criterios de asignacién indicados (74). Con
ello, se garantiza un derecho legal (reflejo de la obligacién impuesta por los
arts. 20 y 53 LODE) a los alumnos de asistir a ese centro sostenido con fondos
publicos en condiciones que no lesionen su libertad de conciencia, que pasa a
formar parte del contenido legal del derecho fundamental, por una expresa de-
cisién de politica legislativa que naturalmente podria cambiarse. De ahi que en
tales casos sea necesario un mayor grado de ncutralidad en los centros concer-
tados, que garantice la libertad ideoldgica y de conciencia de aquellos alum-
nos, y que no puede verse desplazada por la pretensién también legal —sin
rango constitucional— (75) del resto de los padres y alumnos, de que el Estado
financie una determinada formacién religiosa y moral en un centro educativo
privado.

La neutralidad religiosa del Estado, en esta acepcion mds pluralista y
abierta, tiende a conciliar la exigencia de separacion entre Iglesia y Estado, y la
garantia tanto negativa como positiva de la libre formacién y manifestacién de
las creencias, poniendo aquella separacién al servicio de esta garantia. Apli-
cado a la «escuela publica», esto es, a los centros sostenidos con fondos publi-
cos, este principio tiene como consecuencia su neutralidad ideoldgica, con la
finalidad de garantizar la maxima proteccion a la educacién de los alumnos
(que, por otra parte, conforme al art. 27.2 CE debe desarrollarse con pleno res-
peto a los valores y principios constitucionales) y a las demds libertades del
resto de los actores del proceso educativo.

(73) Criterios que en su esencia contindan sicndo los mismos y sigucn vinculando a los
centros concertados en la redaccidn del art. 68.2, 4 y 6 del Borrador de la Ley Organica de cali-
dad de la enseitanza, aunque sc haya afiadido el del expediente académico del candidato a alumno
en los centros que impartan matcrias no obligatorias.

(74) MANUEL SALGUERO: Libertad de cdtedra y derechos de los centros educativos, ob.
cit., pag. 220.

(75) Sobre la imposibilidad de deducir un derecho subjetivo a la prestacién estatal del
mandato del art. 27.9 CE de ayuda estatal a los centros escolares privados, véase la STC 86/1985,
de 10 de julio, FJ. 3°
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La neutralidad del Estado en materia religiosa, as{ concebida, convierte
a los centros escolares sostenidos con fondos piiblicos en foros plurales en
los que puede desarrollarse el multiculturalismo anejo al ejercicio de Ia li-
bertad religiosa, garantizando tanto en los centros de titularidad publica
como en los centros concertados el fomento de la educacién religiosa de
quienes han creado ese centro docente o han elegido la formacién religiosa
y moral que total o parcialmente se imparte en ellos, pero también el respeto
de la libertad religiosa negativa de todos los que reciben la prestacién edu-
cativa en ellos.

Respecto de los centros escolares de titularidad publica, dicha neutralidad
religiosa exige de un lado que carezcan de ideario propio, maximizandose con
ello su neutralidad ideoldgica y religiosa (art. 18.1 LODE). Pero, al mismo
tiempo, en la medida en que el art. 27.3 CE obliga al Estado a respetar el dere-
cho de los padres a decidir qué educaci6n religiosa y moral han de recibir sus
hijos, le ha permitido configurar el sistema educativo de modo que se pueda
impartir ensefianza religiosa en los centros pablicos (76) [arts. 2.1.c) y 2.3
LOLR, D.A. 2. de la Ley Orgéanica 1/1990, de 3 de octubre, de ordenacion ge-
neral del sistema educativo y Real Decreto 2438/1994, de 16 de diciembre, por
el que se regula la ensefianza de la religién] (77). Ello, unido a la obligacién
positiva de proteccion del ejercicio libre de la religidn, que pesa sobre el Es-
tado como consecuencia de la dimension objetiva del derecho reconocido en el
art. 16 CE, explica que en las aulas en las que se imparte la asignatura de reli-
gién —estrictamente durante el tiempo de duracién de ésta—, o en otros loca-
les habilitados al efecto por el centro escolar piblico para la asistencia reli-
giosa a los alumnos, el centro pueda colocar simbolos religiosos de la
confesién o confesiones correspondientes [art. 2.1.¢) y art. 3 LOLR y art. 1 de
la Orden de 4 de agosto de 1980, por la que se regula la asistencia religiosa y
los actos de culto en los centros escolares] (78). Fuera de estos supuestos deri-
vados del mandato constitucional, los centros de titularidad piiblica estan obli-
gados a observar una absoluta neutralidad en la actividad docente, lo que
excluye que los mismos utilicen cualquier simbolo religioso, como el cruci-

(76) Cfr. STC 5/1981, de 13 de febrero, FJ. 9.°

(77) Conforme a lo previsto, por otra parte, en el art. I1I del Acuerdo entre el Estado espa-
fiol y 1a Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos Culturales, de 3 de enero de 1979, el art. 10 de las
Leyes 24/1992, 25/1992, 26/1992, de 10 de diciembre, que recogen los acuerdos de cooperacién
del Estado con la Federacién de entidades religiosas evangélicas de Espafia, la Federacion de co-
munidades israelitas de Espaifia y la Comisién islamica de Espafia.

(78) Sobre la constitucionalidad de la asistencia religiosa voluntaria en ciertos estableci-
mientos piblicos, cfr. STC 24/1982, de 13 de mayo, FJ. 4., ATC 616/1984, de 31 de octubre,
FJ. 3., STC 177/1996, de 11de noviembre, F. J. 9.2
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fijo (79) o la Biblia (80), que pueda expresar un ideario y comprometer las li-
bertades, especialmente la religiosa, de los demds miembros de la comunidad
educativa, sean padres, alumnos, docentes o personal de administracién. La co-
operacién del Estado con las confesiones religiosas (art. 16.3 CE) se encuentra
circunscrita, pues, en los centros escolares de titularidad publica a los aspectos
relativos a la ensefianza de la religion, necesaria para que tenga vigencia en este
tipo de centros la garantia reconocida a Jos padres en el art. 27.3 CE, y a la asis-
tencia religiosa de quienes, como los alumnos, se encuentran en una situacion
de sujecién especial. Més alla no es posible ninguna otra forma de cooperacion,
pues ella alejaria a la educacién de las exigencias materiales de libertad, igual-
dad, justicia y pluralismo, establecidas en el art. 27.2 CE, cuya maximizacién
compete a los poderes puiblicos especialmente en los dmbitos en los que se ad-
ministra poder publico educativo (81).

Respecto de los centros escolares concertados, la principal dificultad ra-
dica en determinar las consecuencias normativas que se derivan de esa obliga-
cion de neutralidad del Estado en materia religiosa, en la medida en que éstos,
a pesar de estar sostenidos con fondos piblicos, siguen siendo de titularidad
privada, lo que exige aplicar ciertos elementos de aquella neutralidad pero res-

(79) Sobre la inconstitucionalidad de la presencia de crucifijos en las aulas de los centros pi-
blicos, véase la BVerfGE 93, 1 (Kruzifix-Entscheidung). Aunque en apariencia el resultado sea el
mismo desde la perspectiva de la libertad religiosa, desde el punto de vista de 1a neutralidad religiosa
del Estado no lo es, puesto que ¢l Tribunal Constitucional Federal alemdn no ticne inconveniente en
admitir que el Estado utilice un espacio de titularidad publica para exhibir un simbolo de varias con-
fesiones religiosas (las cristianas) siempre que con ello no conculgue la libertad religiosa de los
miembros de la comunidad educativa, no exigiéndole, por tanto, una neutralidad religiosa activa cn
este punto. Ello se debe, en buena medida, a que ¢l propio Tribunal hace primar en el crucifijo el as-
pecto simbdlico de una ética occidental democrdtica (secularizacién de ciertos valores cristianos)
frente a su significado religioso, cuya relevancia sélo aparcce cuando con €l se lesiona la libertad re-
ligiosa negativa de los presentes. Como consecuencia de cste plantcamiento, €l Estado aleméan de
Baviera, cuyo Reglamento de centros escolares fue declarado nulo en este punto por el Tribunal
Constitucional, no tardé en modificar ¢l art. 7.3 de la Ley sobre el régimen juridico de la educacién
y la ensefianza de 1993, permitiendo la presencia de los crucifijos en las escuclas publicas, puesto
que los mismos expresarian esos valores ético democraticos de la cristiandad occidental, y sélo de-
berian ser retirados cuando, oponiéndose a su presencia alguno de los alumnos afectados por moti-
vos de concicncia serios y fundados, no hubiese sido posible conciliar su libertad de conciencia con
1a voluntad mayoritaria de los miembros de la comunidad educativa favorable a su presencia.

(80) Cfr. Stone Graham 449 U.S. 39 (1982).

(81) Nos aproximamos con cllo més a cicrtos aspectos de la neutralidad religiosa nortea-
mericana que de la alemana. Asi, por ejemplo, no seria constitucional que los centros escolares
publicos contemplen férmula alguna de rezo o meditaci6n obligatoria para los alumnos, aspccto
éste admitido por la jurisprudencia constitucional alemana —BVerfGE 52, 233 (Schulgebet)— y
rechazado por la norteamericana —Engel v. Vitale, 370 U.S. 421 (1962}, Abington School District
v. Schempp, 374 U.S. 203 (1963 ), Wallace v. Jaffree 472 U.S. 38 (1985).
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petar su cardcter o ideario propio (art. 52.1 LODE). En este sentido, los ele-
mentos de la neutralidad religiosa que resultan aplicables y que limitan la efi-
cacia del cardcter propio del centro serfan: (a) que la ensefianza debe ser im-
partida con pleno respeto a la libertad de conciencia (art. 52.2 LODE); (b) que
toda prictica confesional debe tener cardcter voluntario (art. 52.3 LODE), y
(c) que la admisién de alumnos se ha de ajustar al régimen establecido para los
centros publicos en el articulo 20 de la Ley (art. 53 LODE). Como consecuen-
cia de ello, y por lo que respecta a los stmbolos religiosos, su uso por el centro
educativo en las formas antes mencionadas (crucifijos, Biblia, etc...) debe, en
principio, considerarse posible, en la medida en que responda al ideario del
centro puesto en conocimiento de la comunidad educativa (art. 22.2 y 52.1
LODE). Sin embargo, ante la posibilidad de que asistan al centro concertado
alumnos a los que, atin no compartiendo el ideario del centro, les resulte con-
veniente la asistencia al mismo conforme a los criterios de admisién previstos
en los arts. 53 y 20 LODE (82), dichos centros debe entenderse que se encuen-
tran obligados en virtud del principio de neutralidad a retirar dichos simbolos
religiosos cuando lo solicite cualquier alumno cuya libertad negativa de con-
ciencia pudiera verse conculcada (83).

IV. EL USO DE SIMBOLOS RELIGIOSOS POR PARTE
DE ALUMNOS Y DE PROFESORES

El dltimo, y quizds mas trascendente aspecto del uso de simbolos religiosos
en el interior del centro escolar, es el relativo a la incidencia que tiene en el
ejercicio de la libertad religiosa. De lo dicho hasta el momento, parece quedar
claro que el uso de tales simbolos constituird una manifestacién de la propia
conciencia o creencia religiosa de quien los exhibe o, en caso de negérsele sig-
nificado religioso, de la propia configuracién de la imagen. Es preciso abordar

(82) Téngase en cuenta que el sistema educativo espafiol no ha previsto, como si lo han he-
cho el aleman o el canadiense, la existencia de escuelas piblicas de caricter confesional, cuya
existencia no resulta contraria al principio de neutralidad religiosa del Estado, en la medida en
que el propio Estado también contempla la existencia de escuelas publicas aconfesionales y ga-
rantiza la libertad de creacién de centros docentes y la libertad de eleccién de éste por padres y
alumnos. Sobre dichos sistemas puede verse, con caricter general, el Annuaire International de
Justice Constitutionnelle, 1996, vol. XII, pags. 125 sigs.

(83) Aqui serfa aplicable de forma analdgica la jurisprudencia antes referida de 1a BVerfGE
93, 1, respecto de la presencia de crucifijos en las aulas de centros escolares piblicos, asi como el
contenido del art. 7.3 de la Ley sobre régimen juridico de la educacién y la ensefianza del Estado
de Baviera de 1993.
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ahora el grado de tutela constitucional que posce aquél uso de los simbolos re-
ligiosos en el interior del centro escolar, sea por parte de los alumnos o por
parte de los profesores, como expresion de la libertad religiosa. Se deja aquf a
un lado el que ese uso de simbolos religiosos pudiera formar parte también del
objeto de otros derechos fundamentales como el derecho a la propia imagen o
la libertad de expresidn, pues, por razones obvias, todos ellos merecerian un
andlisis detallado que no se puede realizar aqui.

En la medida en que nuestro sistema educativo, como se ha visto, se arti-
cula a partir de tres grandes tipos de centros escolares (los centros privados, los
centros publicos y los centros concertados), con las consiguientes diferencias
en lo que respecta a la vigencia del principio de neutralidad religiosa en ellos,
se hace necesario un estudio separado de los aspectos iusfundamentales de la
libertad religiosa derivados del uso de simbolos por parte de profesores y
alumnos en cada tipo de centro educativo.

1. Libertad religiosa y uso de simbolos religiosos
en los centros privados

El uso de simbolos religiosos por parte dc los alumnos y los profesores en
un centro escolar privado es un buen banco de pruebas de la denominada «efi-
cacia horizontal de los derechos fundamentales» (84). Dejando a un lado la
polémica cuestién de si la eficacia de los derechos fundamentales de profeso-
res y alumnos en un centro escolar privado es directa o indirecta, lo cierto es
que la dimension objetiva de todo derecho fundamental, asi como el caracter
social y democratico de nuestro Estado, obligan a los poderes piblicos no
s6lo a abstenerse de lesionar los derechos fundamentales sino a coadyuvar a
su mixima efectividad, también en las relaciones escolares privadas, me-
diante una interpretacion y aplicacién de los diversos sectores del ordena-
miento que sea conforme con aquéllos derechos (85). Con ello, por lo menos
indirectamente, se estd predicando esta eficacia de los derechos fundamenta-
les en las relaciones entre particulares (86). Ahora bien, dicha eficacia debe

(84) Y bucna muestra dc ello es que algunos de los primeros pronunciamientos de nuestro
Tribunal Constitucional sobre la materia tienen su origen, precisamente, en supucstos de despido
de profesorcs en centros escolares privados (cfr. STC 47/1985, de 27 de marzo).

(85) Cfr. ATC 382/1996, dc 18 de dicicmbre, FJ. 3.0y ATC 333/1997, de 13 dc octubre,
FJ.3.°

(86) Lorenzo Cotino Huiso: «Derechos y libertades en la enscfianza y objeto constitu-
cional de la educacién: algunas propucstas de andlisis», en COTINO HUESO y SANCHEZ FERRIZ
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desarrollarse dentro del marco ordenador que el legislador haya establecido
para conciliar la autonomia individual sobre la que se sustenta toda relacién
juridico-privada y las obligaciones iusfundamentales que ¢! Estado impone a
los particulares participantes en esa relacién como consecuencia de su deber
objetivo de proteccidn (87).

Por lo que se refiere a los alumnos, el legislador ha establecido un marco
ordenador minimo que condiciona el desarroilo de esa relacidn entre el poder
de direccién del titular del centro docente (que con ello ejerce la facultad sub-
jetiva del art. 27.6 CE) y los derechos y libertades fundamentales de los alum-
nos, en tanto miembros de la comunidad educativa. Asi, el art. 22.1 LODE
contempla el derecho de los centros privados a establecer un ideario propio,
aunque sea bajo el respeto de los derechos garantizados en los arts. 1-8§ LODE
a profesores, padres y alumnos, entre los que se encuentra la libertad religiosa
[art. 6.1.c} LODE], y que son expresién de la vinculacién del centro docente
privado con el ideario educativo de la Constitucién (art. 27.2 CE). En con-
gruencia con esa autonomia pedagégica y organizativa, dicho texto legal les re-
conoce simultdneamente en sus arts. 25 y 6.2 el derecho a establecer su régi-
men interno y el deber de los alumnos de respetar las normas de convivencia
que de aquél se deriven (88).

De semejante conglomerado normativo se podria concluir que los centros
privados pueden establecer normas de régimen interno que limiten los dere-
chos y libertades de los alumnos matriculados en el mismo siempre que: (a) las
mismas respeten el pleno desarrollo de la personalidad del alumno y su forma-
cién en los principios democrdticos de convivencia y, por consiguiente, en €l
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales [estas finalidades son vin-
culantes para todos los centros escolares conforme al art. 2.a) y b) LODE];
(b) no menoscaben la funcién educativa del centro (plasmada en el resto de las
finalidades establecidas en el art. 2 LODE); y (c¢), finalmente, guarden una re-
lacién de proporcionalidad con la finalidad de desarrollar el ideario del centro

(coord.): Derechos, deberes y responsabilidades en la ensefianza (un andlisis juridico-prdctico a
la luz de los dictados constitucionales), ob. cit., pags. 124 y sigs.

(87) Queen el caso de la relacién educativa se ha positivizado expresamente en una norma
de competencia para el control y homologacién del sistema educativo (art. 27.8 CE y el art. 35
LOGSE).

(88) No parece aplicable a los centros privados, por el contrario, el RD 732/1995, sobre de-
rechos y deberes del alumnado, a la luz de los dispuesto en su art. 1 y dela D.A. 1.* En un sentido
opuesto, LORENZO COTINO HUESO: La libertad del estudiante: derechos, deberes, libertades y
responsabilidades del alumnado, ob. cit., pig. 218; y también, MANUEL SALGUERO: Libertad de
cdtedra y derechos de los centros educativos, ob. cit., pag. 201.
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docente (89). Aplicado este razonamiento al interior de un centro privado, el
uso de simbolos religiosos podria prohibirse, por ejemplo, en caso de que fuese
incompatible los simbolos religiosos del centro (piénsese en un simbolo sata-
nico dentro de un centro escolar catélico); pero no podria hacerse si el ideario
del centro no es religioso (¢ste seria el caso del uso de un crucifijo o un pafiuelo
con significado isldmico en un centro privado, cuyo ideario no es confesional o
si, conforme a las reglas de objetivacion del significado de los simbolos antes
expuestas, no es posible atribuirles un significado religioso. No cabe, pues,
atribuir a la disciplina y al orden dentro del centro escolar un valor auténomo y
propio desvinculado del logro de las finalidades educativas, a cuyo servicio se
encuentra también el derecho de los centros a desarrollar su cardcter pro-
pio (90).

En lo que se refiere a la libertad religiosa de los profesores y a su uso de
simbolos religiosos en el centro escolar, ¢s preciso dar respuesta al hipotético
conflicto que se puede plantear entre el desarrollo del ideario por parte del cen-
tro docente (art. 27.6 CE) y el ejercicio de la libertad religiosa del profesor
(art. 16.1 CE). Los supuestos de conflicto pueden aparccer tanto si ¢l docente
hace uso de los simbolos religiosos de una confesion distinta a aquélla propia
del ideario del centro, como si en ejercicio de su libertad religiosa negativa se
niega a llevar determinados simbolos religiosos propios del ideario del centro.

Conforme a una jurisprudencia constitucional ya antigua, la vigencia de los
derechos fundamentales del profesor vinculado contractualmente con un cen-
tro escolar privado experimenta limitaciones derivadas del libre juego de la au-
tonomia privada y del derecho del centro a desarrollar su ideario en el marco
de su libertad de ensefianza constitucionalmente garantizada (91). Sin em-
bargo, ello no significa que esa limitacidn tenga carécter absoluto, pues tam-
bién la vigencia de la libertad de creacion de centros docentes, de la que es
emanacion el derecho a poseer y desarrollar un ideario propio, s¢ cncuentra su-
jeta al respeto del resto de los derechos fundamentales. Fuera de las genéricas
previsiones constitucionales, la LODE no contiene disposiciones concretas que
pudieran constituir, como en ¢l caso de los alumnos, un marco adecuado para
la resolucidn de estos supuestos (92).

(89) Respondicndo asi, a la cxigencia de razonabilidad y no arbitraricdad exigidas por la
jurisprudencia constitucional (ATC 382/1996, dc 18 de diciembre, FJ. 4.%).

(90) Cfr. Lorenzo Corino HUESO: La libertad del estudiante: derechos, deberes, liberta-
des y responsabilidades del alumnado, ob. cit., pig. 262.

(91) STC 5/1981, dec 13 de febrero, FJ. 11.° STC 47/1985, de 27 de marzo, FJ. 2.°

(92) A diferencia del marco legal anteriormentce vigente, representado por la Ley Organica
5/1980, reguladora del Estatuto de los Centros Escolares, 19 de junio, cuyos articulos 15y 34.1,
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En el caso del uso de simbolos religiosos en el centro escolar privado por
parte de los profesores, una primera dificultad es la relativa a si el uso de sim-
bolos religiosos en el interior del centro escolar representa un comportamiento
inherente o ajeno a su funcién docente. No se trata del conflicto entre la liber-
tad de catedra del docente y la libertad de ensefianza del centro, sino de mani-
festaciones de la libertad religiosa de aquél dentro del centro, desvinculadas
del ejercicio de su funcién docente, que colisionan con el ideario del centro
aunque las mismas resulten tanto més dificil de diferenciar de aquella libertad
de citedra cuanto mads inicial sea el nivel del sistema educativo en el que se
plantea el conflicto y mas trascendencia tenga respecto de la formacién del
alumno el aspecto educativo y no el de la ensefianza. En este sentido, la fun-
cién docente ha de ser entendida como un mecanismo tendente a hacer efectivo
el derecho a la educacién y, por tanto, afecta a la «educacion» (93) y nosélo a
la «ensefianza» (94), aunque la incidencia de la imagen del profesor en el aula
sobre la funcién educativa tenga una relevancia mucho menor que, por ejem-
plo, el método o la aptitud pedagdgica utilizados. De ah{ que el uso de simbo-
los religiosos por el profesor dentro del centro escolar, al contrario de lo que
sucede con su uso fuera de éste, pueda formar parte también, aunque sea mini-
mamente, de la funcién docente que debe desempefiar. En la medida en que los
mismos puedan incidir en la formacién de la personalidad del alumno, que se
debe ver diariamente confrontado con ellos, tales rasgos distintivos de la con-
ciencia e imagen privada del profesor cobrardn trascendencia respecto de su
funcién docente, lo que justificard su exclusién del &mbito de proteccién de su
libertad religiosa cuando le impidan desempeifiar su funcion docente conforme
al ideario del centro (95). No se trata, con ello, de proteger la neutralidad del
centro escolar, manifestada en su libertad docente, sino justo al contrario, su
posible confesionalidad expresada en el ideario al que debe adecuarse el desa-
rrollo de la tarea educativa.

por ejemplo, contemplaban expresamente la limitacién de la libertad de citedra de los docentes
en atencién al ideario educativo de los centros privados.

(93) Esto es, a la formacién de 1a personalidad del alumno como un complejo no sélo cog-
nitivo-cultural sino también afectivo-emocional, sobre todo cuando mais inicial sea el nivel esco-
lar de que se trate y menor la edad de aquél.

(94) Sobre la necesidad de concebir la educacién como algo més que la mera ensefianza de
conocimientos, cfr. STC 5/1981, de 13 de febrero, Voto particular del Magistrado Tomds y Va-
liente y BVerfGE 93, 1.

(95) En un sentido parecido, aunque referido a los aspectos de la libertad de ctedra del do-
cente en un centro privado y su conflicto con la libertad de conciencia del alumno menor, cir. Lo-
RENZO CoTINO HUESO: La libertad del estudiante: derechos, deberes, libertades y responsabilida-
des del alumnado, ob. cit., pag. 242.
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Clarificada esta primera cuestion, resta por determinar qué sucede en los
supuestos en que el uso de simbolos religiosos por el profesor, no afectando al
correcto desempefio de su funcién educativa, sin embargo, poseen un conte-
nido contrario al ideario del centro escolar privado. En tales supuestos, a dife-
rencia de los anteriores, se puede decir que semejantes manifestaciones de la
conciencia del profesor poseen el mismo caricter ajeno a la funcién docente
que las desarrolladas fuera del centro escolar. Como regla general conforme a
la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional, el comportamiento del
profesor al margen de su funcidn docente no puede ser tenido en cuenta por el
centro escolar desde el punto de vista de sus obligaciones contractuales y sélo
excepcionalmente puede dar lugar a una sancién por incumplimiento de aque-
llas obligaciones cuando: (a) se trate de un ataque abierto o solapado contra el
ideario del centro, (b) posea notoriedad y, ademds (c) sea de tal importancia
por su naturaleza que tenga trascendencia para el cumplimiento de su funcién
educativa. El centro escolar no posee, pues, plena libertad para rescindir el
contrato de un profesor con base simplemente en que €ste no adecua su vida
privada al ideario religioso del centro (96). Por ello, el uso de simbolos religio-
sos de otras confesiones, o incluso la negativa a portar los de la confesidén pro-
pia del ideario del centro, serd causa de sancidn para el profesor de un centro
privado y no se encontrara constitucionalmente amparado por su libertad reli-
giosa solo cuando ello conlleve un ataque contra el ideario del centro que por
su notoriedad tenga la trascendencia de impedirle o imposibilitarle el cumpli-
miento de su funcidn educativa conforme al ideario al que contractualmente se
ha vinculado (97).

(96) Como si se ha afirmado cn otros Estados de la Unién Europeca: véase, en Francia,
las decisiones dc la Corte de Casacién Dame Roy, de 17 de octubre de 1975 y Union nationale
association culturelle église réformeée de France ¢/ Delle Fischer, de 20 de noviembre de 1986;
y cn Italia, la Sentencia «Cordero» de la Corte Costituzionale, nim. 195, de 29 de dicicmbre de
1972.

(97) El problema no se solucionaria desde la perspectiva de los intereses del centro pri-
vado confesional mediante la exigencia, en el proceso de seleccién, de que el candidato a pro-
fesor pertenezca a la confesion de que se trate, con independencia de su capacitacién y aptitud
profesional nccesarias para ¢l desempeiio de la funcién docente en dicho centro, pues dicha
cxigencia incondicionada conllevaria, a priori, una vulneracién del derecho a la no discrimi-
nacién por razones ideolégicas o religiosas, garantizado en el art. 14 CE; en este mismo scn-
tido, RuBIO LLORENTE/OVEIERC: L'ecole, la religion et la Constitution: Espagne, ob. cit.,
pags. 215-216.
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2. Libertad religiosa y uso de simbolos religiosos
en los centros publicos

A diferencia de lo que sucedia con los centros privados, el uso de simbolos
religiosos en los centros escolares piiblicos no hace referencia a la posible efi-
cacia de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares, sino a
su eficacia frente a los poderes puiblicos cuando el individuo se encuentra en lo
que tradicionalmente se ha denominado una relacién administrativa de suje-
cién especial (98). Sea cual sea su naturaleza y su régimen juridico, lo cierto es
que nuestro Tribunal Constitucional ha confirmado en diversas ocasiones su
existencia pero, al mismo tiempo, ha exigido que las limitaciones al ejercicio
de los derechos fundamentales basadas en la «relacién de sujecion especial»
sélo sean admisibles cuando resulten estrictamente indispensables, y sélo hasta
ese limite, para el camplimiento de la funcién que impone aquella situacion es-
pecial (99). En lo que se refiere al 4mbito escolar, con los mismos matices ex-
puestos, nuestro Tribunal Constitucional ha admitido la existencia de una rela-
cién de sujecion especial entre la administracién educativa y el profesor de un
centro escolar puiblico (100), aunque ha guardado silencio al respecto en rela-
cién con los alumnos (101).

Como se ha dicho, la escuela en general, y la escuela ptiblica muy en parti-
cular, constituye un 4mbito vital en el que se dan encuentro la sociedad y el Es-
tado (102), por lo que forma parte de la funcién pedagégica del Estado fomen-
tar la presencia del pluralismo cultural e ideolégico que, en tanto expresion de
los principios y valores constitucionales, deben inspirar la educacién conforme
al art. 27.2 CE. La escuela es, pues, el dmbito de la administracién piblica en
cuyo interior mds claramente se debe manifestar el aspecto abierto y pluralista
de la neutralidad estatal en materia religiosa. Por ello la finalidad educativa
que preside la relacién escolar y que fundamentarfa, en principio, una restric-
cion de la libertad religiosa de profesores y alumnos mucho més intensa que en
las relaciones de sujecién general, acaba teniendo como parte de su contenido

(98) En contra del uso de esta categoria para referirse a la relacién escolar en los centros
publicos, LORENZO COTINO HUESO: Derechos y libertades en la ensefianza y objeto constitucional
de la educacion: algunas propuestas de andlisis, ob. cit., pags. 133 sigs.

(99) Véase, por todas, STC 2/1987, de 21 de enero, FI. 2.°; STC120/1990, de 27 de junio,
FJ. 6.°; STC 24/1999, de 8 de marzo, FJ. 4.°; y, sobre todo, STC 132/2000, de 8 de junio, FJ. 4.°

(100) STC 93/1984, de 16 de octubre, FJ. 3.%, STC 47/1990, de 20 de marzo, FJ. 4.°

(101) Silencio que es interpretado negativamente por LORENZO COTING HUESO: Derechos y
libertades en la ensefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas propuestas de andli-
sis, ob. cit., pag. 135 (nota al pie ndm. 245).

(102) E.W. BOCKENFORDE: «Kopftuchstreit» auf den richtigen Weg ?, ob. cit., pag. 725.
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el fomento de un pluralismo y una apertura cultural, ideoldgica y religiosa que,
més que restringir, refuerzan el ejercicio de estos derechos por parte de aqué-
llos [art. 2.b) y ¢) LODE y art. 1.1.5) LOGSE] (103).

Como consecuencia de lo anterior, y por lo que respecta a los alumnos,
constituye una parte del desarrollo de su formacidn educativa el que éstos pue-
dan portar simbolos que expresen sus creencias religiosas, al igual que el que
se puedan ver confrontados con los simbolos de creencias distintas a las suyas
propias, de los que hacen uso sus compafieros. La prohibicién del uso de tales
simbolos no puede depender, como ha pretendido el Consejo de Estado fran-
cés, de que el mismo constituya un acto de presién, de propaganda (104), de
proselitismo (105) o de provocacién (106), pues estos conceptos no siempre
tienen por qué identificarse con el correcto desenvolvimiento de la funcién
educativa (107), que, en este caso, €s lo inico que justifica la adopcidn de una
decision delimitativa del ejercicio de aquellos derechos fundamentales (108).
Teniendo en cuenta, pues, el papel que debe desempefiar la escuela piblica

(103) Ademads, tanto el Acucrdo entre €l Estado espaiiol y la Santa Sede sobre ensefianza y
asuntos culturales de 1979 como las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, de 10 de noviembre, por
las que se aprueban los Acucrdos de cooperacidn entre el Estado y las confesiones evangélica, ju-
dia y musulmana, contemplan diversos mecanismos concretos de fomento del ejercicio de la li-
bertad de conciencia ¢n ¢l seno de la relacién educativa, como, por ejemplo, ¢l respeto a las dis-
tintas festividades propias de cada confesién.

(104) Sobre el uso de simbolos religiosos como medio de presién o de propaganda, véase
el Dictamen del Conscjo de Estado francés nim. 159981, de 10 de abril de 1995 (Aoukili). Cri-
tico con el mismo, A. GROMITSARIS: Laizitét und Neutralitiit in der Schule, ob. cit., pags. 388-389
sigs.

(105) Sobre la diferencia entre proselitismo y evangelizacidn, véase la STEDH de 13 de
abril de 1993 (Asunto Kokkinaikis v. Grecia), que centra la ilicitud del primero en el mancjo de
técnicas como el soborno, la falsa representacion de otras confesiones o ¢l engafio.

(106) Dictamen del Consejo de Estado francés nim. 346893, de 27 de noviembre de 1989
(Chador).

(107) Picnsese, por ejemplo, en un centro cscolar piblico de una pequeiia localidad, cuyos
alumnos poseen profundas convicciones religiosas de una determinada confesién y consideran
una provocacién o un acto de propaganda el que un alumno de una confesién diferente que ha lle-
gado al centro pueda hacer ostentacion de los simbolos expresivos de ésta. Es evidente que el de-
bido respeto al pluralismo y a la ncutrahidad de la funcién educativa estatal exigen que el centro
fomente y no reprima las manifestaciones de coexistencia multicultural y religiosa. Por el contra-
rio, si los alumnos portan simbolos que por su naturaleza o caracteristicas ponen cn peligro el co-
rrecto desenvolvimiento de una funcién educativa pluralista y abierta, el centro podria prohibirles
su uso dentro del mismo.

(108) No cs preciso acudir, como hace LORENZO COTINO HUESO: Derechos y libertades en
la ensefianza y objeto constitucional de la educaciin: algunas propuestas de andlisis, ob. cit.,
pag. 138, a una dogmatica institucional-funcional de tales derechos que, a mi modo de ver, no ¢s
la constitucionalmente adccuada para muchos de ellos como la libertad religiosa.
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como foro en el que formar al alumno en los principios y valores democraticos
(dentro de lo que ocupa un papel preeminente el ejercicio practico de los dere-
chos fundamentales), se debe vincular el resto de los posibles limites constitu-
cionalmente previstos respecto de la libertad religiosa —por ejemplo, el orden
publico (109) garantizado por la ley— al logro de esa finalidad educativa. Di-
cho con otras palabras, la conculcacién del orden piiblico en el interior del cen-
tro escolar, causada por una supuesta manifestacién de la libertad religiosa,
significaria que se ha sobrepasado la delimitacién constitucional que a esta li-
bertad le impone la funcién educativa del art. 27 CE.

Por tanto, en contra de lo que pudiera desprenderse de una precipitada in-
terpretacion del art. 36 RD 732/1995, es el derecho a la educacién de los demds
alumnos, y no su libertad de conciencia o el derecho de los padres a decidir la
formacién religiosa y moral que reciben sus hijos, lo que debe servir para deli-
mitar el uso de simbolos religiosos por parte de los alumnos. Ello se debe a que
la necesaria pluralidad y apertura, que deben presidir la funcién educativa esta-
tal, delimitan la extension de la libertad religiosa negativa de aquellos alumnos
o padres que pretenden (en contra de los fines asignados constitucional y legal-
mente a la educacién en los centros piiblicos) una educacién monolitica en lo
cultural, lo ideoldgico o lo religioso (110). Si tal uso de simbolos religiosos
menoscaba o no el correcto desenvolvimiento material u organizativo de la
funcién educativa del centro escolar es algo que debe ser determinado teniendo
en cuenta la actitud y circunstancias personales de quien lo porta (111), y las
consecuencias en la educacién civica de los demds alumnos.

En relacidn con los profesores la panordmica es en parte coincidente y en

(109) Sin querer entrar en el andlisis constitucional del polémico concepto de orden pii-
blico, lejos de vinculaciones preconstitucionales a una paz social, éste encuentra su contenido
constitucional en el respeto de los bienes y valores constitucionalmente garantizados, y no en cua-
les quiera otros bienes o valores de rango infraconstitucional (cfr. JAVIER JIMENEZ CAMPO: «Li-
bertad ideol6gica», en MANUEL ARAGON REYES (coord.): Temas de Derecho Constitucional,
tomo III, Civitas, Madrid, 2001, pag. 146), aunque la vinculacién material establecida por nuestra
jurisprudencia constitucional entre este limite de la libertad religiosa, previsto en el art. 16 CE, y
los contemplados por el art. 9 CEDH (entre los que se encuentra la moralidad o la seguridad pa-
blicas), planteen diversos interrogantes respecto de su concreto alcance, que no procede analizar
aqui. Sobre el problema del orden publico como limite a la libertad religiosa en general, véase
ANTONIO LOPEZ CASTILLO: La libertad religiosa en la jurisprudencia constitucional, Aranzadi,
2002, pags. 68 y sigs.

(110) Sélo asi se puede entender que el art. 16.1.5) RD 732/1995, contemple, como una
forma de garantizar el derecho a la libertad de conciencia de los alumnos de los centros sosteni-
dos con fondos piblicos, el «fomento de la capacidad y actitud critica de los alumnos que les po-
sibilite la realizacién de opciones de conciencia en libertad».

(111) E. W. BOCKENFORDE: «Kopftuchstreit» auf den richtigen Weg?, ob. cit., pag. 727.
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parte divergente con la de los alumnos (112). Coincide en la valoracién del cen-
tro escolar como un espacio de encuentro cultural, ideol6gico y religioso tam-
bién respecto del docente. De ahi, que la delimitacién de su derecho a la libertad
religiosa, dificilmente podrd condicionarse al respeto de una neutralidad estatal
en materia religiosa cuyo significado constitucional se orienta con caracter ge-
neral, y mucho méas en un dmbito como el escolar, al fomento del pluralismo y
la tolerancia cultural y religiosa. Diferente, sin embargo, como consecuencia de
la funcién puiblica que desempeifia cl profesor en el interior del centro escolar,
donde no puede ser considerado tinicamente como un sujeto privado, sino como
un agente del poder publico, cuyos derechos fundamentales también pueden ex-
perimentar una restricciéon como consecuencia de la mds intensa sujecion que
genera su particular relacién funcionarial. En este sentido, el docente debe re-
presentar un punto de referencia comun en la formacion de los alumnos a su
cargo, con una ascendencia tanto mayor cuanto mas iniciales son los niveles del
sistema educativo de los que se esté hablando. Pero ello no quiere decir que
tenga que representar un punto de referencia con un tinico contenido o sin con-
tenido material (113). La apertura y pluralismo que caracteriza la neutralidad
estatal es un mandato en el &mbito escolar, pues representa la Unica via para
transmitir a los alumnos una formacién plural y basada en el respecto a los va-
lores y principios democréticos (art. 27.2) (114). De ah{ que el profesor tenga
que representar un punto de referencia plural y no tnico, lo cual sélo es conce-
bible si él mismo es visto como una parte activa y explicativa de la pluralidad
social existente, pero no si se mantiene distante y desvinculado de esa plurali-
dad (115).

(112) No conozco precedentes jurisprudenciales en nuestro pais. Por lo que se refiere a los
paises de nuestro entorno, cabe hacer mencién a la falta de unidad jurisprudencial existente por el
momento en Alemania, donde en ¢l aio 2000, dos Tribunales administrativos resolvieron dos
asuntos: uno negativamente para ¢l profesor (Sentencia de 24 de marzo de 2000, del Tribunal
administrativo de Stuttgart) y ¢l otro positivamente (Sentencia de 16 de octubre de 2000, del Tri-
bunal administrativo de Liincburg), que han sido (ambos) objcto dc diversos comentarios doctri-
nales contradictorios; véase, por todos, STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sondersiatus-
verhaltnisse, ob. cit., y E. W. BOCKENFORDE: «Kopftuchstreit» auf den richtigen Weg?, ob. cit.

(113) Tal y como sosticne STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sonderstatusverhdlinisse,
ob. cit., pags. 124-125, en virtud del cardcter silencioso, pcrmancnte y sutil de la influencia idco-
l6gica y religiosa que cjerceria ¢l profesor sobre ¢l alumno.

(114) Hasta el punto que se ha considerado este precepto constitucional ¢l dnico que exige
un comportamiento democritico militante de los actores del sistema educativo (cfr. OTTO Y
PARDO: Defensa de la Constitucion y partidos politicos, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1985, pags. 20 y 24).

(115) Sin embargo, son dc esta opinién STEFAN MUCKL: Religionsfreiheit und Sondersia-
tusverhéiltnisse, ob. cit., pigs. 124-125 y RALF HALEMANN: «Der Streit um die “Lehrerin mit

121



BENITO ALAEZ CORRAL

A ello no se oponen, en principio, ni la libertad de conciencia del alumno ni
el derecho de los padres a elegir la formacién moral y religiosa para sus hijos
que esté de acuerdo con sus convicciones. La primera, porque su correcto y ar-
monioso desarrollo junto con el derecho a la educacién requiere, precisamente,
una formacién en la existencia de un pluralismo cultural y religioso que nues-
tra CE garantiza e, incluso, el fomento de la capacidad y actitud critica de los
alumnos que posibilite a los mismos la realizacién de opciones de conciencia
en libertad [art. 16.2.5) RD 732/1995]. Por su parte, el derecho de los padres es
una facultad que el art. 27.3 CE y el art. 4..c) LODE les reconocen al servicio
de la libertad de conciencia y del derecho a la educacién del hijo menor frente
a la pretension estatal de imponerle una determinada educacién religiosa 0 mo-
ral, més alla de que la misma sirva al pleno desarrollo de su personalidad y dis-
curra por el respeto a los principios democriticos de convivencia y a los dere-
chos fundamentales (116). El art. 16 RD 732/1995 corrobora lo dicho, puesto
que, al mismo tiempo que se le reconoce al alumno menor el derecho a que se
respeten sus convicciones religiosas morales o filoséficas (apartado 1.9), se es-
tablecen los mecanismos de garantia de ese respeto, entre los que esté el que los
padres o tutores puedan elegir la formacidn religiosa o moral que han de recibir
sus hijos o pupilos mientras éstos sean menores de edad (apartado 2.° letra c).

En conclusién, el uso de simbolos religiosos por los docentes de los centros
ptublicos también resultard amparado por su libertad religiosa (117) siempre
que el mismo no distorsione el cumplimiento de la funcién educativa en los
términos, antes expuestos, de una neutralidad abierta y pluralista impuestos por
el art. 27.2 y 3 CE.

3. Libertad religiosa y uso de simbolos religiosos
en los centros concertados

Resta, finalmente, por abordar la garantia constitucional que disfruta el uso
de simbolos religiosos en el interior del tercer tipo de centros en los que se or-

Kopftuch”», Neue Verwaltungszeitschrift, 2000, ndm. 8, pags. 865-866. Véase en ese mismo sen-
tido, aunque referida al personal de administracién y servicios del centro escolar, cfr. la Sentencia
de 14 de abril de 1992, del Tribunal administrativo de Versalles.

(116) Sobre esta funcionalizacién del derecho del art. 27.3 CE, aunque sin dejar de ponerlo
al servicio del interés de los padres, cfr. LORENZO COTING HUESO: Derechos y libertades en la en-
sefianza y objeto constitucional de la educacion: algunas propuestas de andlisis, ob. cit.,
pags. 110-111 (nota al pie 184).

(117) Cfr. RuBio LLORENTE/OVEIERO: L’ecole, la religion et la Constitution: Espagne,
ob. cit., pag. 215.
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ganiza nuestro sistema educativo: los centros concertados. La peculiar posi-
cion juridica de estos centros, cuya trascendencia respecto del principio de
neutralidad del Estado ya se tuvo ocasidn de analizar, implica que la solucién
al problema del uso de simbolos religiosos en su interior tenga que ser, por lo
menos en parte, distinta a la ofrecida por el ordenamiento en los centros pura-
mente privados o publicos. El uso de simbolos religiosos por los profesores y
alumnos puede chocar con ¢l ideario del centro educativo, como centro pri-
vado, hecho del que se pueden seguir ciertas limitaciones respecto de aquel
uso. Por otro lado, sin embargo, la parcial publificacién que opera el concierto
convierte al centro concertado no sélo en un espacio en el que se desarrolla la
libertad de eleccion por parte de los padres y los alumnos, o la libertad de cre-
acion de centros docentes a ella aneja, sino que también representa un foro pu-
blico en el que pueden darse cita profesores [art. 57.b) y art. 60 LODE] o alum-
nos con creencias ajenas a las del ideario (art. 53 y art. 20 LODE), lo que
explica que las pricticas religiosas tengan cardcter voluntario (art. 52 LODE).
El centro privado concertado no constituye, pues, ni una mera manifestacion
en el &mbito educativo de la creencia religiosa de su propietario o de los padres
que envian a €l a sus hijos —debido a la publificacién que conlleva el con-
cierto—, ni tampoco un foro ptblico ideoldgica y religiosamente neutro al ser-
vicio del desarrollo del multiculturalismo —debido a que sigue siendo un cen-
tro privado—.

En lo que se refiere al uso por los alumnos de simbolos de una confesion
religiosa distinta a la del ideario del centro concertado, la obligaci6n de respeto
de dicho ideario que les ha impuesto el art. 38 RD 732/1995 no ha de ser en-
tendida como una prohibicién total de dicho uso, al modo y manera de lo que
sucedia con los centros privados. En efecto, el centro concertado comparte con
el pablico parte de la neutralidad ideolégica y religiosa pluralista y abierta que
es exigible a este dltimo en el desempeiio de la funcion educativa, aunque deba
compatibilizarlo con el desarrollo de un ideario propio. Por ello, la ensefianza
debera ser impartida con pleno respeto a la libertad de conciencia (art. 52.2
LODE), cuya garantia se encuentra en una formacién que fomente la capaci-
dad y actitud critica de los alumnos para la realizacién de su conciencia en li-
bertad (art. 16.2 b) RD 732/1995).

Ciertamente, a diferencia de lo que sucede con los centros publicos, esta
pluralidad debe hacerse compatible con la realizacion de un proyecto educa-
tivo y un ideario propio del centro, lo que explicaria una mayor extensién de
los supuestos en los que el centro podria restringir la manifestacion de la liber-
tad religiosa como consecuencia del uso de simbolos religiosos. Aqui si serfa
facilmente aplicable la doctrina del Consejo de Estado francés sobre el uso de
dichos simbolos por parte de los alumnos, pudiendo excluirse su uso cuando
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los simbolos religiosos tuviesen cardcter propagandistico, proselitista, provo-
cativo o fuesen un medio de presion contra el ideario del centro concertado. En
efecto, cualquier comportamiento del alumno, tenga 0 no que ver con el uso de
simbolos religiosos, que tuviese tales efectos sobre el ideario del centro habria
de ser considerado una vulneracién de la obligacién de respeto que le ha im-
puesto el art. 6.2 LODE y el art. 38 RD 732/1995. Dicho con otras palabras:
mientras el uso del simbolo religioso sélo constituya una expresion de la licita
discrepancia del alumno con la orientacién religiosa del centro su uso estaria
amparado por el art. 16 CE; pero desde el momento en que ese uso conlleve el
ataque directo o la apologia de una orientacién religiosa contraria al ideario del
centro, aquel uso transgredirfa las fronteras constitucional y legalmente esta-
blecidas al ejercicio de la libertad religiosa.

Finalmente en lo que atafie a los profesores de dichos centros, el razona-
miento se puede asemejar mucho al referido a los alumnos, aunque sea preciso
afiadir alglin elemento adicional. En efecto, los profesores de un centro concer-
tado deben ser seleccionados por el titular del centro conforme a los principios
de mérito y capacidad, concretados en los criterios que haya fijado el Consejo
Escolar [art. 57.b) y 60.2 LODE] (118). Por ello, en principio, podrian tener
unas creencias religiosas no necesariamente coincidentes con el ideario del
centro. El uso por su parte de simbolos religiosos sélo les podria ser vedado en
la medida en que el mismo les hiciese incapaces de desempeifiar correctamente
sus funciones educativas de conformidad con el proyecto del centro, la Consti-
tucién y la Ley, o conllevase, al igual que sucedia en los centros privados, un
ataque abierto y directo contra su ideario (119). En la practica las posibilidades
de prohibir al docente el uso de tales simbolos en un centro concertado seran
mucho menores que en un centro privado, dado el &mbito de vigencia también
mads restringido que despliega su ideario en comparacién con éste. Ademads, la
participacién en los procesos de seleccién y despido de organismos que expre-
san una pluralidad ideoldgica y religiosa, en su caso compensatoria del ideario
propio del centro docente, afiaden una garantia adicional al ejercicio de la li-
bertad religiosa por parte del docente en este tipo de centros. En este sentido, el
art. 62.1.¢), f) y g) LODE considera motivos de incumplimiento del concierto
por parte del titular, tanto el separarse del procedimiento de seleccién y des-

(118) Este 6rgano expresa la participacién y la pluralidad ideolégica anejas a la publifica-
cién que conlleva el concierto, de conformidad con lo previsto en el art. 27.7 CE. Su intervencién
en los procesos de seleccién y despido del profesorado ha sido considerada constitucional por la
STC 77/1985, de 27 de junio, FJ. 24.°

(119) Resultan aqui también de aplicacién los criterios sentados en la STC 5/1981, de 13
de febrero, F. J. 10.°y en 1a STC 47/1985, de 27 de marzo, FJ. 2.°
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pido del profesorado establecido por la Ley, como despedir a profesores
cuando el despido haya sido declarado improcedente por la jurisdiccién com-
petente, lo que habria de ocurrir, en todo caso, y conllevaria también un in-
cumplimiento del concierto, cuando se lesione la libertad religiosa o la libertad
de expresion de los alumnos o los docentes.

En conclusién, se puede decir que el complejo de derechos de los sujetos
que participan en el proceso educativo, dentro del que sc¢ encuentra el derecho
a portar simbolos religiosos, se ha de entender funcionalizado por nuestro texto
constitucional (y su desarrollo legislativo posterior) al servicio del derecho a la
educacion de los alumnos, uno de cuyos contenidos imperativo estd consti-
tuido por los principios y valores democriticos que componen el ideario edu-
cativo de la Constitucion. Como consecuencia de todo ello, la posicion del
ideario constitucional delimita el dmbito de ejercicio de los derechos funda-
mentales en el dmbito escolar con una diferente intensidad dependiendo del
tipo de centro de que se trate. En los centros privados, delimita externamente el
derecho a crear centros educativos, obligando a sus titulares a su mero respeto
y permitiéndoles establecer una opcién religiosa concreta que excluya los sim-
bolos de otras. En los centros publicos, por el contrario, opera como un princi-
pio rector de la actividad del centro escolar, en el que la neutralidad religiosa
del Estado y el libre desarrollo de la personalidad del alumno impiden al cen-
tro expresar preferencias religiosas, pero permiten a los sujetos que participan
en la relacién educativa manifestar sus diversas opciones religiosas siempre
que ello no perjudique el fin educativo. Por dltimo, en los centros concertados,
el ideario constitucional delimita externamente el derecho a crear centros edu-
cativos como en los privados no concertados, en la medida en que les permite
establecer una preferencia religiosa, pero su insercién en el sistema publico
educativo le impone, al mismo tiempo, ciertas obligaciones tendentes a hacer
compatible esa preferencia con la manifestacién de otras opciones religiosas
diversas en el caso de que éstas llcgasen a manifestarse dentro del centro.
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