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La sociedad espafiola ha cambiado profundamente en los ultimos treinta afios. De una socie-
dad ideoldgicamente monista, que se declaraba oficialmente catdlica, Espafia ha evolucio-
nado hacia un modelo constitucional basado en la neutralidad y la separacion entre el Estado
y las convicciones de sus ciudadanos. La laicidad se convierte en un ingrediente nuclear para
la consecucion de los fines del Estado social y democratico de Derecho, ya que tiene por
objeto la consecucion de la igualdad en el ejercicio y titularidad del derecho de libertad de
conciencia. Este principio constitucional se identifica con el concepto de ciudadania, de for-
ma que, con independencia de las creencias, convicciones, ideas u opiniones, todos los in-
dividuos son iguales para el Estado porque todos son ciudadanos. La laicidad del Estado se
refleja tanto en su actitud frente a las creencias o convicciones de sus ciudadanos como en
las instituciones publicas, ya que éstas representan la ideologia del Estado y son el cauce a
través del cual los poderes publicos se relacionan con la ciudadania y viceversa.

Desde esta perspectiva, dos son los campos a abordar: la asistencia religiosa en centros
publicos, el primero, y las manifestaciones y simbolos religiosos en actos, centros u
otros elementos de naturaleza publica, el segundo. En efecto, uno de los ambitos donde
las relaciones entre lo religioso y lo publico adquieren caracteristicas peculiares es el
campo de la asistencia religiosa. Mas atn, cuando ésta se configura como un deber de
promocion del Estado (art. 2.3 LOLR'), cuyo fundamento se encuentra en el propio
contenido esencial del derecho de libertad de conciencia.

1 Ley Organica de Libertad Religiosa (LO 7/1984, de 5 de julio, BOE del 24 de julio de 1984).
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Ello supone que sea de competencia del Estado tanto la regulacion del contenido de la
asistencia religiosa como el establecimiento de las modalidades de su aplicacion en los
centros publicos, mientras que el tema de la cooperacion debe situarse en una segunda
fase, toda vez que la intervencion de las confesiones religiosas se convierte en un
instrumento necesario para garantizar el ejercicio efectivo de la asistencia espiritual, por
lo que resulta contrario a nuestro ordenamiento toda pretension dirigida al estable-
cimiento de una relacion primaria entre asistencia religiosa y cooperacion, entendida és-
ta en el marco de su plasmacion juridica a través de una norma pacticia. En este tipo de
normas debe recogerse, por un lado, el propio ejercicio individual a la asistencia reli-
giosa y a su prestacion por parte de la confesion sujeto del pacto y, por otro, la mate-
rializacidn concreta del tipo de asistencia espiritual.

Por su parte, un segundo debate se sitiia en el terreno referido a la presencia de simbo-
los religiosos en actos, centros u otros institutos de naturaleza publica, y la compatibi-
lidad o incompatibilidad de su presencia con el marco constitucional que los espanoles
nos dimos en 1978. En este ambito cabe distinguir un conjunto de situaciones que,
aunque proximas, deben ser analizadas de manera individualizada, como son la presen-
cia de simbolos religiosos en manifestaciones organizadas por los poderes publicos, la
presencia de poderes publicos en actos o manifestaciones organizadas por confesiones
religiosas, la presencia de simbolos religiosos en actos de naturaleza publica y, por ul-
timo, la presencia de simbolos en centros o recintos publicos, con especial referencia a
los centros escolares.

En todos estos casos, los principios constitucionales que aplicar, teniendo en cuenta la
salvaguarda del derecho a la libertad de conciencia de los individuos, deben ser los de
separacion y neutralidad, lo que supone que la regla general aplicable debe orientarse
y dirigirse por la no presencia de simbolos religiosos en manifestaciones institucionales
0 en actos organizados por los poderes publicos, asi como en los actos de toma de po-
sesion de los cargos o servidores y en los centros y recintos publicos; e idéntica solu-
cion debe aplicarse con relacion a la participacion de los poderes publicos o de sus re-
presentantes institucionales en actos o manifestaciones estrictamente religiosas.
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Introduccion

El ordenamiento juridico espaiol carece de una regulacion especifica sobre la presencia
de simbolos 0 manifestaciones religiosas en lugares publicos que no sean los principios
recogidos en el texto constitucional. La ausencia de normativa que regule esta tematica
se justifica en que, hasta hace pocos afos, algunos conflictos que hoy llaman nuestra
atencion, como por ejemplo el uso del pafiuelo islamico en la escuela publica, eran perci-
bidos como ajenos a nuestra realidad cultural, por lo que no existia una demanda legisla-
tiva sobre este particular. En el momento actual nadie duda de que Espafia es una realidad
multicultural y de que las “nuevas comunidades” religiosas y/o culturales que se han
asentado en nuestro pais, como consecuencia del flujo migratorio, lo han hecho con
caracter estable, incluyendo entre los ingredientes que representan su identidad cultural
y/o religiosa determinados elementos que, si bien en determinadas ocasiones llaman
nuestra atencion por su caracter novedoso o diferente, son manifestaciones del derecho a
la libertad de conciencia de sus portadores.

De forma paralela al asentamiento de miembros de tradiciones religiosas y culturales di-
ferentes, la sociedad espafiola ha protagonizado un profundo proceso secularizador. Los
datos que nos ofrecen los socidlogos a este respecto son precisos. En 1978, el 90% de los
espaioles se declaraba catdlico y la mayoria de éstos se confesaba practicante y compro-
metido con sus creencias religiosas. La foto socioldgica del afio 2004 es muy diferente,
ya que solo el 28,4% de los espafioles se declara catolico practicante, destacando el he-
cho de que en Espaia residan legalmente un millén y medio de creyentes evangélicos y
un millon de creyentes musulmanes. A corto y medio plazo, el proceso secularizador des-
crito, lejos de frenarse, se agudizard, ya que las estadisticas relativas a la evolucion de la
religiosidad de la poblacion entre 15 y 29 afos apuntan que, en el afio 2004, solo el 14%
de éstos se declaraba catdlico practicante y el 28% se definié como indiferente hacia lo
religioso (Comas Arnau, 2005:94-5).

Este proceso secularizador, comun a todos los Estados europeos, ha conducido de forma
lenta, pero sin marcha atras, a la consolidacion de sociedades civiles basadas en modelos
constitucionales protagonizados por la neutralidad religiosa y la separacion entre el Estado
y las Iglesias. La recepcion de este modelo en Espafia se aprecia en la promulgacion de la
Constitucion Espanola de 1978, y el consecuente abandono de la confesionalidad catdlica
caracteristica de nuestra historia constitucional, gracias a la cual todos los espafioles nos
convertimos en titulares del derecho a tener unas u otras creencias o convicciones religiosas
0 a no tener ninguna, sin temor a ser discriminados o perseguidos por este motivo.
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El referente constitucional sirve para justificar y explicar el sociologico, tanto el actual como
sus lineas de tendencia en el futuro, y es que los espafioles nos definiamos en 1978 como
catdlicos porque €sta era la inica opcidn que teniamos, debido a la ausencia de derechos y
libertades, y en especial de libertad religiosa, que caracteriz6 la dictadura franquista. De ahi
que los conflictos que ahora surgen, como consecuencia de la exposicion de simbolos o de
manifestaciones religiosas, sean nuevos, pero no novedosos, ya que los ordenamientos juri-
dicos de nuestro entorno, y especialmente de las democracias europeas mas avanzadas y
consolidadas, los han experimentado e intentado solucionar desde hace muchos afios.
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1. Principios rectores del modelo de relaciones
entre el Estado y las confesiones religiosas

Los ingredientes de la receta que debe utilizarse para determinar el papel que tanto la asis-
tencia religiosa como los simbolos y las manifestaciones religiosas pueden desempefiar en
las instituciones publicas estan en el texto constitucional, destacando, a este respecto, los
principios constitucionales de libertad de conciencia, laicidad, pluralismo, tolerancia hori-
zontal y de cooperacion entre el Estado y las confesiones religiosas.

1.1 Principio de libertad de conciencia

El derecho de libertad de conciencia se define como el derecho a tener, o no, unas u
otras creencias, convicciones, ideas u opiniones, asi como el derecho a expresarlas o
manifestarlas y a no ser obligado a comportarse en contra de éstas. El derecho a la li-
bertad de conciencia no aparece formulado expresamente en el texto constitucional, pe-
ro segun el Tribunal Constitucional estd implicitamente reconocido en el articulo 16.1
CE bajo la expresion libertad ideoldgica, religiosa y de culto (Llamazares Fernandez,
2002a:278).

La libertad religiosa, en cuanto manifestacion de la libertad de conciencia, incluye en-
tre sus multiples manifestaciones la posibilidad de portar simbolos religiosos, de parti-
cipar en procesiones o en reuniones religiosas, o de recibir asistencia religiosa en deter-
minados contextos en los que el individuo esta privado de libertad por motivos excep-
cionales, como, por ejemplo, en las Fuerzas Armadas, hospitales o prisiones. Ahora
bien, el ejercicio de la libertad religiosa esta limitado por “la proteccion del derecho de
los demas al ejercicio de sus libertades publicas y derechos fundamentales, asi como la
salvaguardia de la seguridad, de la salud y de la moralidad publica, elementos consti-
tutivos del orden publico protegido por la Ley en el ambito de una sociedad democra-
tica” (art. 3.1 LOLR). En otras palabras, los derechos y libertades de los demas —y, por
lo tanto, su derecho a la libertad religiosa— operan como limites, por ejemplo, a la posi-
bilidad de portar simbolos religiosos o a que en espacios tutelados por los poderes pu-
blicos estén presentes simbolos religiosos.
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1.2 Principio de laicidad del Estado

El principio de laicidad del Estado se formula en el articulo 16.3, cuando afirma que “
confesion tendra caracter estatal”. La laicidad se define como un principio constitucional
que tiene por objeto la consecucion de la igualdad en el ejercicio y titularidad del derecho
de libertad de conciencia, el cual ha sido interpretado por el Tribunal Constitucional como
un sinénimo de la neutralidad del Estado frente a las creencias religiosas, que “veda cual-
quier tipo de confusion entre fines religiosos y estatales” (STC 177/1996).

La separacion entre el Estado y las confesiones religiosas tiene por objeto asegurar la inde-
pendencia del Estado respecto de las confesiones religiosas, y viceversa. El principio de se-
paracion impide que en los espacios tutelados por el Estado, como, por ejemplo, las escuelas
publicas, estén presentes simbolos religiosos que comprometan la percepcion del Estado por
parte de la sociedad o transmitan una idea de union entre el Estado y la religion o que,
simplemente, provoquen la confusion entre lo estatal y lo religioso. El principio de neutrali-
dad obliga al Estado a ser imparcial respecto a las creencias o convicciones de sus ciudada-
nos, sean éstas religiosas o no, porque todos ellos son ciudadanos y no lo son en mayor o
menor medida por tener un tipo de creencias o unas creencias concretas. La neutralidad es
innata al mandato de no discriminacién por motivos ideologicos o religiosos que establece
el articulo 14 de la Constitucion, asi como al principio de pluralismo que la Constitucién
consagra en su articulo 1.1 como un valor superior del ordenamiento juridico (Llamazares
Fernandez, 2002a:318).

1.3 Principio de pluralismo

El Estado tiene la obligacion de fomentar el pluralismo, ya que, de acuerdo con el articulo
1.1 CE, éste forma parte de su identidad como Estado social, democratico y de derecho, v,
junto con la igualdad, la libertad y la justicia, es uno de los valores superiores del ordena-
miento juridico. El pluralismo es el marco mas adecuado para el pleno desarrollo de la per-
sonalidad del individuo, al que se refiere el articulo 10 CE, en la medida en que a mayor
pluralismo mayor es también el abanico de opciones de que dispone éste para desarrollar
plenamente su personalidad. Esto no quiere decir que el Estado pueda identificarse con
unas creencias o convicciones concretas, lo que supondria lesionar el principio de laicidad,
de forma que la mision del Estado es “garantizar el pluralismo religioso, de tal manera que
puedan coexistir confesiones y creencias diversas, sin situaciones de privilegio ni trabas
innecesarias” (Llamazares Fernandez, 2002a:312).

La actitud del Estado frente al pluralismo religioso y el pluralismo cultural es diferente: “el
Estado debe tener la misma aptitud ante un tipo u otro de pluralismo cuando de lo que se
trata es de proteger o garantizar el ejercicio de la libertad religiosa o de las distintas mani-
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festaciones culturales de los individuos y grupos en que se integran y remover los obstacu-
los que impidan su ejercicio en condiciones de igualdad [...] las diferencias se encuentran
en que el Estado ante el fenomeno religioso se caracteriza por ser aconfesional (16.3 CE),
término que el Tribunal Constitucional ha identificado con el de laicidad positiva, defini-
cioén que estd integrada por tres elementos: absoluta neutralidad, no confusion entre fines
estatales y religiosos o, lo que es lo mismo, separacion entre el Estado y las confesiones
religiosas, y cooperacion [...] La laicidad del Estado exige que se modifiquen aquellas nor-
mas que, bien porque contengan residuos de confesionalidad, bien porque estén vinculadas
a tradiciones originariamente religiosas, su aplicacion suponga un obstaculo al ejercicio de
los derechos fundamentales” (Castro Jover, 2005).

1.4 Principio de tolerancia horizontal

El principio de tolerancia horizontal impone a los poderes publicos la obligacion de adoptar
las medidas necesarias para promocionar el respeto a los demas y la convivencia pacifica
entre los individuos y los grupos, impidiendo que se produzcan conflictos por motivos ideo-
logicos, religiosos o culturales entre los miembros de la sociedad. Este principio, si bien no
aparece expresamente recogido en el texto constitucional, es una consecuencia derivada del
pluralismo ideologico, religioso y cultural, y del orden politico y la paz social referidos en
el articulo 10.1 CE, que ordena el respeto mutuo entre las mayorias y las minorias, en bene-
ficio de la convivencia pacifica entre los miembros de diferentes ideologias, religiones o
culturas. Por lo tanto, los poderes publicos deben prestar especial atencion a aquellos su-
puestos en los que las manifestaciones religiosas, o la presencia publica de cualquier sim-
bologia, puedan poner en peligro la paz social o generar conflictos o divisiones sociales.

1.5 Principio de cooperacion entre el Estado y los grupos religiosos

El articulo 16.3 CE establece que “los poderes publicos tendran en cuenta las creencias reli-
giosas de la sociedad espafola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion
con la Iglesia Catdlica y las demds confesiones”. Se trata del denominado principio de coo-
peracion, el cual ha sido habitualmente esgrimido para justificar la presencia de simbolos
catdlicos en los espacios tutelados por los poderes publicos. Se trata de una argumentacion
carente de todo fundamento, tanto por la interpretacion de este principio operada por el Tri-
bunal Constitucional, como porque supondria lesionar otros bienes juridicos.

El Estado tiene el deber de cooperar con las confesiones religiosas, porque valora positiva-
mente que sus ciudadanos ejerzan el derecho fundamental a la libertad de conciencia, pero
el deber de cooperacion esta limitado por el principio de no discriminacion de los indivi-
duos que no tengan creencias religiosas, o éstas sean minoritarias, y por el principio de lai-
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cidad. Como ha expuesto, en varias ocasiones, el Tribunal Constitucional, “el art. 16.3 de
la Constitucion, tras formular una declaracioén de neutralidad, considera el componente reli-
gioso perceptible en la sociedad espafiola y ordena a los poderes publicos mantener las con-
siguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y las demas confesiones, intro-
duciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que veda cualquier
tipo de confusion entre fines religiosos y estatales [...] la cooperacion hunde sus raices en
el art. 9.2 del texto constitucional, conforme al cual se impone a los poderes publicos una
directriz de actuacion favorecedora de la libertad del individuo y de los grupos en que se
integra, y creadora de las adecuadas condiciones para que tales libertades sean reales y
efectivas, y no meros enunciados carentes de real contenido” (SSTC 177/1999, 128/2001 y
46/2001).

Asimismo, de acuerdo con la Ley Organica de Libertad Religiosa, la cooperacion entre
el Estado y las confesiones religiosas debe limitarse a la asistencia religiosa en los esta-
blecimientos publicos militares, hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo
su dependencia (art. 2.3). Por lo tanto, el deber del Estado de cooperar con las confesio-
nes religiosas no incluye la presencia de simbolos religiosos en actos o ceremonias publi-
cas, o en espacios tutelados por el Estado, como las escuelas publicas, ya que no esta en
peligro el ejercicio del derecho de libertad religiosa.

Estos son los principios constitucionales que presiden el debate sobre la presencia de mani-
festaciones o simbolos religiosos en las instituciones publicas. A grandes rasgos, se puede
afirmar que su presencia puede considerarse como una manifestacion del derecho a la li-
bertad de conciencia de una parte de la ciudadania espafiola, que refleja el pluralismo cul-
tural y/o religioso de nuestra sociedad; pero su presencia debe armonizarse con los principios
de tolerancia horizontal, igualdad y no discriminacidn por razén de creencias o convicciones,
y de laicidad del Estado, entendida como neutralidad estatal y separacion o no confusion
entre lo estatal y lo religioso. Desde esta premisa conceptual, a continuacion se abordan las
problematicas especificas que se plantean en nuestro ordenamiento juridico como conse-
cuencia de la exhibicion o presencia de las manifestaciones o los simbolos religiosos en las
instituciones publicas.

|12
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2. La asistencia religiosa como manifestacion
religiosa de caracter prestacional

A la hora de afrontar la cuestion relativa a las manifestaciones publicas de la libertad religio-
sa es necesario abordar, en primer término, la cuestion de la asistencia religiosa en centros
publicos y, mas en concreto, hasta qué punto dicha asistencia debe estar presente en dichos
establecimientos y, de estarlo, de qué manera. Para dar respuesta a estas dos cuestiones es
necesario delimitar conceptualmente la asistencia religiosa o, lo que es lo mismo, de qué se
estd hablando cuando se hace referencia a la asistencia religiosa y a que ésta deba prestarse
en los centros publicos. Es necesario igualmente abordar la cuestion de cémo se puede llevar
a cabo dicha prestacion, para finalmente entrar en el analisis de como se estd prestando en
Espafia. A estas tres cuestiones dedicaremos el presente apartado (Contreras, 1988).

2.1 Conceptualizacion y elementos constitutivos

Desde el punto de vista del concepto o, lo que es lo mismo, para saber qué cabe entender por
asistencia religiosa, es necesario acudir a la Ley Organica de Libertad Religiosa, lo que la
convierte en contenido esencial del derecho de libertad religiosa. En ella, se garantiza el
derecho de toda persona “a practicar los actos de culto y recibir asistencia religiosa de su
propia confesion” y a “no ser obligado a practicar actos de culto o a recibir asistencia reli-
giosa contraria a sus convicciones personales” [art. 2.1.b)], afiadiendo, a tal efecto, que “para
la aplicacion real y efectiva de estos derechos, los poderes publicos adoptaran las medidas
necesarias para facilitar la asistencia religiosa en los establecimientos publicos militares,
hospitalarios, asistenciales, penitenciarios y otros bajo su dependencia” (art. 2.3). Partiendo
de esta norma, el derecho a recibir asistencia religiosa se configura como un derecho de in-
munidad de coaccién reconocido a toda persona, pero, al mismo tiempo, como una funcion
promocional necesaria para hacer real y efectivo el derecho de libertad religiosa en los men-
cionados centros publicos. La asistencia religiosa tiene, pues, en nuestro Derecho, una doble
configuracion y, por consiguiente, una doble naturaleza juridica, a saber: como derecho sub-
jetivo de las personas y como garantia positiva para los poderes publicos.

En tanto que derecho subjetivo, supone su reconocimiento como facultad y, por tanto, como
un derecho, frente al Estado, que conlleva el reconocimiento de un deber juridico de los po-
deres publicos y de terceros en favor del respeto y tutela de un dmbito de inmunidad de
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coaccion en el ejercicio del derecho de libertad de convicciones por parte de cualquier
persona (art. 2.1 LOLR); mientras que, como garantia positiva, la asistencia religiosa solo
es predicable respecto de los centros publicos, y solo en la medida y respecto de aquellos
centros en que la libertad fisica de las personas se vea restringida por el sistema de régimen
interior del centro, y unicamente respecto de aquellos ciudadanos que se encuentren en una
situacion de dependencia o internamiento en dicho centro. En este sentido, el TC ha mani-
festado que la funcién promocional del Estado encuentra su campo de actuacion propio en
los establecimientos publicos, que, por otra parte, son los unicos donde puede situarse una
relacion de dependencia, ya sea por una situacion administrativa de sujecion especial o bien
por una situaciéon de internamiento en determinados establecimientos (STC 166/1996).

Con la presente funcion se obliga a los poderes publicos a intervenir para transformar las
estructuras existentes con objeto de equilibrar las desigualdades reales de individuos y
grupos. No se trata solo de remover obstaculos, sino de que el Estado desarrolle una fun-
cion de propuesta y actuacion directa encaminada a favorecer el real y efectivo ejercicio
del derecho de libertad religiosa (art. 9.2 CE, en relacion con el art. 2.3 LOLR). Partiendo
de esta configuracion, la asistencia religiosa se convierte en una garantia positiva a través
de la cual los poderes publicos facilitan a las personas dependientes de determinados cen-
tros publicos las condiciones necesarias para el cumplimiento de sus intereses religiosos o
filosoficos. En definitiva, se estd en presencia de un derecho que supone para el Estado
un triple deber juridico, a saber: respeto, garantia y promocion.

En consecuencia, por asistencia religiosa en centros publicos debe entenderse aquella
ayuda dirigida a la satisfaccion de los intereses religiosos que los poderes publicos estan
obligados a prestar a aquellos ciudadanos que se encuentren en situacion de dependencia,
o en aquellas otras circunstancias que hagan dificil, o incluso imposible si el Estado no
colaborase, el ejercicio del derecho a la libertad religiosa.

Partiendo de esta definicion, se pueden establecer diversos criterios como elementos consti-
tutivos de la asistencia religiosa en centros publicos. El primero de ellos es su configuracion
como garantia positiva o, lo que es lo mismo, como un deber juridico de actuacién en orden
a la efectividad del derecho fundamental de libertad religiosa. Desde esta perspectiva, no
cabe duda de que la asistencia religiosa responde a esa doble configuracion, reconociéndo-
sela como un derecho a la par positivo y negativo. En consecuencia, los poderes publicos
tendran que adoptar las medidas necesarias para facilitar la efectiva aplicacion y ejercicio
de la asistencia religiosa en los establecimientos publicos. Ahora bien, el presente elemento
no debe aplicarse de manera aislada, sino en intima conexion con el resto de los elementos
configuradores de la asistencia religiosa en centros publicos.

El segundo de los elementos presentes es que dicha prestacion debe estar dirigida a con-
seguir el pleno y efectivo ejercicio del derecho a la libertad religiosa de las personas afec-
tadas, en este caso de los alumnos y el personal universitarios. Se pone asi de manifiesto
como la presente figura tiene por objeto no sélo el ejercicio real y efectivo del derecho
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subjetivo a la asistencia religiosa, sino que el mismo va mas all, enlazandose con la ple-
nitud del derecho de libertad religiosa.

El tercer elemento que integra el concepto de asistencia religiosa es el tipo de estableci-
miento donde se realiza o presta. En efecto, cuando se aborda la cuestion de la asistencia
religiosa como funcidon promocional, ésta sélo resulta predicable respecto de aquellos
centros que sean publicos y, con ello, con independencia del régimen interno que pueda
informar también a los centros privados. Ahora bien, no todos los centros publicos estan
dentro del ambito espacial de la asistencia religiosa y, por tanto, no todos estan obligados
a prestarla de forma positiva. El presente elemento debe ponerse en conexion con el si-
guiente elemento, de tal manera que so6lo resultan obligados a tomar medidas promocio-
nales aquellos centros en los que, debido al carécter de su disciplina, seguridad o régimen
interno, la libertad fisica de las personas de ellos dependientes se vea restringida o cer-
cenada (STC 166/1996).

El cuarto y ultimo elemento viene determinado por la relacion de dependencia de la per-
sona al centro publico en cuestion, de tal modo que éste resulta determinante a fin de es-
tablecer la configuracién juridica o no de esta figura en tanto que garantia positiva res-
pecto de los centros docentes publicos. Pues bien, a este respecto se debe precisar que, si
bien el derecho a la asistencia religiosa se configura como un derecho individual de toda
persona, no ocurre igual con la actividad promocional de asistencia religiosa en centros
publicos, que se reconoce unicamente a aquellas personas dependientes de dichos centros.
Asi pues, son las personas pertenecientes, dependientes o integrantes en centros publicos
los titulares vy, a la vez, beneficiarios de la asistencia religiosa. Ahora bien, es preciso se-
fnalar que la existencia de esta figura se encuentra en el fuero personal, es decir, en la pro-
pia situacion de la persona y en el caracter de la relacion entre ésta y el establecimiento
publico correspondiente; fuero que es igualmente acogido en nuestro ordenamiento en tan-
to que factor determinante que justifica la intervencion de los poderes publicos.

En efecto, al hablar de asistencia religiosa en centros publicos se debe tener presente el
caracter de dependencia o sujecion de determinadas personas a este tipo de centros. Es,
por tanto, este elemento de la relacion el que justifica la obligacion o no para los poderes
publicos de establecer las condiciones y adoptar las medidas necesarias que faciliten la
asistencia religiosa, lo que hace preciso determinar qué significa dicho caracter de depen-
dencia o sujecion. A estos efectos, se debe entender por tal la existencia de una vinculacion
de subordinacion de una persona o grupo de personas respecto al establecimiento publico
del que dependen. No existe, pues, una situaciéon de equilibrio entre ambos, sino una
relacidon determinada por la existencia de una parte dominante y una parte subordinada, lo
que produce una limitacion o restriccion en el ambito de libertad de la parte subordinada
con base en el régimen de disciplina interna del centro. Por consiguiente, se debe producir
una situacion de desventaja de un individuo o grupo de individuos en concreto respecto de
otro u otros ciudadanos, lo que produce que los primeros estén inicialmente en una situa-
cion de inferioridad —motivada por esta relacion de dependencia especial— respecto de los
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segundos y, por lo tanto, la presente intervencion estatal vendria a reponer el estado inicial
de igualdad entre los ciudadanos.

De ello se deduce que sdlo tendran reconocida esta asistencia religiosa aquellas personas
que, perteneciendo o estando integradas en un centro publico, padezcan una limitacion o
restriccion en su ambito de autonomia o de libertad fisica que les impida o restrinja real
y efectivamente la realizacion de su derecho fundamental a la libertad religiosa, y no sélo
por el hecho de una permanencia mas o menos prolongada en un centro publico. Ademas,
en el caso de los centros docentes universitarios no existe —al igual que sucede en los cen-
tros escolares— un régimen de disciplina interna que suponga tal grado de dependencia o
sujecion al centro escolar que impida la libertad fisica de las personas en ¢l integradas.

2.2 Modalidades de aplicacion de la asistencia religiosa
en centros publicos

Precisado el concepto de asistencia religiosa en centros publicos y delimitados sus elemen-
tos esenciales, debemos hacer referencia a sus distintas modalidades de aplicacion. A estos
efectos, el criterio de clasificacion que se utilizara serd el de distinguir entre técnicas de apli-
cacion interna y técnicas de aplicacion externa. Pues bien, se entiende por aplicacion interna
el ejercicio de la asistencia religiosa que se realiza en el propio interior de los centros pu-
blicos, mientras que por aplicacion externa debe entenderse el hecho de permitir a los miem-
bros del centro correspondiente su salida para que puedan cumplir con sus correspondientes
deberes religiosos.

Se produce la modalidad de aplicacion interna, como se ha sefialado, cuando la asistencia
religiosa se ejerce dentro de los propios centros publicos. Para su practica, los poderes pu-
blicos competentes dispondran de locales especialmente acondicionados para dicho ser-
vicio, al tiempo que facilitaran o, al menos, permitiran el acceso de todos los instrumen-
tos y objetos necesarios para un correcto desempefio del culto, o practica religiosa o
filosofica, tanto por lo que se refiere a los ministros de culto como a los miembros del
centro. En este sentido, a los ministros del culto, o personal encargado, se les reconoceran
los derechos de libre acceso, permiso de estancia en el centro o recinto, comunicacion di-
recta con sus fieles y con el resto de los miembros del centro, y respeto y obediencia de-
bidos, y no podran ser objeto de coaccidén alguna. Mientras que a los miembros y fieles
del centro deben serles reconocidos, como estindar minimo, los derechos a recibir asis-
tencia religiosa de su propia confesion (asi como a no ser obligados a recibir asistencia
religiosa contraria a sus convicciones o que no desee), a mantener comunicacion con el
ministro del culto de su confesion o personal de su conviccion y a recibir aquellos ele-
mentos u objetos necesarios para la realizacion de sus practicas religiosas o filosoficas.
Una cuestion que debe, asimismo, tenerse presente es la referida al grado de relacion exis-
tente entre el personal religioso y el centro publico donde presta su actividad. A este res-
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pecto, debe senalarse que esta actividad presenta diferentes niveles de vinculacion de los
primeros respecto a los segundos. Asi, teniendo en cuenta este elemento, pueden distin-
guirse tres modelos distintos de aplicacion interna, a saber: la integracion orgénica, la re-
lacion contractual y el libre acceso.

El modelo de integracion organica puede configurarse como aquella modalidad en la que
el personal religioso pertenece a la Administracion publica, bien como integrante de la
organizacion donde presta la asistencia religiosa, bien como personal a su servicio. Sea
como fuere, la caracteristica de esta modalidad es que los ministros del culto afectados
se encuentran relacionados con la correspondiente Administracion publica no sélo en
cuanto a su actividad, sino también en cuanto sujetos vinculados organicamente a dicha
institucion. Es esta relacion con la organizacion administrativa correspondiente la que da
sentido a la terminologia empleada y carta de naturaleza a la modalidad a la hora de
designarla como de “integracion organica”, pudiendo llegar a afirmarse que la asistencia
religiosa se convierte, por mor del presente modelo, en una “gestion directa del Estado”
en términos administrativos de servicio publico.

La segunda de las modalidades de aplicacion, denominada relacion contractual, consis-
te en la dependencia del personal religioso autorizado respecto de la Administracion pua-
blica como personal contratado. En este modelo, el personal religioso se caracteriza por
mantener una relacion meramente contractual con el Estado o los poderes publicos, no
pudiendo en ningiin momento pasar a integrarse organicamente dentro de la Adminis-
tracion publica. Asi pues, el nexo de union de este personal con los poderes publicos es
el establecimiento, por ambas partes, de una relacion contractual de actividad, en la que
se regularan los derechos y obligaciones entre ellas. La configuracion de la propia rela-
cion puede ser bien de caracter laboral, bien de caracter administrativo, bien de caracter
civil. La opcién por uno u otro tipo de relacion contractual entre el personal religioso y
el centro publico o las autoridades competentes donde presta su actividad traerd consigo
la aplicacion de un determinado sector del ordenamiento juridico, asi como el some-
timiento a una determinada jurisdiccion, en lo relativo a régimen disciplinario, segu-
ridad social, etc.

Mayores poblemas suscita la relacion entre el ministro del culto, la confesion religiosa y el
centro publico. A este respecto, cabe precisar que el Estado o los poderes publicos podran
llevar a cabo esta relacion contractual bien globalmente con una confesion religiosa o bien
de forma individualizada con cada ministro del culto. No obstante, esta segunda relacion no
puede considerarse como estrictamente personal entre el Estado o el poder publico y un
concreto ministro del culto, sino que responderd a la existencia de un previo acuerdo, aun-
que éste sea tacito, entre el poder publico y la respectiva confesion religiosa a la que per-
tenezca el personal religioso en cuestion. El Estado o el poder publico, pues, no contrata de
forma directa con cualquier ministro del culto, sino con uno de los designados previamente
por las autoridades eclesiasticas competentes de la confesion religiosa con la que se haya
llegado a dicha colaboracién. Se pone asi de manifiesto la relacién de dependencia existente
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entre el personal religioso y su propia confesion y, por tanto, se configura como sujeto ac-
tivo mediato necesario para la prestacion de la asistencia religiosa, pero s6lo en la medida en
que mantenga su estatus confesional.

La tercera y ultima de las modalidades de aplicacion interna de la asistencia religiosa en
centros publicos es la consistente en el libre acceso a los mencionados establecimientos
del personal religioso autorizado. A través de esta modalidad, el Estado lo unico que
permite al personal religioso de las confesiones religiosas autorizadas es el libre acceso
y circulacion por los recintos del centro publico correspondiente, sin que por ello nazca
relacion alguna con el Estado o los poderes publicos, ni tan siquiera por razones profe-
sionales. La unica vinculacion de este personal con el Estado es la correspondiente y
necesaria autorizacion que aquéllos reciben. El mencionado personal tendra reconocidas
por el Estado funciones pastorales, esto es, sera el encargado de asistir espiritualmente a
los miembros de los centros publicos pertenecientes a su religién o creencias, asi como
las garantias de libre acceso y desarrollo de las mismas, respecto de las cuales el poder
publico debera abstenerse de toda coaccidon o concurrencia. Ahora bien, las mencionadas
funciones pastorales son asumidas directamente por las propias confesiones religiosas,
por lo que éstas asumen asimismo la responsabilidad mediata e inmediata de hacer efec-
tiva la prestacion de la asistencia espiritual.

Finalmente, la modalidad de aplicacion externa, en contraposicion a las hasta ahora analiza-
das, supone el ejercicio exterior del culto respecto a los recintos publicos, esto es, el recono-
cimiento a los miembros dependientes de dichos centros del tiempo necesario y suficiente
para practicar, fuera de los recintos de dichos centros, sus ritos religiosos o culturales. Esta
modalidad precisa, para su prestacion, que las autoridades publicas competentes establezcan
un tiempo maximo para que las presonas a ellos pertenecientes puedan acudir a cumplir con
sus deberes religiosos en los respectivos lugares de culto mas cercanos. Para ello, es necesa-
rio que las personas que asi lo deseen manifiesten de modo expreso, en primer lugar, la re-
ligion o creencia que profesan’ y, en segundo lugar, su voluntad o deseo de acudir a cumplir
con sus deberes religiosos en los lugares de culto de la localidad.

Esta técnica puede adoptar una doble modalidad: bien como una actividad interna de
ejercicio exterior del centro, bien como una potestad de libertad personal. En cuanto ac-
tividad interna del centro de ejercicio exterior (que no debe confundirse con la aplicacion
interna), la asistencia religiosa exigird, para su aplicacion, que las autoridades publicas
competentes asi lo reconozcan, lo que conlleva su inclusion entre los servicios y
actividades a llevar a cabo por el centro publico. Ello obliga, ademas, a establecer dentro
del organigrama de actividades un periodo de tiempo, el necesario para llevar a cabo la
presente actividad, que no podra coincidir con el de otro servicio de naturaleza distinta y,

2 Ello no debe entenderse incompatible con el derecho a no ser obligado a declarar sobre las propias
ideas, creencias o convicciones.
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menos aun, establecerse, por lo que a los centros docentes publicos se refiere, dentro del
horario de clases.

Por el contrario, como libertad personal, supone el reconocimiento a los miembros de los
centros publicos de la libertad precisa para poder practicar su culto o ritos religiosos. En
cuanto mera libertad personal, la asistencia religiosa conlleva solo el reconocimiento de
un ambito de inmunidad de coaccidn para las personas pertenecientes a los centros pu-
blicos y no la adopcion de medidas de promocion o de ayuda positiva. En este caso, pues,
no cabe hablar propiamente de asistencia religiosa en centros publicos, ya que no se
produce una actividad positiva de los poderes publicos para la satisfaccion de los in-
tereses religiosos de los miembros dependientes de ellos, sino mas bien de un derecho de
toda persona a recibir asistencia religiosa de su propia confesion, con el consiguiente
ambito de inmunidad de coaccidn. En este supuesto, la asistencia religiosa se configura
como un derecho frente al Estado, pero no para que lo preste, sino para que no obstacu-
lice su ejercicio.

Establecidas las distintas modalidades que pueden ser adoptadas en relacion con la puesta
en aplicacion de la asistencia religiosa en centros publicos, es el momento de abordar, de
manera mas pormenorizada, cudl es el régimen juridico de la asistencia religiosa respecto
de aquellos centros publicos en los que puede promocionarse o respecto de los cuales se
ha pedido su promocion.

2.3 Ambito espacial de la asistencia religiosa en centros publicos

Partiendo del concepto de asistencia religiosa en centros publicos establecido supra, se
va a abordar en las paginas siguientes el régimen juridico establecido para ella en una
serie de ambitos espaciales de aplicacion y en los que tradicionalmente se ha venido pres-
tando dicho servicio. Me estoy refiriendo, concretamente, al ambito de las Fuerzas Ar-
madas, de instituciones penitenciarias y de los centros hospitalarios. A estos tres ambitos
tradicionales se ha afiadido el de los centros docentes publicos, ambito al que también
aqui vamos a hacer referencia.

A) La asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas

A la hora de abordar el régimen juridico de la asistencia religiosa a los miembros de las
Fuerzas Armadas, resulta imprescindible partir del modelo establecido para la asistencia
religiosa de los catolicos, y de ahi ver su extension o no a los fieles de otras confesiones
religiosas (Contreras, 1988).

Pues bien, el derecho a recibir asistencia religiosa catélica se configura como un derecho
individual, y s6lo de manera derivada corresponde su prestacion a la Iglesia Catolica
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(AAR’). Se acoge asi el contenido del articulo 2.1 de la LOLR vy, por tanto, la configu-
racion de la asistencia religiosa como un derecho subjetivo de autonomia.

No obstante, el modelo disefiado para la asistencia religiosa de los catdlicos se caracteriza
por la creacion, dentro del organigrama de las Fuerzas Armadas, de un “servicio de asisten-
cia religiosa” (Real Decreto 1145/1990, de 7 de septiembre, por el que se crea el Servicio de
Asistencia Religiosa en las Fuerzas Armadas y se dictan normas sobre su funcionamiento)
en el que se integra la estructura del Ordinariato Castrense, bajo la direccion del arzobispo
general castrense, y cuyo coste de mantenimiento corre a cargo enteramente del Estado, tan-
to respecto a los gastos materiales como a los de personal (AAR).

Por lo que se refiere a la vinculacion del personal religioso, capellanes castrenses, con las
autoridades publicas, ésta no es mas que contractual, pudiendo ser calificada dicha presta-
cién como de servicios profesionales, por lo que la dependencia funcional del capellan se
produce con la autoridad religiosa, correspondiendo a ésta tanto su nombramiento como su
cese (arts. 8 y 9 del Real Decreto 1145/1990). Dicho personal religioso sera de caracter per-
manente y no permanente, basado en el elemento de la temporalidad y su vinculacion con el
Servicio de Asistencia Religiosa, lo que supone que los primeros sean asimilados a la con-
dicion de funcionario, mientras que los no permanentes tendran la condicion de personal la-
boral al servicio de las Fuerzas Armadas.

Partiendo de esta distincion, cabe precisar que el personal permanente se encuentra en una
situacion que podemos calificar como de integracion, al configurarse como personal civil al
servicio de la Administracion militar, lo que le aproxima al modelo alemén, en el que no se
le otorga grado militar alguno, pero con matizaciones importantes. Este elemento de inte-
gracion se ve reforzado por el hecho de que, con relacion a los regimenes retributivo y disci-
plinario, este personal esté asimilado, respecto al primero, al personal militar y, respecto al
segundo, a los funcionarios en general, salvo por lo que se refiere a sus actividades en sen-
tido formal, respecto a las cuales estara sujeto a la disciplina militar y organizativamente a
los mandos militares. Ello pone de manifiesto la estrecha relacion que ain existe con la
Administracion del Estado y que el sistema sigue proximo al de un servicio publico, prestado
por el Estado mismo, pudiendo ser tipificados los ministros del culto como “servidores” del
Estado en el ejercicio de esa funcion.

El personal no permanente no se encuentra integrado en la Administracion civil, y el nexo
de unidn entre este personal y los poderes publicos es una relacion contractual de tipo
temporal, cuya duracion maxima es de ocho afios. Asi pues, podemos afirmar que su
relacion sera esencialmente administrativa, tanto por lo que se refiere a sus retribuciones
econdmicas cuanto a su régimen disciplinario. El personal religioso no permanente esta

3 Acuerdo sobre asistencia religiosa a las Fuerzas Armadas y servicio militar de clérigos y religiosos
(BOE num. 300, de 15 de diciembre de 1979).
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asimilado econdmicamente al personal civil de las Fuerzas Armadas, mientras que, por
lo que se refiere a sus funciones, éstas son ejercidas bajo la autoridad del mando militar
y con sujecion a la disciplina interna del centro, pero sin que este tipo de personal esté
sujeto ni al derecho ni a la jurisdiccion militar.

Se pone de este modo fin a los llamados “cuerpos eclesidsticos castrenses” (disposicion
adicional 7% de la Ley reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional), y con ello
a la modalidad de integracién organica que habia sido la adoptada para prestar, hasta ahora,
la asistencia religiosa en las Fuerzas Armadas, a través de la asimilacion o equiparaciéon de
dicho personal con los militares. La relacion funcionarial se sustituye por la contractual, en
este caso entre la autoridad militar y el personal religioso adscrito al Ordinariato General
Castrense, a través de un contrato de prestacion de servicios. Se asegura, a través de esta nue-
va modalidad, la estabilidad de la prestacion asistencial, al tiempo que los riesgos de con-
fusion entre funciones estatales y funciones religiosas son menores, y menor es también la
posible colision con el principio de laicidad (Contreras, 1990).

Desde el punto de vista de su prestacion, decir que sigue encomendandose a la jurisdiccion
eclesiastica castrense (arzobispado), cuyo maximo dérgano es el ordinario (arzobispado) ge-
neral castrense, en cuyo nombramiento participara el Estado espaiol, primero tomando parte
a través del Ministerio de Asuntos Exteriores en la elaboracion de la correspondiente terna
y después a través del acto de presentacion de uno de ellos al Rey y al Sumo Pontifice para
su nombramiento (art. 1.3 del Acuerdo de 28 de julio de 1976).

Por lo que respecta al resto de minorias religiosas, cabe sefialar que las relaciones con
¢éstas dependen de la correspondiente celebracion, por parte de cada una de ellas, de un
Acuerdo de cooperacion con el Estado, lo que en el momento actual s6lo se ha plasmado
con tres, a saber: con los evangélicos, con los judios y con los musulmanes. En los tres
acuerdos, la materia de la asistencia religiosa en centros publicos se regula de manera
semejante (art. 8), configurandose como un derecho individual cuya prestacion corre a
cargo de la correspondiente confesion religiosa. Hasta la actualidad, dicho precepto no ha
sido desarrollado en el ambito de las Fuerzas Armadas, por lo que no existe prestacion
alguna a miembros de estas confesiones.

B) La asistencia religiosa en instituciones penitenciarias

Al igual que en el caso anterior, en el &mbito penitenciario debemos distinguir entre el su-
puesto establecido para la Iglesia catolica y el reconocido para las confesiones con Acuerdo
de cooperacion. Asi, el modelo de la Iglesia catolica parte de lo establecido en el articulo VI
del AAJ*, cuyo desarrollo en el caso especifico de los centros penitenciarios se encuentra en
el Acuerdo celebrado con la Conferencia Episcopal y que se publico por Orden Ministerial

4 Acuerdo sobre asuntos juridicos (BOE num. 300, de 15 de diciembre de 1979).
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de 24 de noviembre de 1993 (BOE de 31 de diciembre). El modelo adoptado es el de contra-
tacion, en esta ocasion con la diocesis correspondiente y no con el sacerdote que la presta
directamente. Es, por tanto, la propia confesion, en este caso la didcesis, la que asume la fun-
cioén de empresa de servicios, que es contratada por el centro penitenciario, y es a ésta a la
que el centro entrega las cantidades globales relativas a la prestacion del servicio de asis-
tencia religiosa llevadas a cabo por el personal religioso (art. 5). Se pone de este modo de
manifiesto que nos encontramos ante una actividad propiamente religiosa o espiritual que
realiza directamente la confesion correspondiente. El personal religioso es nombrado por el
ordinario del lugar y, por tanto, su vinculacion es respecto al mismo, al tiempo que la auto-
ridad penitenciaria se limita a autorizar la realizacion de sus funciones pastorales (art. 3) y
facilitar aquellas condiciones y medios que sean necesarios para su real y efectiva realizacion
(arts. 4y 7).

Entre las funciones que se les atribuye, de caracter cuasi parroquial, estan las siguientes:
1) celebracion de la misa los domingos y festividades religiosas;

2) instruccién y formacion religiosa y asesoramiento en cuestiones religiosas y morales;
3) celebracion de actos de culto y administrar los sacramentos;

4) visita a los internos a su ingreso en el establecimiento y recibir en su despacho a aqué-
llos que deseen exponerle las dudas y problemas que les afecten;

5) colaboracion en la humanizacién de la vida penitenciaria (art. 2).

En relacion con otras confesiones religiosas cabe sefialar que en este ambito se ha produ-
cido una evolucion importante, ya que practicamente se ha equiparado el modelo adop-
tado para la Iglesia catolica con el establecido para las confesiones que en 1992 celebra-
ron un acuerdo de cooperacién con el Estado. En estos acuerdos, la asistencia religiosa
se configura como un derecho de los internados en los mencionados centros publicos, y
entre ellos los establecimientos penitenciarios (art. 9). La prestacion de la asistencia espi-
ritual se encomienda a las correspondientes confesiones religiosas, mediante la labor
pastoral de los ministros del culto designados por éstas, que deberan ser autorizados por
los centros penitenciarios correspondientes (Barrero Ortega, 2006).

En cuanto al contenido de la asistencia religiosa, €ste abarca la asistencia a actos de culto,
la prestacion de servicios rituales, la atencion pastoral y la instruccion y el asesoramiento
moral y religioso, pero también aquélla que sea necesaria dispensar a los moribundos, asi
como las honras finebres del rito (art. 2 RD 710/2006).

Para la prestacion de dicha asistencia espiritual se establece un sistema de libre acceso
por parte de los ministros del culto en los centros, los cuales seran designados por las
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respectivas confesiones y autorizados por las autoridades penitenciarias competentes
(arts. 3,4y 5 RD 710/2006), con la inica limitacion de que la misma se realice con pleno
respeto al principio de libertad religiosa, asi como a las normas de régimen interno de los
establecimientos, en especial las derivadas de la necesaria observancia de las normas
referidas al horario y la disciplina del centro (art. 8 RD 710/2006).

Por lo que respecta al régimen econdmico, se produce un trato normativo distinto entre los
tres acuerdos. Asi, mientras que en los acuerdos con la Federacion de Entidades Religiosas
Evangélicas de Espana y la Federacion de Comunidades Israelitas de Espaia se establece
que los gastos corran a cargo de la respectiva comunidad o iglesia, en el supuesto de la Co-
misién Islamica de Espafia se prevé que “seran sufragados en la forma que acuerden los re-
presentantes de la Comision Islamica de Espafia con la direccion de los centros y estableci-
mientos publicos”, lo que permite la posibilidad de que ambas instituciones lleguen a algin
tipo de acuerdo a efectos de que el gasto, sobre todo el relativo al personal, pueda ser sufra-
gado como servicio por parte del propio centro publico, sin que, en ningtin caso, ello pueda
entenderse como integracion organica.

C) La asistencia religiosa en centros hospitalarios

Una situaciéon muy proxima a la anterior se produce en el ambito hospitalario, distin-
guiendo una vez mas entre el régimen de la asistencia religiosa catolica y el de otras con-
fesiones. La asistencia religiosa catdlica esta regulada por la Orden Ministerial de 20 de
diciembre de 1985, por la que se publica el acuerdo celebrado con la Conferencia Epis-
copal (BOE de 21 de diciembre), y por Convenio de 23 de abril de 1986, celebrado con
el Insalud (Barrero Ortega, 2006).

En dicha normativa, la asistencia religiosa catolica se concibe como un servicio interno a
prestar por el propio centro, lo que lleva a la existencia de un Servicio de Asistencia Re-
ligiosa (art. 2 de la Orden Ministerial), y con él a que estemos en presencia de un modelo de
integracion, por el cual la financiacion de la misma corra a cargo integramente del centro
hospitalario (art. 6 y Anexo III de la OM; art. 9 del Convenio). Ahora bien, esta integracion
no es de naturaleza organica, como sucedia anteriormente, y, por tanto, el cuerpo funciona-
rial de capellanes se declara a extinguir, sino de tipo contractual, a través del cual es el centro
el que contrata, bien con la didcesis correspondiente, bien directamente con el sacerdote que
presta la asistencia religiosa. Seria mas adecuado, a nuestro juicio, que se estableciera con
caracter general y obligatorio la primera formula y que no fuera directamente el centro el que
contratase con el ministro de culto, ya que posiciona al centro publico como empresa, lo que
puede introducir factores de confusion que seria bueno no se produjeran; amén de que en
este ambito el personal religioso es designado por la autoridad eclesiastica, pero nombrado
por el centro hospitalario, con la vinculacion para las autoridades del centro de nombrar al
designado. Nos encontramos, pues, ante un modelo a medio camino entre la asistencia reli-
giosa militar y la de prisiones; pero con un matiz mas, como es el hecho de que dicha asis-
tencia no haya sido desarrollada para las confesiones distintas de la catolica, ni tan siquiera
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en el caso de las confesiones con acuerdo, respecto de las cuales parece optarse por un mo-
delo de libre acceso y de autofinanciacion, al menos en el supuesto de judios y evangélicos
(art. 9 de la OM), pero cuyo desarrollo concreto atin esta por determinar.

D) La asistencia religiosa en centros docentes publicos

El cuarto ambito espacial de analisis es el referido a la asistencia religiosa en centros do-
centes publicos, distinguiendo, a este respecto, entre la educacién no universitaria y la
educacion universitaria.

Por lo que respecta a los centros escolares publicos, se prevé que éstos desarrollen su activi-
dad ““con sujecion a los principios constitucionales, garantia de neutralidad ideoldgica y res-
peto de las opciones religiosas y morales” (art. 18.1 de la OM) y teniendo la obligacién de
velar por “la efectiva realizacion de los fines de la actividad educativa” (art. 18.2 de la OM),
entre los que esta el desarrollo pleno de la personalidad humana. Al tiempo que se reconoce
en favor de los alumnos el derecho a que se respete su libertad de conciencia, asi como sus
convicciones religiosas y morales, de acuerdo con la Constitucion [art. 6.c) de la OM].

Junto con ello, la tinica norma especifica de referencia es la Orden de 4 de agosto de 1980,
sobre asistencia religiosa y actos de culto en los centros escolares’. En ella, la asistencia reli-
giosa se configura como un derecho de los alumnos (aunque no se puede afirmar que sea un
derecho subjetivo de todos los alumnos) a practicar actividades de formacion y de asistencia
religiosa en el interior de los presentes centros educativos, para lo cual los poderes publicos
deberan establecer medidas que lo hagan posible de manera real y efectiva. En cuanto al
deber de garantia por parte de las autoridades académicas, éste solo se concreta en la obli-
gacion de habilitar lugares idoneos a tales fines (art. 1° de la Orden de 4 de agosto) y acor-
dar con las confesiones religiosas correspondientes las condiciones concretas en que hayan
de desarrollarse (art. 2° de la Orden de 4 de agosto), sin que el Estado tenga o haya asumido
ninguna otra obligacion al respecto, y en concreto respecto a la modalidad de aplicacion de
dicha asistencia. Por nuestra parte, entendemos que, de producirse, la modalidad general a
adoptar deberia ser la de libertad de acceso en el interior de los centros escolares. Una libertad
de acceso y una asistencia religiosa que debe entenderse, en la actualidad, predicable de
cualquier culto con la condicion de que dicha iglesia, confesion o comunidad religiosa esté
inscrita legalmente (art. 2° de la Orden de 4 de agosto), esto es, de conformidad con lo pre-
visto en el art. 5 de la LOLR (Contreras, 2002).

No obstante, estamos en presencia de una norma que deberia ser derogada o, en todo caso,
modificada a fin de adecuarla al momento actual de la sociedad espafiola. En este sentido,
destaca el tenor literal de su articulo 1°, segtin el cual, a fin de hacer reales y efectivas las ac-
tividades de formacion y asistencia religiosa, las autoridades académicas competentes estan

5 BOE num. 188, de 6 de agosto de 1980.
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obligadas a habilitar, en el interior de los centros escolares, locales idoneos; sin que quepa
siquiera un elemento de potestad. La expresion utilizada a este respecto resulta esclarecedo-
ra, ya que no se dice que “en los centros escolares publicos se podran habilitar...”, sino que
se emplea una expresion categdrica: “se habilitaran...”” y, por tanto, respecto de la cual los po-
deres publicos no pueden abstraerse. Este grado de obligatoriedad no esta, a nuestro juicio,
justificado, ya que un elemento necesario para que se configure como un derecho-deber es
el relativo al hecho de que el sujeto dependiente del centro publico no pueda ejercer por si
mismo su derecho fundamental a la libertad religiosa, dada la disciplina que informa el ré-
gimen interno de éste. Aunque los alumnos estan obligados a respetar el régimen interno que
informa la disciplina de los centros escolares, su cumplimiento no impide, ni en su totalidad
ni de forma significativa, el ejercicio de su libertad. Por ello, entendemos que el régimen
juridico de la asistencia religiosa en centros docentes debe configurarse de manera distinta
dependiendo de la naturaleza del centro en el que nos encontremos. En un centro escolar de
caracter general, la asistencia religiosa no tiene por qué formar parte de la vida escolar de
los alumnos, ni tan siquiera como derecho de éstos, bastando con el reconocimiento genérico
de la libertad de conciencia, asi como la garantia del principio de neutralidad del centro.
Cuestion distinta son los centros escolares cuyo objetivo no es exclusivamente el educativo,
sino el velar por la proteccion del menor, y en los que la disciplina y el régimen interior del
centro si suponen una limitacion sustancial en la libertad del sujeto; éste es el caso, por
ejemplo, de los orfanatos, de los centros de proteccion de menores, etc.

En el &mbito universitario no existe norma juridica alguna que se ocupe de esta temati-
ca, por lo que la cuestion a abordar es si este tipo de centros entran dentro o no de la
categoria de los centros publicos que estan obligados a prestar dicha asistencia religiosa,
y, por tanto, si para €stos no se estd so6lo ante un derecho de autonomia, sino ante un
derecho prestacion. A este respecto, la jurisprudencia tuvo ocasién de pronunciarse en
relacion con la demanda presentada contra la Universidad Carlos III de Madrid por un
grupo de alumnos y profesores que pedian de las autoridades académicas la habilitacion
de un lugar a tales efectos. El Tribunal Superior de Justicia de Madrid fall6 en contra de
dicha solicitud, al entender que, respecto de este tipo de centros publicos, no era posible
establecer un deber juridico de actuacion en la linea propuesta por los demandantes, ya
que en este caso no se daban los elementos que definen la asistencia religiosa en centros
publicos tal y como se establece en la LOLR (art. 2.3). En concreto, no se aprecia que
en este ambito se produzca en las personas a ellos vinculados una limitacién en su
libertad de movimientos que impida o cercene la realizacion de sus derechos y liberta-
des fundamentales, y en concreto el de libertad religiosa. En efecto, a nuestro juicio, en
ningun caso puede entenderse que el régimen de disciplina interior existente en un cen-
tro universitario pueda llegar a suponer una limitaciéon de tal magnitud en la libertad de
las personas que las sitiie en una posicioén de desigualdad respecto al resto de los ciuda-
danos. Ni su ambito de autonomia ni su libertad de actuacion se ven restringidos hasta
un grado tal que no puedan realizar o ejercer de un modo adecuado e igual al resto de
las personas sus derechos y libertades fundamentales, y en particular ejercer su derecho
a la libertad religiosa.
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Y, por el contrario, entendia el tribunal que la misma era enmarcable dentro del &mbito de
la discrecionalidad de las autoridades académicas, las cuales podian responder de forma
positiva 0, como en el caso que nos ocupa, negativa. Dentro de este marco, la practica de
las nuevas universidades pone de manifiesto una pluralidad de opciones al respecto. Asi,
mientras que la Universidad Carlos III de Madrid ha optado por dar una respuesta negativa
a la solicitud de prestacion de asistencia religiosa en el interior del recinto universitario, la
posicion adoptada por la Universidad de Huelva ha sido la de dar una respuesta positiva,
pero a favor, en principio, de la Iglesia catolica, e igual sucede en el supuesto de la Univer-
sidad Rey Juan Carlos. Una posicion intermedia cabe encontrar en la Universidad Pompeu
Fabra de Barcelona, donde se ha optado por establecer un “lugar de encuentro” o “medi-
tacion” comun, de configuracion multicultual. En relacion con los supuestos afirmativos,
debemos precisar que dicha asistencia religiosa debera ser siempre de caracter voluntario,
tanto para los alumnos como para los profesores, y siempre aplicada bajo los principios de
pluralismo e igualdad religiosos (Contreras, 2000).

2.4 Valoracion y propuesta

Partiendo de las anteriores consideraciones, podemos concluir que la asistencia religiosa
se configura en nuestro ordenamiento desde un doble contenido: como derecho subjetivo
de toda persona, con el reconocimiento y tutela de un ambito de inmunidad de coaccidon
y como una garantia positiva para los centros publicos que, por su régimen interno,
impidan o cercenen el derecho de libertad religiosa de las personas en ellos integrados o
dependientes.

Asi pues, solo respecto de la asistencia religiosa en centros publicos se establece, para los
correspondientes poderes publicos, una obligacion de prestacion, dirigida a establecer y
adoptar aquellas condiciones que resulten necesarias para que las personas dependientes
o integradas en dichos centros puedan ejercer su derecho a la libertad de conciencia.

Ahora bien, resulta necesario distinguir entre la obligacion de prestacion y la modalidad de
aplicacion de dicha asistencia religiosa en centros publicos, toda vez que ésta no viene
establecida y determinada, y si que resulta vinculada por los principios constitucionales, de
tal manera que deberan tenerse presente dos criterios basicos: que la asistencia religiosa debe
entenderse como una garantia destinada a la superacion de una situacion de dificultad en el
ejercicio de dicho derecho y que la asistencia religiosa a prestar no debe superar la finalidad
de reponer a la persona en la situacion anterior a su adscripcion al centro publico. La
aplicacion de estos dos criterios sobre la modalidad de aplicacion de la asistencia religiosa
supone, en primer término, que deba tener caracter voluntario para los internos o dependien-
tes del centro publico y, en segundo lugar, que no pueda producirse una confusion entre fines
y funciones estatales y religiosas; amén de que no todo centro publico se ve obligado a
prestar dicha asistencia religiosa, como es el caso de los centros escolares y universitarios
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—respecto de los cuales solo cabe reconocer que dicha decision entra dentro del ambito de
discrecionalidad de las autoridades publicas correspondientes—.

Por lo que respecta a las posibles modalidades de aplicacion establecidas supra, debemos
precisar que, si bien la integracion orgédnica no resulta per se contraria a un modelo laico,
su aplicacion si introduce distorsiones que no pueden ser obviadas, como son, por un
lado, la aparicioén de una relacion basicamente institucionalizada que pone en entredicho
el principio de personalizacion que inspira nuestro modelo constitucional y, por otro, la
introduccion de un factor de confusion entre funciones estatales y religiosas, contrario al
principio igualmente constitucional de laicidad.

En el otro extremo encontramos la modalidad de aplicacién externa, la cual aparece, en
principio, como la mas adecuada para preservar el sistema de laicidad del Estado espafiol.
Sin embargo, esta afirmacion so6lo resulta cierta en la medida en que la garantia ofrecida por
el Estado sea suficiente para garantizar el ejercicio del derecho de libertad religiosa por las
personas dependientes o internadas en los centros publicos, sin por ello afectar a las reglas
de régimen interno propias de dichos centros ni a su finalidad. Aunque, dada la situacion en
la que se encuentran las personas a ellas pertenecientes, esta modalidad puede ser util en la
actualidad en el caso de las Fuerzas Armadas, no puede obviarse que, en otros ambitos, como
hospitales o carceles, este sistema puede dificultar a los individuos sujetos a dichos regime-
nes internos el cumplimiento de sus deberes religiosos.

Para estos dos ultimos supuestos, u otros analogos, resulta mas conveniente el establecimien-
to de una técnica de aplicacion interna y, entre ellas, la mas coherente con un sistema neu-
tral de relacion Estado-fendmeno religioso es la de libertad de acceso, ya que garantiza la
primacia del principio de personalizacion al hacer desaparecer toda relacion institucional
directa entre los poderes publicos y los ministros de culto que prestan la asistencia espiritual,
y ello con independencia de que el Estado pudiera atender econémicamente dicha presta-
cion, a través de la consideracion de la prestacion de un servicio a los ciudadanos y, por tanto,
en concepto de contrapartida, la cual deberia entregarse a la confesion correspondiente y no
al ministro del culto prestatario.

i
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3. Manifestaciones religiosas publicas
y autoridades publicas

3.1 Manifestaciones religiosas publicas

Las confesiones religiosas, como cualquier otro grupo, tienen derecho a reunirse y manifes-
tarse publicamente. Dicho derecho encuentra su amparo en el apartado 1 del articulo 2 de la
LOLR, con la unica limitacion establecida en el art. 3 de esta ley.

Sin embargo, si se puede producir la concurrencia de dos actos en el mismo espacio publico
y en el tiempo, aunque sea parcialmente. En este caso, la resolucion gubernativa no podra be-
neficiar a un acto, ya sea religioso, politico o de otra indole, frente a otro acto, ya sea éste re-
ligioso, politico o de otra indole. Asi pues, las modificaciones, limitaciones o prohibiciones
que establezca la autoridad gubernamental deberan estar justificadas, ya que, de lo contrario,
resultaran arbitrarias y contrarias a derecho. Este fue el caso planteado en la STC 195/2003,
de 27 de octubre, donde se analizé el supuesto de una manifestacion-concentracion —en este
caso podriamos entender “politica”— y las imposiciones gubernativas impuestas, en concreto
las limitaciones en el uso de la megafonia y la prohibicidn de instalar mesas y una tienda de
campafia saharaui o haima. El tribunal comienza sefialando que “el derecho de reunion (...)
es una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercitada a través de una aso-
ciacion colectiva de las personas, que opera a modo de técnica instrumental puesta al
servicio del intercambio o exposicion de ideas, la defensa de intereses o la publicidad de
problemas y reivindicaciones, y cuyos elementos configuradores son el subjetivo —agrupa-
cion de personas—, el temporal —duracion transitoria—, el finalista —licitud de la finalidad—y
el real y objetivo —lugar de celebracion—" (fundamento juridico 3), al tiempo que destaca su
funcion mas importante, que no es otra que servir de cauce del principio democratico de
participacion (cfr. STC 85/1988). Junto con ello, precisa, igualmente, que su ejercicio esté
sometido al cumplimiento de un requisito previo: el deber de comunicarlo con antelacion a
la autoridad competente (cfr. STC 36/1982, FJ 6), lo que no debe ser entendido como una
solicitud de autorizacion, “sino tan solo una declaracion de conocimiento a fin de que la
autoridad administrativa pueda adoptar las medidas pertinentes para posibilitar tanto el
ejercicio en libertad del derecho de los manifestantes, como la proteccion de derechos y
bienes de titularidad de terceros” (STC 66/1995, FJ 2), dada su eficacia inmediada y directa
(cfr. SSTC 59/1990, FJ 5; 66/1995, FJ 2). Nos encontramos, por tanto, ante un derecho que
no es absoluto ni ilimitado (cfr. SSTC 2/1982, FJ 5; 36/1982, FJ 6; 59/1990, FJ 5y 7;
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66/1995, FJ 3,y ATC 103/1982, FJ 1), pero cuyos limites tampoco pueden resultar absolutos
(cfr. STC 20/1990, FJ 5), ni obstruir el derecho mas alla de lo razonable (cfr. STC 53/1986,
FJ 3), ya que, una vez mas, debe ser aplicado el axioma “maxima libertad posible, minima
restriccion necesaria”. Ello supone, como ha sefialado el propio tribunal, “la exigencia de
que los limites de los derechos fundamentales hayan de ser interpretados con criterios res-
trictivos y en el sentido mas favorable a la eficacia y a la esencia de tales derechos” (STC
195/2003, FJ 4).

Todo ello lleva a afirmar al tribunal que “para que los poderes publicos puedan incidir en
el derecho de reunion constitucionalmente garantizado, ya sea restringiéndolo, modifi-
cando las circunstancias de su ejercicio, o prohibiéndolo incluso, es preciso (...) que existan
razones fundadas, lo que implica una exigencia de motivacion de la resolucion correspon-
diente (STC 36/1982, de 16 de junio) en la que se aporten las razones que han llevado a la
autoridad gubernativa a concluir que el ejercicio del derecho fundamental de reunion, tal y
como se hubo proyectado por su promotor o sus promotores, producira una alteracion del
orden publico proscrita en el art. 21.2 CE, o bien la desproporcionada perturbacion de otros
bienes o derechos protegidos por nuestra Constitucién” (FJ 4, final).

Pues bien, la aplicacién de estas reglas a las dos prohibiciones gubernativas impuestas
—esto es, las mesas petitorias y la haima, y el uso de megafonia—, y aunque se trata de as-
pectos accesorios a la concentracidn-manifestacion —que deben entenderse directamente
relacionados con los fines del acto—, lleva al tribunal a manifestar que ambas peticiones
“deben entenderse amparadas por el derecho de reunién —en su modalidad de concen-
tracion o reunion estatica—"y, por tanto, deben ser tuteladas aun cuando dichas instala-
ciones supongan una temporal ocupacion del espacio de transito publico.

Ello lleva al tribunal a plantearse seguidamente si las medidas adoptadas violaban o no el
derecho de reunion, partiendo y recordando al efecto que las medidas limitadoras deben ser
necesarias para conseguir el fin perseguido (cfr. SSTC 61/1982, FJ5; 13/1985, FJ 2), asi
como respetar la proporcionalidad entre el sacrificio del derecho y la situacion en la que se
halla aquél a quien se impone (cfr. STC 37/1989, FJ 7), amén de salvaguardar el contenido
esencial del derecho limitado (cfr. SSTC 11/1981, FJ 10; 196/1987, FJ 4 a 6; 120/1990, FJ
8; 57/1994, FJ 6; 137/1999, FJ 6). Por lo que se refiere a la prohibicion del uso de la me-
gafonia, y dado que ésta fue tomada por la celebracion, ese mismo dia, de diversos actos
littrgicos que estaban previstos se celebraran en la basilica adyacente al lugar de ce-
lebracion de la reuniodn, el tribunal conviene en que “la prohibicién del uso de la megafonia
impuesta por la autoridad gubernativa, circunscrita al tiempo de la celebracion de los
‘oficios religiosos’ y no absolutamente impeditiva del uso de aquel vehiculo material de
expresion para los congregados en la plaza, sino temporalmente limitativa de dicho uso,
supuso una limitacion adecuada y necesaria para la preservacion del ejercicio de otro
derecho fundamental, en este caso, el derecho a la libertad religiosa, amparado en el art.
16.1 CE como manifestacion religiosa de culto. Tal limitacion observd igualmente las
exigencias de la proporcionalidad en sentido estricto, pues los términos de la prohibicion
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gubernativa no comprometieron el ejercicio del derecho de reunion en mayor intensidad de
la que tendia a favorecer el ejercicio concurrente de otro derecho fundamental” (FJ 8). Y
tampoco considera que lo vulnera el hecho de que la misma deba acomodarse a los limites
marcados en materia de ruidos por las ordenanzas municipales.

Un considerando diferente merecen para el tribunal las prohibiciones impuestas a la instala-
cioén de mesas y de una tienda de campaiia o haima en el lugar de la concentracion. El tribu-
nal recuerda que “el ejercicio del derecho de reunion, por su propia naturaleza, requiere la
utilizaciéon de lugares de transito publico y (...) toda reunion en lugar de transito publico ha
de provocar una restriccion al derecho de la libertad de circulacion de los ciudadanos no ma-
nifestantes, que se veran impedidos de deambular o de circular libremente por el trayecto y
durante la celebracion de la manifestacion [STC 59/1990, FJ 8]. En una sociedad democra-
tica, el espacio urbano no es s6lo un ambito de circulacion, sino también un espacio de par-
ticipacion [STC 66/1995, FJ 3], y, por tanto, la prohibicion de instalar mesas o una tienda de
campana por los reunidos (...) no puede justificarse en meras dificultades o simples mo-
lestias para la circulacion de las personas que alli transiten (...), como tampoco es asumible
el razonamiento (...) segun el cual son los titulares del derecho de reunion quienes tienen
que ‘justificar suficientemente’ la necesidad de la instalacion de la tienda de campana, (...)
pues es a la autoridad gubernativa a la que le corresponde motivar y aportar las razones que,
desde criterios constitucionales de proporcionalidad, expliquen por qué tenia que quedar
excluida o limitada la libertad que asiste a los titulares del derecho del art. 21.1 CE para
elegir los instrumentos que consideren adecuados para la emision de su mensaje” (FJ 9).

En consecuencia, el tribunal, con todos estos argumentos, pone de manifiesto la despro-
porcionalidad producida entre la restriccion gubernativa y el ejercicio del derecho de
reunion, al no considerar justificado que de la prohibicion se deriven mas beneficios o
ventajas para el interés general o para la libre circulacion de otros ciudadanos que perjui-
cios sobre el derecho fundamental comprometido con la prohibicion, ni considera sufi-
ciente que la mera alusién a la libre circulacion o a genéricas dificultades para la circu-
lacion de personas pueda tenerse como razon fundada y proporcionada.

3.2 Simbolos religiosos en actos o desfiles publicos y autoridades civiles
en actos religiosos

Las manifestaciones religiosas en los actos o desfiles oficiales han desempenado un papel
muy relevante en la historia espafiola, debido a la fuerte conexion entre el Estado y la Iglesia
catdlica que la caracteriza. Esta conexion ideologico-religiosa ha salpicado practicamente a
todos los estamentos politicos, militares, sociales o culturales, llegando al extremo de que
sea muy dificil encontrar una fotografia que refleje nuestra historia constitucional en la que
no estén presentes los elementos o simbolos representativos de la Iglesia catolica o sus au-
toridades eclesiasticas.
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Ahora bien, una vez que los espafoles nos dotamos de un modelo constitucional demo-
cratico en 1978 y se reconocio el derecho de todos los ciudadanos a la igualdad en el
ejercicio y titularidad de sus derechos a la libertad ideoldgica y religiosa, rompiendo asi
con la confesionalidad catdlica, la persecucion y la intolerancia religiosa, caracteristicas
de nuestra historia constitucional, y especialmente con el antecedente de la dictadura
franquista, ;qué argumentos justifican (o impiden) que determinadas manifestaciones
religiosas estén presentes en los actos o desfiles oficiales?; ;o que las autoridades civiles
participen en actos o ceremonias religiosas en representacion del pueblo espanol?

El punto de partida de cualquier reflexion sobre este particular exige diferenciar entre dos
realidades; por una parte, la libertad de conciencia individual de aquellos individuos que
participan activa o pasivamente en los actos o desfiles oficiales en los que estan presentes
las manifestaciones o simbolos religiosos y, por otra, la imagen institucional que el Estado
transmite a su ciudadania cuando realiza dichos actos o desfiles utilizando simbologia o
manifestaciones religiosas. Sobre esta problematica se ha pronunciado el Tribunal Cons-
titucional en relacion con dos dmbitos especificos, a saber: la presencia de simbolos re-
ligiosos en los actos oficiales que celebran las Fuerzas Armadas (STC 177/1996) y la
participacion de los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado en actos
religiosos (STC 101/2004).

A) Presencia de simbolos religiosos en los actos oficiales que celebran
las Fuerzas Armadas

El supuesto de hecho relativo a la presencia de simbolos religiosos en actos oficiales de
las Fuerzas Armadas es el siguiente. Con motivo del V Centenario de la Advocacion de
la Virgen de los Desamparados, el general jefe de la Region Militar de Levante convoco
unos actos de homenaje de las Fuerzas Armadas en Valencia, entre los que figuraba una
parada militar en honor de la Virgen de los Desamparados, designada en el afio 1810 Ca-
pitana Generala y Generalisima de los Ejércitos. Un sargento, componente de la Compa-
niia de Honores de la Base Militar de Marines, al tener noticia del caracter religioso del
acto en el que debia participar, solicitd a su superior ser relevado de la comision de ser-
vicio, alegando que la participacion en el acto atentaba contra sus convicciones persona-
les y, por lo tanto, lesionaba su derecho a la libertad de conciencia. Pese a ello, el superior
jerarquico del sargento ordend que todos los miembros de la compaiiia asistieran al acto
y rindieran honores a la Virgen.

El militar permanecié en formacion durante los honores al general jefe de la Region
Militar de Levante y a la bandera de Espafia y, cuando la compaiiia se disponia a rendir
honores a la Virgen, solicitd permiso para abandonar la formacion sin obtener respuesta.
Acto seguido, saludo y salié de la formacion esperando a que terminase el acto de ren-
dicién de honores e incorporandose a la formacién una vez hubo finalizado. Posterior-
mente, en el momento de introducir la imagen de la Virgen en la iglesia de la Capitania
General, volvio a solicitar permiso para abandonar la formacion, lo que le fue denegado.
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No obstante, salio y esperd a su unidad en los autobuses que aguardaban para transportar-
los a la base militar. El militar fue sancionado por abandonar la formacion.

Las Fuerzas Armadas defendieron la presencia de simbolos religiosos en el acto militar,
argumentando que en los actos de homenaje relatados primaban los aspectos militares
sobre los religiosos, por lo que la asistencia al acto formando parte de una unidad militar
solo era expresion del acatamiento de una orden del mando y de la disciplina que
constituye uno de los limites al ejercicio de la libertad religiosa en el seno de las Fuerzas
Armadas. En otras palabras, para las Fuerzas Armadas el acto en cuestion no tenia carac-
ter religioso sino militar, y el hecho de que un miembro de las Fuerzas Armadas formase
parte de una unidad militar que rendia honores a un simbolo religioso no implicd que
cada uno de sus componentes rindiesen, a titulo individual, tales honores, ya que la rendi-
cion la efectiian las Fuerzas Armadas, a las que la unidad en su conjunto (y no cada uno
de sus componentes) representa.

El Tribunal Constitucional se pronunci6 sobre este particular desde dos Opticas diferen-
tes; por una parte, si la participacion obligatoria de los miembros de las Fuerzas Armadas
en actos oficiales donde esta presente simbologia religiosa vulnera el derecho a la li-
bertad de conciencia de los participantes y, por otra, en qué medida el uso de simbolos
religiosos en un acto militar lesiona el principio de laicidad del Estado.

El derecho de libertad religiosa, segun el Tribunal Constitucional, “garantiza la exis-
tencia de un claustro intimo de creencias y, por tanto, un espacio de autodeter-
minacidn intelectual ante el fendmeno religioso, vinculado a la propia personalidad y
dignidad individual. Pero, junto con esta dimensidn interna, esta libertad, al igual que
la ideologica del propio art. 16.1 CE, incluye también una dimension externa de agere
licere que faculta a los ciudadanos para actuar con arreglo a sus propias convicciones
y mantenerlas frente a terceros”. La vertiente negativa del derecho de libertad religio-
sa es esgrimible “frente a lo que considera un acto ilegitimo de intromisioén en su es-
fera intima de creencias, y por el que un poder publico, incumpliendo el mandato
constitucional de no confesionalidad del Estado (art. 16.3 CE), le habria obligado a
participar en un acto, que estima de culto, en contra de su voluntad y convicciones
personales” (STC 177/1996).

En consecuencia, el tribunal establecid que la participacion coactiva de los miembros de
las Fuerzas Armadas en desfiles oficiales donde estén presentes simbolos religiosos pue-
de lesionar su derecho a la libertad religiosa, lo que implica que las Fuerzas Armadas de-
ben respetar el principio de voluntariedad en la asistencia de los miembros de las Fuerzas
Armadas a este tipo de actos.

Respecto a la vulneracion del principio de laicidad, el tribunal entendi6 que la rendicion
de honores a la Virgen de los Desamparados no era un acto de naturaleza religiosa con
participacion militar, sino un acto militar destinado a la celebracion, por personal militar,
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de una festividad religiosa. El tribunal afirmé que, por una parte, la neutralidad del Es-
tado “veda cualquier tipo de confusion entre funciones religiosas y estatales; dicha neu-
tralidad ideologica y religiosa estd al servicio de la convivencia pacifica entre las dis-
tintas convicciones religiosas existentes en una sociedad plural y democratica, que pro-
clama el art. 1.1 CE”; pero, por la otra, que la neutralidad del Estado “no impide a las
Fuerzas Armadas la celebracion de festividades religiosas o la participacion en cere-
monias de esa naturaleza”.

El razonamiento del Tribunal Constitucional, en este caso, no es coherente con su propia
concepcidn del principio de neutralidad estatal, lo que ha sido criticado por la doctrina,
pues “no parece congruente este razonamiento del TC con el concepto de neutralidad de
los poderes publicos. Habria que distinguir entre organizacion y participacion en este tipo
de actos, de un lado, y, de otro, entre participacion pasiva y participacion activa. Tanto la
organizacion como la participacidén publica activa conducen inexorablemente a la con-
fusion entre lo religioso y lo politico e implican, por tanto, una evidente violacion de la
neutralidad como componente esencial de la laicidad del Estado” (Llamazares Fernan-
dez, 2002b:305-6).

B) Participacion de los miembros de los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado
en actos religiosos

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la participacién de los miembros de
los cuerpos y fuerzas de seguridad del Estado en actos religiosos (STC 101/2004). En
este caso, el recurso de amparo fue presentado por un miembro del Cuerpo Nacional de
Policia, que fue obligado a participar en una procesion de Semana Santa debido a que el
Cuerpo de Policia al que pertenecia ostentaba la condicidén de hermano de la Hermandad
Sacramental de Nuestro Padre Jesus el Rico. El elemento central en la argumentacion de
la sentencia del Tribunal Constitucional fue la calidad de la participacion del funcionario
en la procesion, es decir, si los miembros de la Policia Nacional asistieron a la procesion
con el objeto de mantener la seguridad y el orden durante su celebracion o si, por el
contrario, se tratd de un servicio especial cuya principal finalidad fue la de contribuir a
realzar la solemnidad de un acto religioso de la Iglesia catolica.

Los superiores jerarquicos del policia justificaron la participacion del Cuerpo Nacional
de Policia en la procesion en su deber de velar por la seguridad ciudadana, lo que, en
este caso concreto, se realizo en un contexto religioso, mientras que, para el policia, su
participacion en el acto supuso una vulneracidon de su derecho a la libertad religiosa y
del principio de laicidad del Estado, ya que “resulta paradéjico que en un Estado
aconfesional como el espanol una institucion publica se declare hermano mayor de una
hermandad religiosa, poniendo a disposicion de ésta todos los medios humanos y
materiales para ir en procesion, y obligando a sus funcionarios a realizar esa actividad
durante la estacion de penitencia como un miembro mas de los cofrades de la propia
hermandad”.
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En este caso, a diferencia del relatado para las Fuerzas Armadas, el Tribunal Constitucional
estimo que se tratd de un acto religioso en el que participd una institucion civil del Estado y
no de un acto organizado por una institucion civil del Estado destinado a una celebracion
religiosa. Los dos problemas que se plante6 el tribunal fueron, por un lado, en qué medida
un funcionario publico puede ser obligado a participar en una procesion religiosa, si bien
realizando un servicio que dudosamente puede calificarse de policial y, por otro, si el hecho
de que el Cuerpo Nacional de Policia ostente la condicion de hermano mayor de la
hermandad religiosa lesiona el principio de laicidad del Estado (Seglers, 2005).

El Tribunal Constitucional entendi6 que, en este caso, se vulner6 el derecho a la libertad de
conciencia del funcionario, ya que “resulta evidente, sin la menor duda, que un servicio de
las caracteristicas del que aqui nos ocupa —unidad de caballeria, uniformidad de gala, armas
inusuales como sables y lanzas, etc.— no es un servicio policial ordinario que tenga por objeto
cuidar de la seguridad del desfile procesional; servicio que, por otra parte, no se presta con
estas caracteristicas a otras hermandades. Se trata, mas bien, de un servicio especial cuya
principal finalidad no es garantizar el orden publico, sino contribuir a realzar la solemnidad
de un acto religioso de la confesion catdlica, como es la procesion de la hermandad tantas
veces citada. Alcanzado el convencimiento de que ésta es la naturaleza del caso, son claras
las implicaciones de tipo religioso de la participacion en dicho servicio, implicaciones que
fundamentan sobradamente la negativa de quien no profese la religion catélica a tomar parte
en manifestaciones de culto de dicha religion, como es desfilar procesionalmente”.

Respecto a la vinculacién entre la institucion publica y la hermandad religiosa, el tribunal
establecid que, en este caso concreto, no se vulner6 el principio de laicidad, ya que el Cuerpo
Nacional de Policia ostentaba la condicion de hermano mayor porque unilateralmente asi lo
establecian los estatutos de la cofradia y no porque lo hubiese solicitado la institucién
publica, toda vez que el principio de laicidad “no impide a los poderes publicos la celebra-
cion de festividades religiosas o la participacion en ceremonias de esa naturaleza por razones
de representacion institucional, sin perjuicio de que, vinculados por el mandato de neutrali-
dad en esta materia del art. 16.3 CE, y respetuosos a su vez del derecho de libertad religiosa
de los ciudadanos, deben garantizar siempre y en todo caso el principio de voluntariedad en
la asistencia, en tanto que expresion legitima de este derecho”.

3.3 Sintesis de la doctrina del Tribunal Constitucional

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional referida, la existencia de simbolos
religiosos o la existencia de manifestaciones religiosas en actos o desfiles oficiales esta
supeditada a los siguientes principios:

a) Con independencia del caracter militar o policial de los actos publicos, ya que el ele-
mento relevante es que el acto o desfile sea oficial y, por lo tanto, ordenado por el Estado,
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el principio sobre el que bascula su celebracion es el respeto a la libertad de conciencia
de los participantes, de forma que todo funcionario publico puede negarse por motivos
religiosos a participar en este tipo de actos cuando estén presentes simbolos religiosos,
sin que la administracion o los poderes publicos puedan discriminar o sancionar a los ser-
vidores publicos por dicho motivo.

b) El principio de laicidad tiene dos consecuencias en el contexto de la presencia de
simbolos religiosos en actos o ceremonias organizados por los poderes publicos. Por una
parte, la laicidad del Estado esté al servicio de la convivencia pacifica entre las distintas
convicciones religiosas existentes en una sociedad plural y democratica, lo que implica
que en una manifestacién organizada por los poderes o las instituciones del Estado debe
evitarse la presencia de cualquier simbologia religiosa que pueda poner en peligro dicha
convivencia pacifica. Y, por otra parte, la vinculacién entre los poderes publicos y las
manifestaciones religiosas estd limitada por la naturaleza del acto, de forma que el prin-
cipio de laicidad no se lesiona por el hecho de que en un acto organizado por los poderes
publicos estén presentes determinados simbolos religiosos por razén de su caracter cul-
tural o histdrico, como ocurre en el caso de la Virgen de los Desamparados, que ostenta
el rango de Generalisima de los Ejércitos desde 1810. Sin embargo, la presencia de
simbolos con un contenido exclusivamente religioso o la inclusién ex novo de simbologia
religiosa lesionan el principio de laicidad del Estado.

c¢) La armonizacion, en este &mbito, de los derechos de libertad de conciencia y de laicidad
obliga a diferenciar entre la participacion de los funcionarios publicos en manifestaciones
religiosas a titulo personal o a titulo institucional. En el primero de los casos, la asistencia o
inasistencia del funcionario debe ser decidida libre y voluntariamente por el sujeto, ya que
dicha eleccion forma parte del contenido de su derecho individual a la libertad de conciencia.
En el supuesto de que la asistencia de los funcionarios tenga un caracter institucional, en la
medida en la que el funcionario representa a los poderes publicos cabe hablar de una vulnera-
cion del principio de laicidad del Estado, tanto en su faceta de separacion entre el Estado y
las confesiones religiosas como de neutralidad estatal.

El principio de neutralidad implica que el Estado sea imparcial respecto a las convicciones
o creencias de sus ciudadanos, sean éstas religiosas o no, por lo que se vulnera cuando los
poderes publicos deciden participar en un concreto acto religioso apoyando y fomentando
unas determinadas creencias o convicciones religiosas con su presencia, mientras que la
separacion entre el Estado y las confesiones religiosas peligra cuando, como consecuencia
de la participacion de funcionarios civiles representado al Estado en actos religiosos o bien
debido a la presencia de simbolos religiosos en actos estatales, se transmite a la sociedad el
mensaje de que el Estado y la religion estan unidos, con la consecuente division social que
esta percepcion puede generar en aquéllos que no tienen creencias religiosas o que, de
tenerlas, son diferentes a las convicciones religiosas presentes en el acto.
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4. El uso de simbolos religiosos en lugares
publicos y en actos o ceremonias oficiales

4.1 Tomas de posesion de funcionarios y personal de la Administracion
civil del Estado

La toma de posesion de los funcionarios y personal de la Administracion civil del Estado
simboliza el compromiso entre los servidores publicos y el Estado. Se trata de un acto de na-
turaleza exclusivamente civil, que encuentra su fundamentacion juridica en el articulo 23 CE,
segun el cual “l1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos
directamente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal. 2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos, con los requisitos que sefalen las leyes”. El articulo 23 CE
reconoce dos derechos autdnomos, aunque conectados entre si, a saber: el derecho a la
participacion politica y el derecho de acceso a cargos publicos en condiciones de igualdad
que, a su vez, incluye, de acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, el derecho de
acceso a la funcion publica.

El articulo 103.3 CE establece que “la ley regulara el estatuto de los funcionarios publicos,
el acceso a la funcién publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad, las
peculiaridades del ejercicio de su derecho a sindicacion, el sistema de incompatibilidades
y las garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”. La férmula que
simboliza el compromiso entre los servidores publicos y el Estado, de acuerdo con el
articulo primero del Real Decreto 707/1979, es la siguiente:

“En el acto de toma de posesion de cargos o funciones publicas en la Administracion,
quien haya de dar posesion formulara al designado la siguiente pregunta: ;jurais o prome-
téis por vuestra conciencia y honor cumplir fielmente las obligaciones del cargo [...] Con
lealtad al Rey, guardar y hacer guardar la Constitucion como norma fundamental del Esta-
do? Esta pregunta sera contestada por quien haya de tomar posesion con una simple afir-
mativa. La formula anterior podra ser sustituida por el juramento o promesa prestado per-
sonalmente por quien va a tomar posesion, de cumplir fielmente las obligaciones del cargo
con lealtad al Rey de guardar y hacer guardar la Constitucién como norma fundamental
del Estado”.
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Los ingredientes basicos del acto de toma de posesion son la lealtad al Rey y el compro-
miso de guardar y hacer guardar la Constitucion como norma fundamental del Estado,
pues ambos constituyen las sefas de identidad comunes al Estado social, democratico y
de derecho que proclama el articulo 1.1 CE.

El compromiso de lealtad al Rey debe interpretarse desde el papel institucional que de-
sempefia la institucidén monarquica, ya que, de acuerdo con el articulo 56 CE, el Rey
“es el jefe del Estado, simbolo de su unidad y permanencia, arbitra y modera el funcio-
namiento regular de las instituciones, asume la mas alta representacion del Estado es-
panol en las relaciones internacionales, especialmente con las naciones de su comuni-
dad histoérica, y ejerce las funciones que le atribuyen expresamente la Constitucion y
las leyes”. Por su parte, el compromiso de guardar y hacer guardar la Constitucién se
fundamenta en la necesidad de asegurar que los servidores publicos ejerzan sus funcio-
nes respetando y haciendo respetar la ideologia constitucional, que inspira el marco al
que deben cefiirse tanto las actuaciones del Estado (y, por lo tanto, de su Administra-
cion) como la labor de servicio publico que desempefia el personal al servicio de las
Administraciones publicas.

En un contexto exclusivamente civil, como el aludido, ;qué sentido tiene la presencia de
simbolos religiosos? ;Puede negarse un servidor publico, por razén de sus convicciones,
a prestar un juramento o promesa de lealtad al Rey o a la Constitucion? El Real Decreto
707/1979 es una norma de obligado cumplimiento para acceder a un cargo o funcién pu-
blica, que no excluye expresamente la presencia de simbolos religiosos como, por ejem-
plo, un crucifijo o un texto religioso, pero que tampoco prevé su existencia o supedita la
validez del acto administrativo a su presencia.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado de forma contundente sobre la posible negati-
va de los cargos publicos a prestar su compromiso de fidelidad a la Constitucion (STC 101/
1983). Un grupo de diputados electos de las Cortes, en nombre de la agrupacion electoral
Herri Batasuna, se negd en repetidas ocasiones a prestar un juramento o promesa de acata-
miento a la Constitucion, alegando, entre otros motivos, razones de indole ideologica y, mas
concretamente, que representaban a un sector social cuyas ideas y sentimientos les llevaban
a rechazar el texto constitucional; por todo ello, los diputados de Herri Batasuna entendie-
ron que la obligacion de prestar juramento vulneraba su derecho a la libertad ideologica y
suponia una discriminacioén por motivos ideologicos.

En su razonamiento, el Tribunal Constitucional diferencié entre dos actitudes que pueden
adoptarse frente a la ideologia constitucional, en funcion de que se trate de ciudadanos o de
poderes publicos. Los ciudadanos tienen el deber (de caracter negativo) de abstenerse de
realizar cualquier actuacion que vulnere la Constitucion; mientras que los titulares de los po-
deres publicos tienen, ademas del deber de caracter negativo, la obligacién (deber de caracter
positivo) de ejercer sus funciones de acuerdo con la Constitucion, lo que no supone necesa-
riamente una adhesion ideoldgica ni una conformidad a su total contenido. Desde estos pa-
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rametros, el Tribunal Constitucional desestimo el recurso de amparo presentado por los di-
putados de Herri Batasuna.

Una vez esclarecido el protagonismo que la Constitucion desempefia en la toma de pose-
sion de los cargos o puestos publicos, es necesario referirse al papel que pueden desem-
pefiar los simbolos religiosos en este proceso.

Sobre este particular se ha pronunciado el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH),
en la sentencia que resolvid el caso Buscarini y otros contra San Marino (1999). La
legislacion de la Republica de San Marino exigia, como condicidn previa para acceder a los
cargos o puestos publicos, prestar un juramento sobre los Evangelios. La féormula de jura-
mento que debian prestar los parlamentarios tenia un claro contenido religioso, por lo que,
inicialmente, éstos se negaron a prestarlo, aunque, posteriormente, ante la posibilidad de ser
sancionados con la destitucion de sus cargos, prestaron juramento sobre los Evangelios,
aunque alegando una violacion de su derecho a la libertad de conciencia, protegido por el
articulo 9 del Convenio Europeo de Derecho Humanos.

El Gobierno de San Marino justifico la formula del juramento alegando que ésta carecia de
valor religioso (al igual que numerosas festividades civiles) y que era una consecuencia de
los origenes histdricos y culturales de la Republica, concretamente del hecho de que ésta
fuese fundada por un religioso. El TEDH condend a San Marino, al entender que el jura-
mento vulneraba el derecho a la libertad de conciencia recogido en el art. 9 del Convenio,
pues es “contradictorio someter el ejercicio de un mandato que pretende representar en el
seno del Parlamento diferentes visiones de la sociedad a la condicion de adherirse, con an-
terioridad, a una vision determinada del mundo. La restriccion incriminada no puede pasar
como necesaria para una sociedad democratica”.

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, por una parte, la presencia de simbolos reli-
giosos en los actos de toma de posesion de cargos o funcionarios publicos representa una
vulneracién del derecho a la libertad de conciencia y, por otra, supone la ruptura de las
reglas del Estado democratico y, por lo tanto, del principio de laicidad. La presencia de sim-
bolos religiosos en el acto de toma de posesion de los funcionarios o cargos publicos su-
pone que los servidores publicos, que por definicion estan al servicio de la sociedad en su
conjunto, prometan o juren su cargo de acuerdo con unas creencias religiosas, pero el com-
promiso que se exige en este contexto es con el Estado —y su ideologia constitucional—y la
ciudadania, a la que el servidor publico se compromete a servir. Esto no quiere decir que
los servidores publicos no puedan tener creencias o convicciones ideologicas o religiosas,
es mas, el propio marco constitucional que se comprometen a garantizar en su toma de po-
sesion como funcionarios civiles ampara su pleno ejercicio, pero en un contexto ajeno al de
su papel de servidores publicos.

Por este motivo, es comun que en las tomas de posesion de funcionarios o cargos publicos
no estén presentes simbolos religiosos, lo que ha sido criticado por sectores conserva-
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dores, segun los cuales la ausencia de estos simbolos supone que el Estado quiere deste-
rrar de la vida publica las convicciones religiosas de sus ciudadanos y supone el abando-
no de una tradicion que histéricamente ha estado presente en nuestro pais. Estas posi-
ciones, como hemos visto, carecen de base constitucional, ya que, si bien es cierto que
tradicionalmente los simbolos religiosos catélicos han estado presentes en las tomas de
posesion de los servidores publicos en épocas como la dictadura franquista, no es menos
cierto que los funcionarios debian tomar posesion de sus cargos acreditando previamente
su adhesion a los principios del Movimiento y que los simbolos religiosos catolicos
estaban presentes en estos actos porque Espafia era un pais confesional catdlico.

La traslacion de la doctrina del Tribunal Constitucional y la jurisprudencia del TEDH a la
presencia de simbolos religiosos en los actos de toma de posesion de funcionarios y personal
de la Administracion civil del Estado, indica que:

a) De acuerdo con la normativa aplicable, el requisito imprescindible para que la toma de
posesion de los servidores publicos sea valida es su promesa o juramento, ante la autoridad
civil competente, de su compromiso de ejercer las obligaciones de su cargo con lealtad al
Rey y de guardar y hacer guardar la Constitucién como norma fundamental del Estado (STC
101/1983). Cualquier ingrediente o simbolo religioso que se pretenda afiadir en este tipo de
actos, por el servidor publico o por los poderes publicos, debe superar el filtro del Estado
laico.

b) La presencia en los actos de toma de posesion de simbolos religiosos (como, por
ejemplo, un crucifijo o un texto religioso) puede herir la sensibilidad y lesionar la
libertad de conciencia del servidor publico y supone una clara vulneraciéon del principio
de laicidad del Estado, con independencia del caracter cultural o histérico que el Estado
o el servidor publico concedan a dicha simbologia (Buscarini y otros contra San Marino,
1999).

¢) En los actos de toma de posesion de los cargos o funcionarios publicos, el Estado laico
reclama el compromiso del servidor publico, independientemente de sus creencias o con-
vicciones personales, con la ideologia publica, nitidamente reflejada en el texto constitu-
cional, y donde caben todas las creencias, opiniones o ideas de los ciudadanos, siempre
que respeten el orden publico y los principios constitucionales.

La solicitud, por parte de los interesados, de que determinados elementos religiosos
estén presentes en el acto puede y, de hecho, debe ser denegada por parte de la admi-
nistracién competente, ya que se trata de un acto de naturaleza civil, con una finalidad
ajena a la practica del culto religioso. La unica solucidon coherente con el marco cons-
titucional seria que fuera el interesado el que portara dichos elementos, al igual que
puede portar cualquier simbolo religioso o manifestacion cultural en su vestimenta,
siempre que éstos sean discretos y no hieran la libertad de conciencia de los presentes
en el acto.
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4.2 El uso de vestidos o simbolos religiosos por parte de los alumnos
y los profesores en la escuela publica

A diferencia de otros ordenamientos juridicos, donde existe una normativa especifica o
una jurisprudencia concreta que regula el uso de simbolos o vestidos religiosos en las es-
cuelas publicas, en nuestro ordenamiento juridico la Unica referencia al respecto la en-
contramos en el conflicto que se produjo en febrero de 2002 en la Comunidad de Madrid,
como consecuencia de que la directora de un centro publico se negara inicialmente a que
una alumna de origen marroqui asistiera a clase con el pafiuelo islamico, por considerarlo
un signo discriminatorio para la mujer.

Eluso de simbolos o vestimentas representativas de las creencias religiosas, como el pafiue-
lo islamico, esta amparado en nuestro ordenamiento juridico por los derechos de libertad
religiosa, a la identidad cultural y a la propia imagen. Se trata de tres derechos auténomos,
aunque intimamente relacionados entre si por el nervio comun del derecho a la libertad de
conciencia. Como ha expuesto Castro Jover, “hay, pues, fundamentos normativos suficien-
tes como para amparar el uso del zijab como manifestacion de la identidad cultural, siem-
pre que su uso sea resultado de una opcion libre, y con el unico limite del orden publico,
esto es, que no se utilice como elemento de desestabilizacion. Como principio general el
centro debera respetar los signos de identidad de los alumnos, pero puede limitarlos si su
uso puede alterar el orden publico” (Castro Jover, 2006:92-3).

De acuerdo con este planteamiento, puede afirmarse que, como regla general, los alumnos
y los profesores tienen derecho a vestirse de acuerdo con sus creencias o convicciones per-
sonales, sean éstas religiosas, culturales o de otro tipo. Ahora bien, el ejercicio de este dere-
cho se realiza en el contexto de la escuela publica, lo que implica que éste puede ser limi-
tado atendiendo a determinados principios, entre los que destacan los siguientes: la correcta
prestacion del servicio publico; la convivencia pacifica entre los miembros de la comunidad
escolar; el principio de laicidad del Estado inherente a los establecimientos o servicios
publicos; la libertad de conciencia de los miembros de la comunidad escolar y, sobre todo,
la de los alumnos, en cuanto usuarios del servicio publico con un menor grado de madurez;
o los fines de la educacion y, especialmente, el pleno desarrollo de la personalidad y de las
capacidades de los alumnos, la educacion en el respeto de los derechos y libertades funda-
mentales, en la igualdad de derechos y oportunidades entre hombres y mujeres, y en la
igualdad de trato y no discriminacion, o la educacion en el ejercicio de la tolerancia y de la
libertad dentro de los principios democraticos de convivencia (todos ellos contenidos en el
articulo 2 de la Ley Organica 2/2006, de Educacion).

El uso de vestidos o simbolos religiosos por parte de los docentes en la escuela publica
esta limitado por el principio de laicidad. Como ha expuesto el Tribunal Constitucional,
“la neutralidad ideoldgica de la ensefnanza en los centros escolares publicos impone a los
docentes que en ellos desempefian su funcién una obligacioén de renuncia a cualquier for-
ma de adoctrinamiento ideoldgico, que es la tnica actitud compatible con el respeto a la
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libertad de las familias que, por decision libre o forzadas por las circunstancias, no han
elegido para sus hijos centros docentes con una orientacion ideoldgica determinada y ex-
plicita” (STC 5/1981, FD 9°). Esto no quiere decir que los docentes no puedan portar
simbolos que representen su identidad cultural o religiosa, ya que pueden exhibirlos
cuando, atendiendo al grado de madurez o edad de sus alumnos, o a la atmoésfera que im-
pere en la escuela, se respete la libertad de conciencia de los alumnos.

En la sentencia Dahlab contra Suiza (1998), el TEDH se pronunci6 sobre la posibilidad
de que una profesora de una escuela publica de Ginebra, encargada de una clase de nifios
pequefios, pudiera utilizar el velo isldmico. La legislacion suiza permitia que los pro-
fesores pudieran portar simbolos religiosos discretos como, por ejemplo, pequenias
piezas de joyeria, pero prohibia los simbolos ostentosos que pudieran tener un efecto
proselitista sobre los alumnos o que hicieran peligrar la neutralidad del sistema de edu-
cacion estatal.

El TEDH establecio6 que la legislacion suiza que prohibia a la profesora llevar el velo isla-
mico no vulneraba el Convenio Europeo de Derechos Humanos, ya que “en una sociedad
democratica, el Estado puede limitar el uso del velo isldmico si su uso perjudica el objetivo
contemplado de proteccion de los derechos y libertades ajenos, del orden y de la seguridad
publica”. Pese a que es extremadamente dificil, por no decir imposible, determinar de una
forma objetiva el impacto real que el uso del pafiuelo islamico puede tener en la libertad de
conciencia de los alumnos, en este caso el TEDH entendi6 que el velo es un “signo exterior
fuerte” que puede tener un efecto proselitista sobre los alumnos y que representa un sim-
bolo “que parece imponerse a las mujeres por una prescripcion coranica dificilmente con-
ciliable con el principio de la igualdad de los sexos”.

El derecho de los alumnos a vestirse de acuerdo con sus creencias religiosas puede ser
limitado en funcién del interés publico que el Estado pretenda salvaguardar. En el
asunto Leyla contra Turquia (2004), el TEDH se pronuncié sobre una circular de la
Universidad de Estambul que ordenaba que “las estudiantes que lleven la cabeza
cubierta (en referencia al velo isldmico) y los estudiantes que lleven barba (incluidos
los estudiantes extranjeros) no deben ser admitidos en los cursos, cursillos y practicas.
En consecuencia, el nombre y el nimero de las estudiantes que lleven el velo islamico
o de los estudiantes con barba no deben constar en las listas de estudiantes”. De
acuerdo con el TEDH, la libertad religiosa incluye el derecho a manifestar las
creencias o convicciones en publico o en privado, de forma individual o colectiva,
pero dicho derecho puede ser limitado por los Estados cuando éstos tengan un fin
legitimo y dicha limitacion sea necesaria en una sociedad democratica. En este caso,
la finalidad de la norma restrictiva del derecho de libertad religiosa era el man-
tenimiento del orden publico en los centros de educacion superior y la proteccion del
principio de laicidad del Estado, por lo que el tribunal entendié que debia primar el
interés del Estado en salvaguardar los bienes juridicos aludidos sobre la libertad
religiosa de los alumnos.

iBlyo | 4

YERNAT



José M.* Contreras Mazario y Oscar Celador Angén

De acuerdo con la jurisprudencia del TEDH, los Estados pueden decidir libremente sobre la
posibilidad de que los alumnos vistan de acuerdo con sus convicciones religiosas o porten
simbolos que las representen. En el caso de que la legislacion de los Estados restrinja la
posibilidad de vestir o portar simbolos religiosos, en la medida en la que se esta obsta-
culizando el ejercicio de un derecho fundamental, es necesario que la normativa salvaguarde
otro bien juridico (que primara en este caso sobre el derecho de libertad religiosa) como, por
ejemplo, la laicidad del Estado, el mantenimiento de orden publico o la libertad religiosa del
resto de los miembros de la comunidad escolar. Este marco ha propiciado que los paises
europeos, atendiendo a sus peculiaridades sociales y culturales, regulen esta tematica de
forma diversa.

En Bélgica, donde el uso del velo islamico es muy comun entre la comunidad musulmana
francofona, las escuelas tienen la competencia para decidir a este respecto, siendo la regla
general que éstas no permitan su uso y, en aquellos casos en los que los tribunales se han
pronunciado, la regla general ha sido que la neutralidad estatal que debe presidir las escuelas
publicas sea interpretada impidiendo que los alumnos puedan portar simbolos religiosos.

En Inglaterra es comun que los alumnos musulmanes acudan a la escuela portando sim-
bolos religiosos y, al igual que en Bélgica, las escuelas tienen la competencia para decidir
caso por caso. La regla general es que el alumno debe vestir el uniforme escolar y puede
utilizar adornos o simbolos religiosos cuando éstos no contradigan la normativa relativa a
salud e higiene, a seguridad (lo que impide el uso de velos o pafiuelos que impidan la identi-
ficacion de los alumnos), a integracion social (prohibiendo el uso de vestimentas asociadas
con movimientos extremistas) y de paz social (cuando creen problemas en la convivencia
interna del centro).

En Francia, desde el afo 2004, esta prohibido que los alumnos de las escuelas publicas pue-
dan portar simbolos religiosos ostentosos (estando permitidos los simbolos discretos), como
el hijab o velo islamico, cuando cubra el cabello y los hombros, la kipa, que cubre la coro-
nilla de los judios, o las cruces de gran tamafio que puedan vestir los cristianos. Como ha
sefialado la doctrina, la laicidad del Estado francés imposibilita que puedan estar presentes
en las aulas de los centros escolares publicos simbolos religiosos cuando éstos ““constituyan
un acto de presion, de reivindicacion, de proselitismo o de propaganda; impliquen un atenta-
do a la dignidad o a la libertad del alumno o de otros miembros de la comunidad educativa;
comprometan su salud o seguridad; perturben el desarrollo de las actividades educativas o el
papel educador de los ensefiantes o, en fin, perturben el orden en el centro o el funciona-
miento normal del servicio” (Llamazares Calzadilla, 1998:290).

En el Derecho comparado, la posibilidad de que los docentes porten simbolos religiosos esta
subordinada al grado de madurez de los receptores del mensaje religioso, de forma que en
la educacion universitaria, al tener los discentes plenamente formada su conciencia, la regla
general es que la libertad religiosa de los docentes y los discentes no sea objeto de limites,
salvo de los derivados del orden publico y de los principios constitucionales.
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El Tribunal Constitucional aleman se pronuncid, en 2003, como consecuencia de una de-
manda presentada por una profesora de universidad que portaba el velo isldmico contra el
Land de Bade-Wurtemberg, sobre la posibilidad de que los docentes puedan portar simbolos
religiosos. El Tribunal Constitucional aleman establecié que “la ausencia de prohibicion
legislativa explicita permitia el uso del velo a las profesoras”. En este supuesto, el objeto del
debate fue la determinacion de en qué medida el uso del velo por una funcionaria publica
vulneraba el principio de neutralidad estatal, llegando el tribunal a la conclusion de que “la
neutralidad religiosa del Estado es un imperativo constitucional, pero también lo es el derecho
de libertad religiosa, que faculta a usar simbolos representativos de la propia religion siempre
que eso no implique proselitismo [...] Y asi, siendo la libertad religiosa del alumno el limite
a la libertad religiosa del profesor, y dado que en la educacion universitaria se presume de los
alumnos un grado de madurez suficiente como para que su libertad de conciencia no se vea
condicionada por el hecho de que el profesor porte un determinado simbolo religioso, y a
falta de normativa especifica que regule la cuestion en ese Land, se ha producido una lesién
injustificada de la libertad religiosa de la profesora” (Llamazares Calzadilla, 1998:288).

La solucién de los conflictos derivados del uso de simbologia o vestimenta religiosa en la
escuela publica en nuestro ordenamiento juridico exige valorar adecuadamente los bienes
juridicos en juego; por una parte, los derechos a la libertad de conciencia, a la identidad cul-
tural y a la propia imagen de los portadores y, por la otra, los principios de laicidad del Es-
tado y de correcta prestacion del servicio publico educativo. Se trata de bienes juridicos
que, a priori, no son incompatibles y cuya armonizacién seria deseable para evitar sacri-
ficar completamente un bien juridico a costa de otro. A este respecto, hay que diferenciar
en funcion de que el portador del simbolo sea el alumno o el profesor.

Los docentes ejercen una doble funcion en el contexto educativo, una relacionada con la
mera transmision de contenidos docentes y otra relacionada con el papel que desempefian,
en cuanto educadores, en la formacion de la conciencia de los alumnos. El uso de vestidos
o simbolos religiosos por parte de este colectivo esta supeditado al respeto a la libertad de
conciencia de los discentes, de forma que la libertad de conciencia de los alumnos opera co-
mo limite a la libertad de conciencia de los docentes. Esto no quiere decir que los docentes
deban abstenerse, con caracter general, de portar dichos simbolos, pero si en aquellos su-
puestos en los que, atendiendo a la edad y grado de madurez de sus alumnos, el uso de sim-
bolos implique que el docente realiza, si bien indirectamente, una labor de proselitismo sobre
sus alumnos, lo que atentaria tanto contra la libertad de conciencia de éstos como contra el
derecho de sus padres a elegir la educacion religiosa y moral que quieren dar a sus hijos.

Por este motivo, los docentes s6lo pueden portar simbolos religiosos en los niveles educati-
vos superiores, en los que el grado de madurez de los alumnos les permite entender que
dichos simbolos no tienen un caracter institucional sino personal y no son influenciables por
ellos. Asimismo, la exhibicidon de simbolos religiosos debe subordinarse a la correcta pres-
tacion del servicio educativo, de forma que no incida negativamente en la labor docente del
profesor o altere la convivencia de los miembros de la comunidad escolar.
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Ademas, el uso, por parte de los alumnos, de simbolos religiosos, en cuanto manifestacion
de sus derechos a la libertad religiosa, identidad cultural e imagen, debe compatibilizarse con
el objetivo de la educacion, es decir, el pleno desarrollo de la personalidad humana en el res-
peto a los principios democraticos de convivencia y a los derechos y libertades fundamen-
tales (art. 27.2 CE). Las claves que deben servir para armonizar los intereses constitucionales
en este terreno son: el respeto a la libertad de conciencia de los demas alumnos, la armonia
interna del centro y la correcta prestacion del servicio educativo.

Uno de los factores a tener en cuenta en este terreno es la atmdsfera cultural de cada centro
escolar. No parece coherente que los alumnos puedan vestirse de la forma que consideren
apropiada, utilizando una vestimenta que represente su derecho a la identidad personal, y
que, en ese contexto, se prohiba el uso de vestimentas que, ademas de la identidad personal,
representen una determinada opcion ideologica o, por ejemplo, prohibir el uso del pafiuelo
musulman y, al mismo tiempo, permitir que los demas alumnos puedan llevar otros pa-
fiuelos, gorros o sombreros de la mas diversa indole.

Esto significa que es muy dificil ofertar una solucion genérica para esta problematica,
siendo necesario analizar caso por caso, y que las manifestaciones religiosas de los alum-
nos respeten la seguridad e higiene de los centros, por ejemplo, prohibiendo el uso del pa-
fiuelo islamico en aquellas clases que se realicen en los laboratorios; no impidan o difi-
culten la identificacion de los alumnos, como puede ocurrir si se utiliza el velo islamico;
no lesionen la libertad de conciencia o la sensibilidad de los demas alumnos, si los simbolos
son muy ostentosos; o que dividan a la comunidad escolar en funcién de su repudio o acep-
tacion de determinada simbologia religiosa.
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5. La presencia de simbolos religiosos
en simbolos y centros publicos

5.1 La presencia de simbolos religiosos en establecimientos o simbolos
publicos

A la hora de afrontar la tematica de la presencia de simbolos religiosos en centros publicos
o en simbolos de caracter politico-publico (escudos, emblemas...), debemos aclarar que nos
vamos a limitar en este apartado a hacer referencia a los llamados “simbolos religiosos es-
taticos”, por contraposicion a los que pueden ser usados o llevados por las propias personas
y, por tanto, formar parte de su propia indumentaria o vestimenta y, como tal, integrarse en
el derecho a la propia imagen e intimidad personal, cuestion ¢€sta de la que ya hemos tenido
ocasion de manifestarnos supra (apartado 4.2). Partiendo de esta primera consideracion, y
dentro de los simbolos religiosos estaticos, se debe distinguir entre que dicha presencia se
produzca en lugares destinados al culto o en otras zonas del centro publico. En relacion con
el primer supuesto, y teniendo presente el tipo de lugar en el que nos encontramos, cabe afir-
mar que la presencia de simbolos religiosos en estos lugares resulta conforme al derecho de
libertad de conciencia, ya que a nadie se le obliga a asistir a esos lugares en contra de sus
propias convicciones (Cafiamares, 2005).

En cambio, respecto al segundo de los supuestos resenados, cabe entender que la presencia
de simbolos religiosos, bien en la pared o en otros lugares del centro, impregna de su sig-
nificado a cuantas personas se encuentran en el recinto publico, sin permitir diferenciacion
alguna para las personas que profesen diferentes creencias o convicciones a la simbolizada,
al tiempo que pone de manifiesto —como ha afirmado el Tribunal Constitucional italiano—
“una inequivoca voluntad del Estado de poner a la religién simbolizada en el centro del
universo, como verdad absoluta, sin el minimo respeto por el papel que demas experiencias
religiosas y filosoficas han desempefiado en el proceso historico del desarrollo humano”
(STC italiano de 12 de abril de 1989). Por tanto, entendemos que en este segundo caso, y
salvo en los supuestos en que el simbolo haya resultado “secularizado” en su uso institu-
cional, la presencia de simbolos religiosos en centros publicos debe reputarse incons-
titucional por vulnerar el derecho de la libertad de conciencia de las personas que no se
identifican con la religion del simbolo religioso; amén de la confusion que se produce entre
fines estatales y religiosos y que resulta contraria al principio de laicidad del Estado (cft.
SSTC 24/1982, FJ 1,y 177/1996).
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El problema se traslada, entonces, a la calificacion del propio simbolo como religioso. A este
respecto, se ha distinguido entre simbolos inequivocamente religiosos y simbolos que pueden
adquirir otros significados o que incluso han sufrido procesos de secularizacion, convirtién-
dose en un elemento cultural (cfr. STS de 25 de marzo de 1993, FJ 3). Pues bien, adoptando
esta distincion y, por lo que se refiere al primero de los supuestos, se ha sefialado que, a la hora
de analizar dicha cuestion, habra que tener presente si junto con su indiscutible significacion
religiosa concurren en €l otros significados que se identifiquen con valores historicos o de tra-
dicioén que pueden ser valorados positivamente por los poderes publicos (Canamares, 2003).

Por nuestra parte, entendemos que la presencia de simbologia religiosa estatica en los
centros publicos s6lo resultaria admisible cuando apareciera unida, de una manera ines-
cindible, con el conjunto del edificio, como en el caso de un bajorrelieve o un sobrerre-
lieve, y cuando, por sus caracteristicas, no pudiera procederse a su remocién o modifica-
cion sin dafar el lugar o el bien, pues, en caso contrario, habria que retirarlo, toda vez
que podria interpretarse como una adhesion de los centros publicos a una determinada y
concreta cosmovision religiosa, produciéndose una confusion entre fines religiosos y
estatales que resultaria contraria al principio de neutralidad de las estructuras publicas an-
te los contenidos ideologicos, asi como al principio de libertad de conciencia, que impo-
ne el respeto por las convicciones de los demas (STC 24/1982, FJ 1). Es mas, de no pro-
ducirse dicha retirada, cualquier persona podria tener derecho a abstenerse de realizar
cualquier acto que deba realizarse en dicho lugar, ya que la presencia del simbolo re-
ligioso en la estancia es motivo suficiente para entender que viola su libertad de con-
ciencia (cfr. Sentencia del Tribunal de Casacidn italiano de 1 de marzo de 2000).

Una situacion distinta es la presencia de simbolos o imagenes religiosas en escudos institu-
cionales de algunas comunidades auténomas, provincias o municipios. En este caso, cabe
afirmar que dicha presencia no responde, hoy en dia, a motivaciones propiamente religiosas,
sino a motivos historicos o de tradicion y que, en consecuencia, no tienen por qué ser supri-
midas per se del escudo o estandarte en aplicacion del principio de laicidad del Estado. En
este sentido, el Tribunal Constitucional, en sentencia 94/1985, de 29 de julio de 1985, sefiald
que “no puede desconocerse que la materia sensible del simbolo [en este caso] politico [pero
aplicable por igual al simbolo religioso] (...) trasciende a si misma para adquirir una rele-
vante funcion significativa. Enriquecida con el trascurso del tiempo, el simbolo politico acu-
mula toda la carga histérica de una comunidad, todo un conjunto de significaciones que ejer-
cen una funcién integradora y promueven una respuesta socioemocional, contribuyendo a la
formacion y mantenimiento de la conciencia comunitaria, y, en cuanto expresion externa de
la peculiaridad de esa comunidad, adquiere una cierta autonomia respecto de las significa-
ciones simbolizadas, con las que es identificada; (...) Es llamativo y se graba facilmente en
la memoria, lo que facilita su inmediata identificacion con la comunidad politica que pre-
senta” (FJ 7).

Junto con ello, debemos precisar, no obstante, que la autoridad publica competente podria
legitimamente retirar del escudo o estandarte la imagen o simbolo religioso, si los 6rganos
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de gobierno o de representacion de la institucion publica consideran que resulta apropiado,
a la luz del principio de laicidad (STC 130/1991, de 6 de junio, FJ 5). Ahora bien, la vigencia
del resefado principio no obliga al correspondiente organismo o institucioén publica a retirar
el simbolo o imagen del escudo o estandarte (ibidem), ni a entender que su mantenimiento
supone un privilegio a favor de la religion simbolizada o un trato discriminatorio para las de-
mas (cft. Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 13 de marzo de 2003,
FJ 2). Se adopte la decision que se adopte, de lo que no cabe la menor duda es que ésta de-
bera ser tomada por los 6rganos legitimados de representacion y debera ser democratica.
Con todo, el propio tribunal pone de manifiesto como la decision que se adopte a este res-
pecto no resultara absolutamente neutral, toda vez que “la simple decision de alterar o modi-
ficar en un determinado sentido la simbologia representativa de la institucion [...], lleva im-
plicito un juicio de valor respecto a los simbolos preexistentes. Se considera que la nueva
simbologia identifica mejor a la institucion representada o desempefia de manera mas opor-
tuna o convincente la funcién integradora o representativa que todo simbolo comporta o, lisa
y llanamente, satisface o responde mejor a las sensibilidades y preferencias de diversa indole
de quienes con su voto contribuyeron a la aprobacion de los nuevos elementos represen-
tativos” de la institucion (STC 130/1991, FJ 5).

5.2 Simbolos religiosos y escuela publica

La presencia de simbolos religiosos en la escuela publica presenta una problematica especi-
fica, por diferentes razones: como consecuencia del especial contexto (el educativo) en que
se exhiben los simbolos religiosos, porque se trata de un espacio tutelado por los poderes
publicos (la escuela publica), y debido a los sujetos receptores del mensaje que transmiten
los simbolos religiosos, ya que se trata de alumnos que carecen de plena capacidad de dis-
cernir entre lo que es un adorno y lo que es un simbolo religioso, lo que puede lesionar su
derecho a la libertad de conciencia.

En las escuelas publicas, de forma complementaria a los principios de laicidad y de libertad
de conciencia, hay que tener muy presente el papel que desempena el articulo 27.3 CE, se-
gun el cual “los poderes publicos garantizan el derecho que asiste a los padres para que sus
hijos reciban la formacién religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias conviccio-
nes”. El articulo 27.3 CE incluye dos mandatos, uno de caracter positivo, que ampara el
derecho de los padres a elegir la formacion religiosa de sus hijos, y otro de caracter nega-
tivo, que protege a los padres —una vez que han realizado su eleccién— de posibles intromi-
siones o injerencias de los poderes publicos en el ejercicio de dicho derecho.

La exhibicion de simbolos religiosos en las escuelas religiosas a priori no debe
plantear problemas, siempre que representen la ideologia religiosa de la escuela en la
cual los padres quieren que sus hijos sean educados. En el caso de los centros publicos,
la doctrina del Tribunal Constitucional es muy precisa y establece que “en un sistema
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juridico politico basado en el pluralismo, la libertad ideoldgica y religiosa de los indi-
viduos y la aconfesionalidad del Estado, todas las instituciones publicas y muy espe-
cialmente los centros docentes, han de ser, en efecto, ideoldgicamente neutrales” (STC
5/1981, FD 9°). En los centros publicos, esto significa que, en la medida en la que los
padres han optado por que sus hijos se eduquen en una escuela laica, donde estén pre-
sentes los principios de neutralidad y de separacion entre el Estado y las confesiones
religiosas, la presencia de simbolos religiosos lesiona el derecho de eleccion de los
padres, protegido por el articulo 27.3 CE.

Con independencia de que un grupo ideoldgico o religioso defina un simbolo como cultu-
ral o como religioso, lo realmente importante es la influencia que dicho simbolo genera en
el fuero interno del sujeto y, especialmente, en qué medida una imagen religiosa, que para
un alumno puede ser un elemento ornamental de la escuela o un simbolo de sus creencias,
pueda suponer, para otro, un claro ataque para sus creencias o convicciones. Los unicos
simbolos que, por su caracter institucional, son ajenos a este debate son los constitucio-
nales, como, por ejemplo, la bandera, el texto constitucional o la figura del Rey, ya que
éstos, con independencia de las creencias o convicciones de los ciudadanos, simbolizan la
ideologia del Estado.

Ahora bien, eludiendo entrar en el debate sobre el caracter cultural o religioso que tienen
los crucifijos, hay que sefialar que, de acuerdo con el bloque 2 de la Orden de 3 de no-
viembre de 1993 que establece el curriculo de religion catdlica en la escuela infantil (en
desarrollo del Acuerdo entre el Estado Espaiol y la Santa Sede sobre Ensefianza y Asuntos
Culturales), los simbolos e imagenes cristianos son: el crucifijo, la imagen de Jesus y Ma-
ria, el nifio Jests y el Belén (BOE de 3 de noviembre de 1993). Desde esta dptica, dificil-
mente puede sostenerse que los crucifijos representan exclusivamente la tradicion cultural
de nuestro pais.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una normativa que se pronuncie expresamen-
te sobre la presencia de simbologia religiosa en las aulas de las escuelas publicas, toda
vez que el debate jurisprudencial se ha circunscrito a dos tematicas, la posibilidad de que
las universidades puedan modificar sus simbolos representativos y la determinacioén de
quien tiene la competencia para regular sobre la posibilidad de que estén presentes sim-
bolos religiosos en las escuelas publicas.

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la posibilidad de que, en el ejercicio
de su derecho a la autonomia, la Universidad de Valencia modificase su escudo que, co-
mo es sabido, es el emblema representativo de ésta ante los poderes publicos y la socie-
dad a la que presta el servicio publico de educacion (STC 130/1991). Un sector minori-
tario de los claustrales presenté una enmienda, que fue rechazada, solicitando que el em-
blema de la Universidad fuese un escudo en cuya parte central superior apareciese la ima-
gen de la Virgen de la Sapiencia, ya que esta imagen religiosa habia figurado ininterrum-
pidamente en el escudo de la Universidad de Valencia desde su fundacion.
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El Tribunal Constitucional entendi6 que la modificacion operada en el escudo de la univer-
sidad no vulneraba el marco constitucional, ya que “sin duda es posible discrepar licita-
mente de tal decision, pero lo que no resulta posible es calificarla de irracional, absurda o
arbitraria”. En este supuesto, el Tribunal Constitucional no se pronunci6 sobre la congruen-
cia de la decision adoptada por la universidad y el principio de laicidad, ya que el simbolo
tenia un claro y marcado significado histdrico y cultural. El tribunal tampoco se pronuncio
sobre la posible vulneracion de la libertad de conciencia, ya que el simbolo no estaba pre-
sente en las aulas del centro, sino en el emblema de la universidad, por lo que dificilmente
podia lesionar la libertad de conciencia de los docentes o los discentes.

Respecto al ambito competencial para decidir sobre la existencia de simbolos religiosos en
las aulas de las escuelas publicas, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid y, recientemen-
te, el Tribunal Superior de Castilla y Leon se han pronunciado sobre este particular. La Aso-
ciacion de Padres de Alumnos (APA) del colegio publico San Benito solicito al consejo es-
colar de dicho centro la retirada de los crucifijos e imagenes religiosas ubicadas en las aulas
y recinto del colegio. El consejo escolar no respondi6 a la solicitud de la asociacion, por lo
que ésta dirigio su solicitud a la Direccion Provincial del Ministerio de Educacion y Cultu-
ra, que desestimo la peticion por entender que la presencia de simbolos de la religion cato-
lica en edificios publicos no infringia ninguna norma. La APA recurri6 contra dicha resolu-
cion ante la Direccidn General de Centros Educativos, que considerd “que la Administracion
no puede imponer la retirada de los crucifijos, como solicitan los recurrentes, sino que debe
ser el consejo escolar el 6rgano que discuta y decida sobre este asunto”.

Finalmente, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid se pronuncio a favor del APA, esta-
bleciendo que “es notorio que entre las competencias de los consejos no figura nada rela-
tivo a la exposicion o exhibicion en los centros docentes de simbolos religiosos o de otro
caracter. La exposicion de simbolos de una determinada religion en los centros puede ana-
lizarse desde diversas Opticas, esto es, desde la mas trascendente de la manifestacion de la
confesionalidad del Estado, con el corolario de la violacion del derecho fundamental a la
libertad religiosa, que es de la que participa la asociacion recurrente, hasta la puramente pe-
dagobgica o educativa, o la que atafie a las instalaciones o dotaciones del centro”. Respecto
a la competencia para decidir sobre la presencia de simbolos religiosos, el Tribunal Supe-
rior de Justicia fue preciso al entender que “es una potestad de la Administracion educati-
va decidir sobre la procedencia del mantenimiento de simbolos de una determinada religion
o ideologia en los centros publicos, con independencia de que su decision se acomode o no
al criterio de los organos de gobierno de cada centro sobre ese concreto extremo, pero es
inaceptable afirmar que esta materia configura una competencia exclusiva de los consejos
escolares, cuando sus decisiones siempre podrian ser revisadas por la Administracion en via
de recurso [...]".

Se trata de una sentencia coherente con el marco constitucional, ya que ordena que la au-
toridad competente para regular la existencia de simbolos religiosos en las escuelas publi-
cas es la Administracion educativa (y no los consejos escolares), que, al no pronunciarse,

8o | g

YERNAT



José M.* Contreras Mazario y Oscar Celador Angén

habia beneficiado a una opcion religiosa determinada. Asimismo, al ser la autoridad ad-
ministrativa la competente para tomar decisiones de esta indole, se evita que sea la co-
munidad escolar la que introduzca elementos que perturben la convivencia en la escuela
o distorsionen su finalidad formativa, en funcion de la adhesion de sus miembros o no a
un simbolo religioso.

En el Derecho comparado, el debate sobre la presencia de simbolos religiosos en las escue-
las publicas ha tenido especial incidencia en los ordenamientos juridicos estadounidense y
aleman. Asi, en la sentencia que resolvio el caso Stone frente a Grahan, el Tribunal Supre-
mo federal estadounidense se pronunci6 sobre la constitucionalidad de una ley del Estado
de Kentucky, que permitia la existencia de un poste con los diez mandamientos en las aulas
de las escuelas publicas. El Tribunal Supremo del Estado de Kentucky, ratificando la sen-
tencia de un tribunal inferior, sostuvo que la presencia del poste no vulneraba el principio
de laicidad del Estado, ya que el fin de la norma que autorizaba su presencia era neutral y
respetaba el principio de separacion entre el Estado y las confesiones religiosas.

El Tribunal Supremo federal anul¢ las sentencias referidas y establecio que la presencia de
simbolos religiosos en las escuelas publicas vulnera tanto el derecho a la libertad religiosa
de los alumnos como el principio de laicidad del Estado, al introducirse un elemento reli-
gi0so en un espacio tutelado por los poderes publicos. Como expuso el tribunal, el principio
de laicidad, si bien no significa que el Estado se aisle totalmente de las manifestaciones que
tengan origen religioso, impide la existencia de manifestaciones religiosas, ya sean concre-
tas o genéricas, en las escuelas publicas.

En otras palabras, el ordenamiento juridico estadounidense interpreta que la exhibicion de
simbolos religiosos en las escuelas publicas atenta contra la laicidad del Estado, pero, al
mismo tiempo, permite que su moneda acufie, desde 1864, el lema “en Dios confiamos” o
que, en algunos municipios, los juicios comiencen con el lema “Dios bendiga a este tribu-
nal”. El elemento que permite dar coherencia constitucional a esta posicion reside en el des-
tinatario del mensaje religioso, que, en el caso de las escuelas publicas, son nifios influen-
ciables y facilmente adoctrinables y cuyos padres les envian a ellas con la confianza de que
sean educados en un ambiente ideoldgicamente neutral y ajeno a cualquier influencia ideo-
logica o religiosa.

Por su parte, la presencia de crucifijos religiosos en las escuelas publicas alemanas también
ha suscitado un interesante debate. El reglamento de las escuelas de educacion primaria del
Land de Baviera preveia que en las escuelas estatales debia colocarse publicamente un cru-
cifijo, ya que éste era un simbolo comun a la cultura occidental. Como ha expuesto Llama-
zares Calzadilla, en el ordenamiento juridico aleman “hay que distinguir entre los lugares
que estan sometidos al control estatal, y aquéllos dejados a la libre organizacién de la so-
ciedad”. La posicion del Estado es diferente en funcion de a cudl de estos contextos nos re-
firamos, y hay que diferenciar entre los lugares publicos y los espacios estatales de caracter
publico, como, por ejemplo, las escuelas estatales aconfesionales. La mision del Estado, en
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el caso de los espacios estatales de caracter publico, es “proteger al individuo frente a inter-
venciones o frente a obstaculos que puedan provenir de seguidores de otras creencias reli-
giosas, o de grupos religiosos concurrentes con aquel al que el individuo pertenece” (Lla-
mazares Calzadilla, 1998:281).

Un elemento que puede lesionar la libertad de conciencia de los alumnos es la presencia del
crucifijo, pues “no se puede negar la influencia que la cruz tiene sobre los alumnos. La pre-
sencia de la cruz en las aulas funciona como una llamada, propone la fe que simboliza como
un ejemplo, e invita a seguir dicha fe. Ademas, se dirige a personas que, dada su corta edad,
no tienen aun concepciones fijas, no tienen formado su espiritu critico, y no han aprendido
a elaborar sus convicciones personales; por esa razon son personas particularmente influen-
ciables” (Llamazares Calzadilla, 1998:283). Siguiendo esta argumentacion, el Tribunal
Constitucional aleman llegé a la conclusion de que las normas que establecian la obligato-
riedad de la presencia de simbolos religiosos en las aulas de las escuelas publicas eran in-
constitucionales, salvo que el centro escolar, siempre que su decision fuese avalada por los
padres y los alumnos, decidiese su exposicion. Esta decision se ha traducido en que el Land
de Baviera no elimine el simbolo del crucifijo en las escuelas estatales, salvo en aquellos
supuestos en los que los padres de los alumnos soliciten su desaparicion, debiendo el centro
mediar para solucionar el conflicto. De acuerdo con los pardmetros expuestos, la exposi-
cion de simbolos religiosos en las escuelas publicas debe subordinarse a los siguientes
principios:

a) La exhibicion de simbolos religiosos en las aulas de las escuelas publicas vulnera el
principio de laicidad del Estado, ya que supone que el Estado no es ideolégicamente
neutral, y se incumple el principio de separacion entre el Estado y las confesiones re-
ligiosas. La presencia de simbolos religiosos puede lesionar también la libertad de con-
ciencia de los alumnos (cuya asistencia a la escuela durante el periodo de educacion obli-
gatoria es un derecho y un deber) y el derecho de los padres a elegir la educacion que
quieren dar a sus hijos, que, en este caso, se traduce en la opcion legitima de que sus hijos
reciban una educacion laica en un contexto ideologicamente neutral y, por lo tanto,
carente de simbolos o manifestaciones religiosas de cualquier tipo.

b) La presencia de simbolos culturales en las escuelas debe realizarse teniendo en cuenta
diversos factores, por una parte, su exhibicion debe realizarse de forma que se evite la
transmision a los alumnos de la idea de que el Estado asume como propio dicho valor,
mas alld que como uno de los multiples elementos integrantes de su identidad como Es-
tado plural y cultural; por otra, la insercion de este tipo de simbolos no puede reducirse
a aquéllos que representen exclusivamente a las mayorias, ya que se vulnerarian los prin-
cipios de pluralismo cultural (1.1 CE) y de tolerancia horizontal (implicitamente reco-
gido en el art. 10.1 CE). Por lo tanto, en el caso de que las escuelas decidan exhibir sim-
bolos culturales, deben permitir que estén presentes en idénticas condiciones de exhibi-
cion todos los simbolos que reclamen los miembros de la comunidad escolar, con inde-
pendencia de su cardcter mayoritario o minoritario.
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¢) Y, por ultimo, la exhibicidon de cualquier tipo de signo cultural debe estar supeditada a
que no afecte a la convivencia de los integrantes de la comunidad escolar o a que ésta no
distorsione, impida o dificulte la prestacidon del servicio publico de educacion.

i

|52



Laicidad, manifestaciones religiosas e instituciones publicas

Conclusiones

De todo lo anteriormente manifestado cabe deducir un conjunto de consideraciones fina-
les que expondremos a modo de conclusiones.

1. La asistencia religiosa aparece configurada en nuestro ordenamiento desde un doble
contenido: como derecho subjetivo de toda persona, con el reconocimiento y tutela
de un ambito de inmunidad de coaccién y como una garantia positiva para los centros
publicos que, por su régimen interno, impidan o cercenen el derecho de libertad reli-
giosa de las personas en ¢l integradas o dependientes.

Asi pues, solo respecto de la asistencia religiosa en centros publicos se establece para
los correspondientes poderes publicos una obligacion de prestacion, dirigida a esta-
blecer y adoptar aquellas condiciones que resulten necesarias para que las personas
dependientes o integradas en dichos centros puedan ejercer su derecho a la libertad
de conciencia.

Ahora bien, resulta necesario distinguir entre la obligacion de prestacion y la moda-
lidad de aplicacion de dicha asistencia religiosa en centros publicos, toda vez que
¢ésta no viene establecida y determinada, y si que resulta vinculada por los principios
constitucionales, de tal manera que deberan tenerse presentes dos criterios basicos:
que la asistencia religiosa debe entenderse de una manera minimalista de superacion
de una situacion de dificultad en el ejercicio de dicho derecho y que la asistencia re-
ligiosa que prestar no debe superar la finalidad de reponer a la persona en la situacion
anterior a su adscripcion al centro publico. La aplicacion de estos dos criterios sobre
la modalidad de aplicacion de la asistencia religiosa supone que ésta deba tener ca-
racter voluntario para los internos o dependientes del centro publico y que no pueda
producirse una confusion entre fines y funciones estatales y religiosas; amén de que
no todo centro publico se ve obligado a prestar dicha asistencia religiosa, como es el
caso de los centros escolares y universitarios, respecto de los cuales sélo cabe reco-
nocer que dicha decision entra dentro del &mbito de discrecionalidad de las autorida-
des publicas correspondientes.

2. Por lo que respecta a las distintas modalidades de aplicacidn, tanto internas (integra-
cion organica, relacion contractual y libertad de acceso) como externas, debemos
precisar que, si bien la integracion organica no resulta per se contraria a un modelo
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laico, su aplicacion si introduce distorsiones que no pueden ser obviadas, como son,
por un lado, la aparicion de una relacion basicamente institucionalizada, que pone en
entredicho el principio de personalizacion que inspira nuestro modelo constitucional,
y, por otro, la introduccidn de un factor de confusion entre funciones estatales y reli-
giosas, contrario al principio igualmente constitucional de laicidad.

En el otro extremo encontramos la modalidad de aplicacion externa, que aparece, en
principio, como la mas adecuada para preservar el sistema de laicidad del Estado
espafiol. Sin embargo, esta afirmacion so6lo resulta cierta en la medida en que la
garantia ofrecida por el Estado sea suficiente para garantizar el ejercicio del derecho
de libertad religiosa por las personas dependientes o internadas en los centros pu-
blicos, sin por ello afectar a las reglas de régimen interno propias de dichos centros
ni a su finalidad. Aunque esta modalidad puede ser util en la actualidad en el caso
de las Fuerzas Armadas, dada la situacién en la que se encuentran las personas a
ellas pertenecientes, no puede obviarse que, en otros ambitos, este sistema puede
transformar en especialmente oneroso para los individuos sujetos a dichos regime-
nes internos el cumplimiento de sus deberes religiosos, como en el caso de hospita-
les o carceles.

Para estos dos ultimos supuestos, u otros analogos, resulta mas conveniente el esta-
blecimiento de una técnica de aplicacion interna y, dentro de éstas, la mas coherente
con un sistema neutral de relacion Estado-fendmeno religioso es la de libertad de
acceso, ya que garantiza la primacia del principio de personalizacion, al hacer desa-
parecer toda relacion institucional directa entre los poderes publicos y los ministros
de culto que prestan la asistencia espiritual; y ello con independencia de que el Esta-
do pudiera atender econémicamente dicha prestacion, a través de la consideracion de
la prestacion de un servicio a los ciudadanos y, por tanto, en concepto de contrapar-
tida, que deberia entregarse a la confesion correspondiente y no al ministro del culto
prestatario.

3. La oferta de soluciones a la problematica inherente a la presencia de simbolos reli-
giosos en las instituciones publicas debe realizarse, por imperativo constitucional,
desde los principios de libertad de conciencia, laicidad, pluralismo y tolerancia hori-
zontal. El derecho de libertad de conciencia incluye la posibilidad de portar simbolos
o vestimentas acordes con las creencias o convicciones del portador, de participar en
actos o manifestaciones con fines religiosos y de recibir asistencia religiosa en aque-
llos supuestos excepcionales en los que el individuo esta privado de su libertad de
movimientos, como ocurre en el caso de los sujetos que prestan sus servicios en las
Fuerzas Armadas o estan internos en hospitales o instituciones penitenciarias.

Ahora bien, el ejercicio de este derecho no es ilimitado y debe armonizarse con los
principios de laicidad y de tolerancia horizontal, lo que supone que el Estado debe ser
neutral frente a lo religioso, tratando por igual a sus ciudadanos con independencia de
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cudles sean sus creencias religiosas o de que éstas sean o no religiosas. Asimismo, el
Estado laico tiene el deber de que en los espacios tutelados por los poderes publicos,
como las escuelas publicas, no exista confusion entre lo publico y lo religioso, y que la
presencia de manifestaciones religiosas no lesione la convivencia pacifica entre sus
ciudadanos por razén de sus diferentes creencias religiosas, ideologicas o por su iden-
tidad étnica o cultural.

La presencia de simbolos religiosos en manifestaciones institucionales o en actos orga-
nizados por los poderes publicos esta subordinada a los principios de libertad de con-
ciencia y de laicidad del Estado. El derecho de libertad de conciencia implica, en este
contexto, que la participacion de los servidores publicos en manifestaciones institu-
cionales donde estén presentes simbolos religiosos (con independencia de que también
puedan tener un caracter cultural) debe ser voluntaria, sin que éstos puedan ser discri-
minados en funcién de su asistencia o inasistencia a la manifestacion. El principio de
laicidad no opera como un limite a la libertad de conciencia, sino al poder de actuacion
de los poderes publicos, ya que se trata de uno de los principios constitucionales que de-
finen la identidad del Estado frente a las creencias o convicciones de sus ciudadanos y,
en consecuencia, es el parametro basico que sirve para determinar qué actuaciones de
los poderes publicos son respetuosas con el marco constitucional y cudles no.

Los simbolos utilizados por los poderes publicos pueden ser de caracter institucional
(como la bandera), religioso (la imagen de una virgen) o cultural (las mascotas de al-
gunos cuerpos militares). Cuando el simbolo tiene un caracter estrictamente religio-
so, cabe hablar de un elemento inconstitucional, al lesionarse tanto la neutralidad es-
tatal como la separacion entre el Estado y las confesiones religiosas. En aquellos
supuestos en los que el simbolo es de caracter cultural o es religioso, pero también
tiene un “claro” caracter cultural o histdrico, su presencia no vulnera el marco cons-
titucional, salvo en aquellos casos en los que su presencia transmite la idea de que
los poderes publicos se identifican con unos valores religiosos concretos. Por lo tan-
to, la regla general debe ser la prohibicidon de simbolos religiosos en las manifesta-
ciones institucionales o en los actos organizados por los poderes publicos, y la ex-
cepcion su presencia cuando se acredite su caracter cultural.

La participacion de los poderes publicos o de sus representantes institucionales en actos
o manifestaciones religiosas, en la medida en que no asistan a titulo personal sino como
representantes del Estado, vulnera el principio de laicidad. Esto no quiere decir que los
servidores o cargos publicos no puedan participar en actos o manifestaciones religio-
sas, ya que esta posibilidad estd amparada por su derecho individual a la libertad de
conciencia, pero han de hacerlo de forma individual, como un ciudadano mas que ejer-
ce un derecho fundamental y de forma que se evite trasladar a la ciudadania la idea de
union entre lo publico y lo religioso o se generen divisiones entre los miembros de la
sociedad porque éstos carezcan de creencias religiosas o éstas sean diferentes a las con-
vicciones religiosas presentes en la manifestacion.
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A este respecto, es indiferente que la institucion publica sea invitada a participar por
el grupo religioso o que la asistencia se justifique en la tradicion historica, ya que el
elemento que conculca el marco constitucional es la presencia de los poderes pu-
blicos o sus representantes, en calidad de tales, en un acto de naturaleza religiosa.

5. El acto de toma de posesion de los cargos publicos y de los funcionarios o personal
de la Administracion civil del Estado tiene una naturaleza estrictamente civil, que
simboliza el compromiso entre los servidores publicos y el Estado. La laicidad del
Estado y el derecho de libertad de conciencia exigen que, en este tipo de actos, no
puedan estar presentes simbolos religiosos, ni que pueda obligarse a los servidores
publicos a tomar posesion frente a un simbolo religioso, como un crucifijo o un texto
religioso. Esto no quiere decir que los servidores publicos no puedan ejercer su de-
recho a la libertad religiosa, ya que este derecho esta amparado precisamente por el
texto constitucional cuyos principios se comprometen a garantizar en el acto de toma
de posesion, pero deben ejercer dicho derecho en un contexto ajeno al de su funcion
como servidores publicos.

La tunica posibilidad de que en los actos de toma de posesion estén presentes simbo-
los religiosos es que los porte el funcionario o cargo publico de forma “discreta”, al
igual que los demas asistentes al acto portan simbolos que representan el ejercicio de
sus derechos a la identidad o a la imagen, pero siempre que no hieran la libertad de
conciencia de los presentes en el acto o hagan peligrar la laicidad del Estado al que
el servidor publico se compromete a servir.

6. La presencia de simbolos religiosos en centros publicos debe entenderse, en principio,
contraria a los principios constitucionales en la materia. En primer término, porque di-
cha presencia impregna de su significado a cuantas personas se encuentren en el recinto
publico, sin permitir diferenciacion alguna para las personas que profesen otras creen-
cias o convicciones a la simbolizada; en segundo lugar, porque supone una inequivoca
voluntad del Estado de poner a la religion simbolizada en centro de la vida publica, co-
mo verdad absoluta, sin el respeto debido al papel que otras experiencias religiosas o fi-
losoficas desempefian en la sociedad; y, en tercer lugar, porque supone una adhesion de
los propios centros publicos a una determinada y concreta cosmovision religiosa, produ-
ciéndose una confusion entre funciones estatales y religiosas que resulta contraria al
principio de laicidad.

No obstante, caben excepciones, como que dicho simbolo aparezca unido inescindible-
mente al edificio publico (bajorrelieve, sobrerrelieve...) y, dada sus caracteristicas, no
pueda procederse a su remocion o modificacion sin dafiar al propio edificio, por lo que,
en este caso, debera optarse por dejar donde esta el simbolo religioso.

Un segundo supuesto de excepcion es que el simbolo se haya transformado en un
elemento cultural o histdrico, como es el supuesto de la presencia de imagenes en
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simbolos de naturaleza publica (emblemas, estandartes, escudos, himnos...). En es-
tos casos, el simbolo politico o publico adquiere elementos de representatividad de
la propia comunidad politica independientemente de las significaciones simboli-
zadas y la decision ultima queda en manos de los 6rganos de representacion de dicha
institucion publica, de tal manera que tan constitucional es la decision afirmativa co-
mo la negativa, siempre que sea adoptada por los 6rganos legitimados de representa-
cioén y de forma democratica.

Por 1ultimo, un tercer supuesto lo encontramos cuando la presencia de simbolos
religiosos se produce en lugares de culto en el interior de centros publicos. En estos
casos, debe reputarse como conforme con el derecho de libertad de conciencia,
toda vez que el lugar de culto forma parte del contenido esencial de la manifes-
tacion religiosa, y siempre que nadie sea obligado a asistir en contra de sus propias
convicciones.

La presencia de simbolos religiosos en las aulas de las escuelas publicas es una remi-
niscencia historica en vias de extincion, que refleja el confesionalismo catdlico ca-
racteristico de nuestra historia constitucional. La escuela publica tiene, entre otros fi-
nes, el de la formacion de la conciencia de sus alumnos desde dos premisas, por un
lado, la laicidad inherente a los establecimientos tutelados por los poderes publicos
y, por otro, el respeto al derecho de los padres a elegir la educacion religiosa y moral
que quieren dar a sus hijos, que en este caso han optado por que éstos reciban una
educacion laica. A estos principios hay que anadir el respeto a la libertad de con-
ciencia de los alumnos, lo que imposibilita la presencia de simbolos religiosos en los
centros escolares publicos.

El uso de vestidos o simbolos representativos de las creencias religiosas por parte de los
docentes o discentes de las escuelas publicas es una manifestacion de sus derechos a la
libertad religiosa, a la identidad cultural y a la propia imagen. En el caso de los docen-
tes, los derechos mencionados estan limitados por el respeto a la libertad de conciencia
de sus alumnos, de forma que sélo pueden portar vestidos o simbolos representativos de
sus creencias cuando, atendiendo al grado de madurez de sus alumnos, no se adoctrine
o influya en sus creencias o convicciones religiosas. Por este motivo, los docentes s6lo
pueden portar simbolos religiosos en los niveles educativos superiores, en los que el
grado de madurez de los alumnos les permite entender que dichos simbolos no tienen
un caracter institucional sino personal y que no son influenciables por ellos.

En el caso de los alumnos, la resolucion de esta problematica exige analizar cada caso
concreto, en funcion de la atmoésfera o armonia interna de cada centro escolar, las ca-
racteristicas de cada simbolo o vestimenta y, especialmente, en qué medida su uso es
respetuoso con las medidas de seguridad e higiene, con la libertad de conciencia de los
demas alumnos y con la correcta prestacion del servicio educativo o si incide negativa-
mente en la convivencia entre los miembros de la comunidad escolar.
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9. Todo lo anterior nos lleva a proponer la elaboracion y aprobacion de dos leyes. La
primera, sobre asistencia religiosa en centros publicos, en la que se regule no tanto la
configuracion de ésta, cuestion adecuadamente regulada en la LOLR, sino el ambito
espacial concreto de su aplicacion y sus modalidades de aplicacion, asi como las
condiciones en que debe prestarse, la prestacion de los medios necesarios para su
realizacion y el estatuto juridico del personal religioso —su régimen econémico y su
régimen disciplinario—, entre otras cuestiones.

Y la segunda, sobre neutralidad religiosa de organismos, servicios, autoridades y fun-
cionarios publicos, en la que se regule, entre otras materias, la participacion religiosa
en ceremonias oficiales, la presencia oficial o de cargos publicos en ceremonias re-
ligiosas y la presencia de simbolos religiosos u objetos religiosos en lugares publicos.
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