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1.- Simbolos religiosos en los espacios publicos,
neutralidad religiosa y ejercicio multicultural
de los derechos fundamentales

La presencia de simbolos religiosos en los espacios
publicos, sea por ejemplo la colocacién por el Estado
de crucifijos en edificios o instalaciones de titularidad
publica, sea el trnsito por ellos de personas ataviadas
con un velo isldmico, plantea la necesidad de clarificar
qué papel juega el ejercicio de los derechos fundamen-
tales respecto de ellos y de la neutralidad religiosa del
Estado. La cuestidn a analizar se refiere al uso por los
particulares o por el Estado de simbolos religiosos en
los espacios publicos, lo que abarca tanto las vias pu-
blicas como los edificios piblicos u otros espacios en
los que se desarrollan actividades encomendadas a las
administraciones publicas. Miltiples casos conflicti-
vos salpican la actualidad desde los tltimos afios, aun-
que en los tltimos tiempos, como consecuencia de la
crisis econdmica, estas cuestiones hayan pasado a un
segundo plano y la atencidn se centre en las cuestiones
derivadas de la pobreza y del impacto de la crisis eco-
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ndémica en la vida de los ciudadanos. Con todo, se tra-
ta de una cuestiéon muy controvertida en Europa y en
Espaiia desde que el espacio ptblico se ha convertido
en espacio de multiculturalidad, es decir, desde que se
hace preciso regular la coexistencia de la cultura/reli-
gién mayoritaria de un pais con otras culturas. En este
sentido, de las tres alternativas posibles: adaptacion
reciproca (acomodacion) a las diferencias culturales,
asimilacién de la cultura mayoritaria por parte de las
minorfas culturales/religiosas o neutralizacion cultural
del espacio publico, ya adelanto que, en mi opinidn,
solo la primera es congruente con el modelo de demo-
cracia constitucional recogido por la CE de 1978.

Sin embargo, el uso de simbolos religiosos en los
espacios publicos no constituye tinicamente un proble-
ma de multiculturalismo, sino sobre todo de ejercicio
(multicultural o no) de los derechos fundamentales en
el espacio publico, puesto que incluso en una socie-
dad cultural y religiosamente homogénea es posible
una diversidad de actitudes respecto del tratamiento
que deba recibir el fendmeno religioso en el espacio
publico, en funcién de cémo deban ser las relaciones
entre la Religion y el Estado, que es el encargado de
organizar la convivencia en dicho espacio. La necesi-
dad de respetar el contenido constitucional de los de-
rechos fundamentales, también en los ambitos en los
que estdn involucradas las relaciones Religion-Estado,
es independiente de que sean espaifioles o extranjeros
los portadores de aquella pluralidad cultural o de que a
través de los mismos se forje una u otra cultura social,
por muy mayoritaria que esta sea.

Si contemplamos las resoluciones judiciales es-
paiolas que ya se han ido dictando en relacién con
algunos de los casos conflictivos de la prohibicion/
presencia de simbolos religiosos en los espacios pu-
blicos, vemos que abarcan cuestiones muy diversas,
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se centran en situaciones contextuales muy concretas
y los fallos de las mismas tienen sentidos diversos y
contrapuestos. As{, por ejemplo, la reciente Senten-
cia del Tribunal Supremo (STS), de 14 de febrero de
2013, anula la prohibicién municipal del velo isldmi-
co integral impuesta por el ayuntamiento de Lleida
respecto del acceso y permanencia en instalaciones
municipales o espacios de titularidad municipal. Por
otro lado, la peticién de la asociacién Escuela Laica
de Valladolid de que se retiren los crucifijos del cole-
gio publico Macias Picavea fue resuelta en segunda
instancia por Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Castilla y Ledén, de 14 de diciembre de 2009,
en un sentido solo parcialmente positivo, pues ordena
la retirada tnicamente cuando los padres invoquen la
afectacion de su libertad religiosa o la de sus hijos,
pero no admite que se tengan que retirar de oficio por
la Administracion. Volviendo al dmbito de la indu-
mentaria personal de corte religioso, la Sentencia del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 32 de
Madrid, de 4 de febrero de 2012, aval6 la prohibicién
impuesta por un colegio publico a una alumna a la que
se impedia portar un velo isldmico no integral duran-
te las actividades escolares. Por su parte, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Aragén, de 6 de
noviembre de 2012, desestimo la peticion de retirada
del crucifijo del pleno municipal del ayuntamiento de
Zaragoza. Por tltimo, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo, de 2 de noviembre de 2010, también desestimg,
aunque por razones meramente procesales, la peticion
de una abogada de origen marroqui a la que el magis-
trado Gémez Bermudez habfa impedido permanecer
en los estrados de la Audiencia Nacional portando un
velo isldmico no integral.

En el tratamiento de este problema por parte de
estas resoluciones judiciales mencionadas, pero tam-
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bién de los medios de comunicacion, se observa lo
siguiente: en primer lugar, predomina un enfoque
absolutista, de derecho objetivo, de la cuestion de
si el Estado puede colocar crucifijos en los espa-
cios publicos o de si se debe permitir a una mujer/
nifia portar un velo isldmico en el espacio publico.
La cuestion se pretende resolver descontextualiza-
damente a partir del tipo de relacién normativa que
la Constitucidn habria establecido entre Religion y
Estado, es decir, al tipo de neutralidad religiosa del
Estado impuesta en la Constitucién. Paradéjicamen-
te, ello conduce a que se afirme mayoritariamente
respecto de la presencia del crucifijo, que debe ser
tolerado porque somos un pais aconfesional (neu-
tralidad activa o positiva), mientras que respecto de
la presencia del velo isldmico se pone el acento, al
contrario, en que Espafia es un pais laico (neutrali-
dad negativa) y por tanto no se debe permitir. Este
enfoque absolutista de derecho objetivo tiende, en
segundo lugar, a confundir la distinta posicién en
que se encuentran los ciudadanos y los poderes pu-
blicos respecto del ejercicio de los derechos funda-
mentales: cuando el Estado (los colegios publicos,
incluidos los Consejos escolares, también son pode-
res publicos) coloca crucifijos o prohibe llevar velo
isldmico no estd ejerciendo ningin derecho funda-
mental, pues por regla general no puede ejercer este
tipo de derechos fundamentales de libertad, mientras
que cuando los ciudadanos portan simbolos religio-
s0s, sea un crucifijo o un velo isldmico, si estdn ejer-
ciendo sus derechos fundamentales, aunque estos
sean limitables. En tercer lugar, como colof6n de lo
anterior, no se entiende o no se asume que la esencia
de la democracia constitucional consiste en garan-
tizar los derechos de la minorfa (la mis pequeia de
las cuales es el individuo) frente a las decisiones de
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la mayoria. Para que siempre se imponga como ley
suprema la voluntad de la mayoria seria preciso des-
poseer a nuestro sistema legal de una Constitucion
como norma suprema, tal y como sucede en el Reino
Unido. Pero alli, donde existe una Constitucién que
garantiza derechos y libertades como expectativas de
unos pocos molestas para la mayoria (esto es, como
garantias contra-mayoritarias), la democracia no se
identifica con el Gobierno de la mayoria sino con
un Gobierno de la mayoria que respeta los derechos
de la minoria. De la misma manera, en cuarto lu-
gar, tampoco se acepta, como contrapartida a lo an-
terior, el necesario cardcter politicamente abierto de
la Constituciéon democrdtica, que, aunque garantiza
derechos y espacios de libertad para las minorias,
no los predetermina completamente, sino que deja
a las mayorias parlamentarias o gubernativas am-
plios mdrgenes para la concrecién de sus politicas
de derechos fundamentales, precisamente porque
ello constituye el necesario contrapeso mayorita-
rio con respecto a la protecciéon que a las minorias
otorga la garantia contra-mayoritaria de la Constitu-
cién. Sin ese contrapeso mayoritario habria que estar
cambiando la Constitucién permanentemente, cada
vez que se modificase la percepcién social de qué
expectativas deben ser garantizadas, lo cual mina-
ria la estabilidad y funcion de la Constitucion. Ello
implica, en relacion con el principio de neutralidad
religiosa del Estado, un amplio margen para el de-
sarrollo de politicas méds o menos laicistas, o mds o
menos cooperativas con las religiones, sin que ello
esté predeterminado constitucionalmente. En quinto
y ultimo lugar, hay que tener en cuenta que nuestra
Constitucién, por decisién de quienes la aprobaron,
estd abierta al Derecho internacional especialmente
en materia de derechos humanos y considera que la
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interpretacion de los derechos fundamentales que se
desprende de lo que digan el legislador o el juez in-
ternacional es vinculante como criterio interpretati-
vo para Espaia (art. 10.2 CE).

A partir de estas necesarias observaciones criticas
que hay que tener en cuenta en el andlisis de la pre-
sencia de simbolos religiosos en los espacios publicos
para no confundir las expectativas de constitutione fe-
renda con el marco constitucional vigente, abordaré
con un poco mas de detalle dicha problemadtica en dos
partes diferenciadas: en una primera ahondaré en la
constitucionalidad de la colocacion de crucifijos por el
Estado en los espacios publicos, especialmente en la
escuela publica, que es el espacio mds controvertido;
y en la segunda parte abordaré la constitucionalidad
de las prohibiciones del uso del velo isldmico (integral
0 no) en los espacios publicos por parte de los ciuda-
danos.

2.- Crucifijos colocados por el Estado en los espa-
cios publicos

En lo que se refiere a la primera cuestion, la de los
crucifijos que el Estado coloca (o tolera) en los edifi-
cios e instalaciones publicas, como ya adelanté, creo
erréneo el enfoque que lo considera un problema de
derecho objetivo relativo a las relaciones Religion-
Estado, pues el mismo o bien desconoce las posibles
injerencias que de dicha presencia se pueden derivar
para los derechos fundamentales de los ciudadanos, o
bien tiende, inversamente, a magnificar su posible in-
jerencia en todos los supuestos y contextos.

Para un andlisis ordenado de este complejo de pro-
blemas, es preciso, en primer término, abordar la cues-
tién de si cabe entender que el crucifijo es un simbolo
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religioso para, en segundo lugar, analizar la incidencia
de dicho simbolo religioso en el principio de neutrali-
dad religiosa del Estado, lo que solo se podra hacer, en
tercer lugar, teniendo en cuenta la instrumentalidad de
dicho principio respecto de la garantia constitucional
de la libertad religiosa negativa.

a) Cardcter parcialmente «religioso» del crucifijo
como simbolo

En principio pudiera parecer innecesario definir
lo que sea un simbolo religioso. Sin embargo, la pra-
xis actual pone de manifiesto cémo muchas veces es
preciso clarificar si un determinado simbolo posee un
cardcter religioso o no, o incluso si se puede predicar
de él un caracter simbdlico respecto de una determina-
da creencia o confesidn religiosa. Ello tiene relacién
tanto con la distincién entre la libertad ideoldgica y la
libertad religiosa, entendida esta ultima como libertad
de creencias (STC 141/2000, de 29 de mayo, F.J. 4.%),
y de la que son manifestaciones aquellos simbolos,
como con la posible injerencia del Estado en cuestio-
nes religiosas, que no se produciria si se le atribuye al
crucifijo un significado meramente cultural y no reli-
gi0s0.

En lo que respecta a los criterios para valorar la
religiosidad de un simbolo como el crucifijo, estos se
pueden clasificar fundamentalmente en dos grandes
grupos: los de cardcter subjetivo y los de caricter ob-
jetivo. El criterio subjetivo pone en manos del sujeto
que ejerce la libertad religiosa la determinacion de si
el acto o manifestacién posee caracter religioso o no.
Desde este punto de vista, la definicién del objeto del
derecho fundamental deberfa corresponder siempre a
la comprension que tenga el sujeto que lo ejerce, y el
problema de la inclusién o exclusién de unas u otras
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conductas en la garantia constitucional de la libertad
religiosa quedaria reducido a un problema de limita-
cién o delimitacion de su contenido. Sin embargo, de-
trds de tales razonamientos se esconde una concepcion
liberal de los derechos, entendidos como dmbitos de
libertad preestatales definibles por el individuo, difi-
cilmente compatible con la supremacia constitucional
llegandose, en tal caso, al extremo de que toda con-
ducta podria ser objeto simultdneamente de cualquier
derecho fundamental o que todos los derechos funda-
mentales se reducirian a uno: la libertad de actuacion,
lo que ademas de juridicamente disfuncional, no se
corresponde con el estatus constitucional de la libertad
como valor superior de nuestro ordenamiento juridi-
co y no como un derecho fundamental (art. 1.1 CE).
Frente a él, el criterio objetivo prescinde por comple-
to de la significacion subjetiva que pretenda atribuirle
el individuo a uno u otro comportamiento y define el
dmbito de proteccion del derecho fundamental a par-
tir de la concreta concepcidn objetiva de la que haya
partido la norma suprema a la hora de introducir en su
articulado conceptos como los de «culto», «religion»,
«creencia», «ideologia», etc. Aplicado a los simbolos
(y en particular al crucifijo), ello implicaria que, sobre
la valoracién individual y subjetiva de su significado,
deba prevalecer la cominmente aceptada, pues lo con-
trario supondria vaciar de contenido el sentido de los
simbolos, que siempre es social (STC 34/2011, de 28
de marzo, F. J. 4.°). En mi opinidn, el riesgo que se
corre con este criterio objetivo es doble: por un lado,
cabria que el sentido objetivo que se preste al objeto
protegido por los derechos fundamentales fuese una
precomprension socioldgica de los conceptos mencio-
nados, que esté al margen de su concreto contenido
normativo-constitucional, permitiendo a la mayoria
fagocitar los derechos de la minoria; y, por otro lado,
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también cabria que el Estado, al realizar esa valoracién
objetiva, perdiese el cardcter neutral que debe mante-
ner en materia religiosa e ideoldgica (STC 46/2001, de
15 de febrero, F. J. 4.°).

Por todo lo anterior, si la democracia constitucio-
nal tiene como razén de ser garantizar expectativas
de la minoria frente a la mayoria a través de los dere-
chos fundamentales, la religiosidad del simbolo hay
que medirla a partir de un criterio subjetivo, valorado
objetivamente por el Estado en su razonabilidad, por-
que lo relevante es lo que presuma razonablemente
la persona (no el colectivo religioso mayoritario) que
utiliza el simbolo o la que (en el caso del crucifijo
colocado por el Estado) se ve confrontado con él.
Ciertamente, el significado de un simbolo trasciende
a si mismo y a sus origenes, y puede verse enriqueci-
do por el transcurso del tiempo (STC 94/1985, de 29
de julio, F. J. 7.°), e incluso puede impregnarse de la
historia cultural y politica de la comunidad a la que
simboliza variando parcialmente su significado origi-
nal (STC 34/2011, de 28 de marzo, F.J. 4.°), pero ello
no implica necesariamente que la valoracion subjetiva
del simbolo pase a estar subordinada a la valoracion
objetiva o social del mismo, pues ello desvirtuaria el
significado subjetivo que tienen los derechos funda-
mentales como garantias de expectativas de los ciuda-
danos. El equilibrio se puede alcanzar, en mi opinidn,
si al ciudadano se le exige: 1.°) un nivel minimo de
coherencia moral e intelectual al afirmar la religio-
sidad del simbolo y 2.°) la existencia para él de una
seria vinculacion de ese simbolo con las preguntas o
cuestiones ultimas acerca de la existencia humana,
objetivamente razonable.

En consecuencia, entiendo que conforme a las ga-
rantfas iusfundamentales previstas en la CE de 1978, el
crucifijo puede ser considerado por algunos ciudadanos
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como un simbolo de, al menos parcialmente, significa-
do religioso. No posee solo un significado religioso, ni
tampoco estd absolutamente secularizado, segun lo que
opine la mayoria social. Para llegar a esta conclusion
creo que hay que tener en cuenta varios elementos. Pri-
mero, como ya hace casi veinte aflos puso de relieve el
Tribunal Constitucional Federal aleméan (B VerfGE 93,
1), no es lo mismo una cruz que un crucifijo, aunque
simbdlicamente puedan tener un significado genéri-
co semejante, pues la capacidad de abstraccion y de
percepcion de los destinatarios visuales del crucifijo
es distinta segtin se trate de adultos o de nifios. No es
idéntico el cuerpo desnudo de una persona clavado en
una cruz que la cruz sin el cuerpo desnudo. Segundo,
el contexto en el que se coloca o tolera la presencia del
crucifijo por el Estado también es importante. No es lo
mismo ver una cruz —normalmente no suele ser un cru-
cifijo— en un blasén, en una bandera, en una estatua, en
un relieve o en cualquier otro elemento del patrimonio
histdrico-artistico o cultural, que verlo en un aula esco-
lar, en un aula de religién o en un hospital. En funcién
del contexto, las posibilidades de atribuirle un signifi-
cado religioso al crucifijo serdn mayores o menores.
Tercero, el crucifijo o la cruz son considerados por la
jurisprudencia europea como simbolos religiosos pasi-
vos (STEDH Gran Sala, Lautsi contra Italia, de 18 de
marzo de 2011), no como simbolos religiosos activos
en lo que se refiere a la transmision de su significacion
religiosa, al menos comparados con la oracién u otras
manifestaciones de la libertad de culto en las que tiene
una participacion activa el sujeto que ejerce su libertad
religiosa a través del simbolo. No obstante considero
en relacion con este punto, que hay que tener en cuenta
el destinatario del mensaje simbdlico, siendo més pa-
sivo para el ciudadano medio, mayor de edad, adulto,
que para un nifio, para quien dependiendo del contexto
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sociocultural puede tener un impacto psicoldgico més
proselitista o perturbador que para el resto de los ciu-
dadanos.

b) Neutralidad religiosa, crucifijos y confusion de fun-
ciones

El principio de neutralidad del Estado en materia
religiosa, sea cual sea el término con el que se designe
(«neutralidad», «laicidad», «laicismo» o «aconfesiona-
lidad») y con independencia de que haya sido expresa-
mente previsto como un principio o valor fundamental
del Estado, hace referencia al modo y a la manera en
que deben discurrir las relaciones entre el poder pu-
blico y los particulares en el &mbito de la libertad reli-
giosa, por lo que afecta de manera directa al problema
del uso de simbolos religiosos en los espacios puibli-
cos. La neutralidad del Estado en materia religiosa se
opone tanto a la confesionalidad como a la hostilidad
hacia el fendmeno religioso. Constituye la manifesta-
cién juridico-constitucional expresa o implicita de la
relacion existente entre dos preceptos constituciona-
les, habituales en las constituciones democraticas: el
que garantiza la libertad religiosa («cldusula de libre
ejercicio») y el que prohibe la confesionalidad del Es-
tado («cldusula de establecimiento»).

Desde la perspectiva de la cohonestacion entre la
neutralidad y la colaboracién del Estado en el ejerci-
cio de la libertad religiosa por parte de los ciudadanos,
cabe distinguir dos grandes modelos: la denomina-
da «neutralidad estricta», «distante» o «pasiva», y
la denominada «neutralidad abierta», «pluralista»
0 «activa», pudiendo hablarse también de modelos
intermedios entre ambos. Unos y otros modelos de
neutralidad aparecen reflejados, con diversos grados
de desarrollo, en la jurisprudencia constitucional nor-

125



teamericana y europea con cardcter sucesivo a lo lar-
go del tiempo. La principal diferencia existente entre
ellos reside, en sintesis, en la distinta actitud norma-
tiva (negativa o positiva) que debe adoptar el Estado
frente al fendmeno religioso con la finalidad de pre-
servar la separacion entre la Iglesia y el Estado y, al
mismo tiempo, garantizar la libertad religiosa.

En el modelo de neutralidad estricta o pasiva, des-
de una perspectiva liberal de separacion entre el Es-
tado y la sociedad, aquel debe mantenerse indiferente
ante el fenémeno religioso, por lo que predomina el
aspecto de separacion entre la Iglesia y el Estado. Ello
conduce no solo a que no se confundan las funciones
religiosas y las estatales, sino también a una total au-
sencia de cooperacion del Estado en el desarrollo de la
libertad religiosa, cuyo pluralismo queda en manos del
libre juego de las fuerzas sociales, o a que la interven-
cién estatal tenga como Unica finalidad eliminar los
actuales o potenciales conflictos derivados del plura-
lismo, neutralizando para ello, si es preciso, el espacio
publico. Por el contrario, en el modelo de neutralidad
abierta o activa, desde una perspectiva social y demo-
cratica de participacion de la sociedad en el Estado e
intervencion de este en la configuracion de la sociedad,
el Estado debe adoptar una postura de intervencién y
cooperacion que garantice no solo la separacion entre
las funciones estatales y las religiosas, sino también el
efectivo y plural ejercicio de la libertad religiosa por
los individuos y las comunidades. Como consecuencia
de ello, el espacio publico se concibe como un dmbito
de expresion de ese pluralismo y de los conflictos que
de él se puedan derivar, que el Estado no debe eliminar
mediante la neutralizacion del espacio sino Gnicamen-
te controlar mediante la reciproca limitacion de los de-
rechos fundamentales involucrados. Una exigencia de
cooperacion que, por otra parte, vendria exigida por
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la dimensién objetiva de todo derecho fundamental
(también de la libertad religiosa) y que obligaria a
los poderes publicos a optimizar las condiciones de
ejercicio de la libertad garantizada (art. 9.2 CE en
relacion con el art. 53.1 CE)

En efecto, la transformacion del Estado liberal en
un Estado social y democrdtico de derecho ha hecho
cada vez mas necesario que el Estado pase de una
actitud de total indiferentismo hacia el fenémeno re-
ligioso a una cooperacién con los individuos y las
comunidades para facilitarles el ejercicio pluralista
de su libertad religiosa, produciéndose esta en tér-
minos directos o indirectos. Al indiferentismo y la
radical separacidn entre el Estado y el fendmeno reli-
gioso del modelo de «neutralidad estricta», presente
en buena parte de la jurisprudencia norteamericana
hasta principios de los afos ochenta y en la jurispru-
dencia del Consejo de Estado francés hasta los afios
noventa, le viene siguiendo una comprension del
principio de neutralidad mds abierta que permite la
cooperacion del Estado con los individuos y las co-
munidades para facilitarles el ejercicio de la libertad
religiosa, si bien de forma desigual en cuanto a los
instrumentos utilizables o en cuanto a los &mbitos en
los que esta sea posible. Con todo, los instrumentos
de cooperacion, incluida la colocacién del crucifijo
en los espacios publicos, habrian de respetar unas
exigencias que genéricamente habia enunciado la
Corte Suprema de los EE. UU. en el llamado «test
Lemon» (Lemon v. Kurtzman, 403 U. S. 602 [1971]),
entre las que se encuentran: 1.°) tener una finalidad
secular y, por tanto, no dirigirse directamente a pro-
mover una finalidad religiosa, 2.°) que el beneficio
para una confesion religiosa sea un efecto secunda-
rio y no primario de la medida adoptada y 3.°) que no
conlleve una excesiva involucracién estatal en asun-
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tos religiosos que ponga en peligro la separacion de
funciones entre Estado y sociedad.

Por lo que se refiere al ordenamiento espafiol, los
arts. 9.2, 16.3,27.3 y 9 CE han optado por un mode-
lo de neutralidad pluralista o abierta, que permite al
Estado un fomento directo de las actividades de los
particulares dentro del respeto al pluralismo, a cier-
tas exigencias del principio de igualdad y a la sepa-
racion entre las funciones estatales y religiosas (STC
24/1982, de 13 de mayo, F. J. 1.°). La Constitucién
reconoce expresamente que ninguna confesion ten-
dré cardcter oficial, con lo que se garantiza la sepa-
racién entre las funciones estatales y las religiosas,
pero, al mismo tiempo, garantiza la libertad religio-
sa de los individuos y las comunidades, no solo en
su vertiente negativa, como un derecho de reaccion
frente a la injerencia estatal (STC 177/1996, de 11
de noviembre, F. J. 9.°), sino también en su vertien-
te positiva a partir de la dimensioén objetiva de los
derechos fundamentales, considerando el pluralis-
mo religioso como un valor objetivo que debe ser
preservado por el Estado, e imponiéndole, para ello,
especificos deberes de cooperacidon en materia reli-
giosa (STC 24/1982, de 13 de mayo, F. J. 4.°). Asi,
al mandato genérico del art. 9.2 CE de remover los
obstdculos que —también en materia religiosa— impi-
den que la libertad y la igualdad de los individuos y
los grupos sean reales y efectivas, se afiade la espe-
cifica obligacién del art. 16.3 CE para que el Esta-
do, teniendo en cuenta las creencias religiosas de los
espafioles, mantenga las correspondientes relaciones
de cooperacién con la Iglesia catdlica y las demads
confesiones, mandato del que son reflejo el art. 2 de
la LOLR, los Acuerdos con la Santa Sede de 1979 y
las Leyes 24/1992, 25/1992 y 26/1992, todas de 10
de noviembre, por las que se regulan los Acuerdos
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con las confesiones evangélica, israelita e isldmica
respectivamente.

Si centramos nuestra atencion, por ejemplo, en
la aconfesionalidad y la cooperacion religiosa en los
centros escolares de titularidad publica, la neutrali-
dad del Estado exige, ciertamente, que estos carez-
can de ideario propio, maximizdndose con ello su
neutralidad ideoldgica y religiosa (art. 18.1 LODE),
pero, al mismo tiempo, en la medida en que el art.
27.3 CE obliga al Estado a garantizar el derecho de
los padres a decidir qué educacién religiosa y mo-
ral han de recibir sus hijos, se permite (que no se
obliga) configurar el sistema educativo de modo que
se pueda impartir ensefianza religiosa en los centros
publicos (STC 5/1981, de 13 de febrero, F. J. 9.°).
Ello, unido a la obligacién positiva de cooperacién
con el ejercicio libre de la religiéon que pesa sobre
el Estado, justificaria que en las aulas en las que se
imparte la asignatura de Religion o en otros locales
habilitados al efecto por el centro escolar publico
para la asistencia religiosa a los alumnos, el centro
pueda colocar simbolos religiosos de la confesioén o
confesiones correspondientes sin que ello devenga
inconstitucional, como ya se admiti6 respecto de la
adquisicion por parte del Ministerio de Defensa de
locales adscritos a la realizacion de actos de culto
(ATC 616/1984, de 31 de octubre, F. J. 3.°).

(Excluye esto que dichos centros escolares ptibli-
cos puedan utilizar cualquier simbolo religioso, como
el crucifijo, fuera de esas aulas u horas de clase de
religion por comprometerse con ello la neutralidad
religiosa del Estado? Ello vendria asi obligado si la
colocacién del crucifijo por el Estado implicase una
confusion de las funciones religiosas y las funciones
publicas o también si conllevase una injerencia ilegi-
tima en el ejercicio de los derechos fundamentales de
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los ciudadanos confrontados con la presencia del cru-
cifijo en un espacio publico.

Por lo que se refiere a la primera de estas dos cues-
tiones, la confusién de funciones estatales y religiosas,
si se aplica el esquema argumental que, con variaciones,
se deriva de la jurisprudencia del TC, del TEDH y de la
Corte Suprema de los EE. UU., resulta que para ser cons-
titucionalmente licita, en primer lugar, la colocacion del
crucifijo debe perseguir una finalidad seglar y no una fi-
nalidad religiosa, es decir, el crucifijo debe colocarse con
una finalidad que no sea la del culto por parte del Estado
o su identificacion con el culto de una determinada con-
fesion religiosa. En este sentido, dado que la neutralidad
que prevé la CE de 1978 en materia religiosa es activa y
permite a los poderes publicos tener en cuenta las creen-
cias de la sociedad espaiiola, mantener las relaciones
de cooperacién que estime convenientes con la Iglesia
catdlica y las demds confesiones y facilitar las preferen-
cias religioso-culturales de la mayoria visibilizando sus
simbolos religiosos, como el crucifijo, la cesion del espa-
cio publico para la expresion por los ciudadanos de sus
creencias religiosas podria constituir el fin seglar que la
propia CE ha establecido. En segundo lugar, aunque per-
siga una finalidad seglar, la colocacién o tolerancia de los
crucifijos no ha de conllevar ni la promocion ni la inhi-
bicién de la prictica de ninguna religién. Este segundo
requisito puede ser mds discutible y depende en buena
medida de lo cerrada o abierta que sea la comunidad hu-
mana en la que se exponga, del impacto proselitista que
pueda tener sobre quienes lo ven, de las circunstancias
personales de los destinatarios, del tiempo de presencia
ante el crucifijo, asi como de la consideraciéon mds activa
0 mas pasiva del crucifijo como simbolo religioso. En
todo caso la STEDH, Gran Sala, Lautsi contra Italia, de
18 de marzo de 2011, se ha inclinado por afirmar que el
crucifijo en general no tiene ese cardcter proselitista de la
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religion cristiana, apoydndose sobre todo en su cardcter
pasivo como simbolo, en contraposicion al velo isldmico,
que considera un simbolo religioso activo. Y en tercer
y ultimo lugar, la colocacién de los crucifijos tampoco
deberia conllevar una implicacion excesiva del Estado en
la materia religiosa. Aqui el problema estd en determinar
qué es excesivo. ;Hay una implicacion excesiva cuando
el Estado tolera que exista un crucifijo en un pleno de un
ayuntamiento, en un colegio, etc.? No hay ninguna reso-
lucién judicial al respecto, pero si tenemos en cuenta la
jurisprudencia constitucional sobre otras implicaciones
de los poderes publicos en actividades religiosas, como
la imparticién en un colegio publico de la asignatura de
Religion, la existencia de capellanes castrenses como
miembros de las Fuerzas Armadas o mds recientemente
el patronazgo del Ilustre Colegio de Abogados de Sevilla
por la Virgen de la Inmaculada Concepcion, supuestos
todos ellos cuya constitucionalidad ha sido confirmada,
dificilmente se puede concluir que la presencia del cruci-
fijo vaya a ser declarada inconstitucional por implicacion
excesiva del Estado en las funciones religiosas.

En resumen, con el modelo de neutralidad activa
(cooperativa), tal y como es interpretado por el Tri-
bunal Constitucional espafiol y el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, resulta muy dificil, cuando no
imposible, deducir la inconstitucionalidad de la colo-
cacion estatal de crucifijos en los espacios ptiblicos
como consecuencia de una confusion de funciones es-
tatales y religiosas proscritas por el mandato de acon-
fesionalidad constitucionalmente previsto.

¢) Neutralidad religiosa, crucifijos e injerencia en los
derechos fundamentales de los ciudadanos

Ahora bien, aun no produciéndose confusién en-
tre las funciones estatales y las religiosas, la coope-
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racion del Estado en materia religiosa podria devenir
inconstitucional y por tanto contravenir el principio de
neutralidad activa si la colocacion de los crucifijos en
los espacios publicos por el Estado conlleva una inje-
rencia, un menoscabo, en algtin derecho fundamental
de los individuos que se ven confrontados con ellos.

Basicamente se pueden ver afectados dos derechos
fundamentales como consecuencia de la confronta-
cién del ciudadano con los crucifijos colocados por el
Estado en un espacio publico: la libertad religiosa y
el derecho a la educacién. La libertad religiosa se ve
afectada en su vertiente negativa, en tanto inmunidad
de coaccién que obliga al Estado a no coaccionar al
ciudadano en su opcién religiosa, a prohibir que otros
le coaccionen y a no concurrir con €l en el acto de
fe, y se ve reforzada por el derecho a no manifestarse
sobre las propias creencias (art. 16.2 CE). El derecho
a la educacion, por su parte, se veria afectado solo en
el caso de que los nifios se vean confrontados con los
crucifijos en los centros escolares puiblicos en la medi-
da en que este derecho garantiza una educacién cuyo
objeto ha de ser el pleno desarrollo de la personalidad
humana en el respeto a los principios democraticos de
convivencia y a los derechos y libertades fundamenta-
les (art. 27.2 CE), garantizando también a los padres
que la formacion religiosa y moral de sus hijos discu-
rra acorde con sus convicciones, es decir, protege fren-
te al adoctrinamiento ideoldgico o religioso por parte
del Estado (art. 27.3 CE).

Para analizar la posible injerencia en estos dos de-
rechos fundamentales es preciso tener en cuenta que
la neutralidad religiosa del Estado es concebida como
el reverso de la libertad religiosa, es decir, que la neu-
tralidad religiosa existe constitucionalmente para ga-
rantizar la libertad religiosa, siendo indiferente que
la neutralidad religiosa sea pasiva (laicidad francesa)
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0 activa/cooperativa (aconfesionalidad alemana, ita-
liana o espaiiola). La neutralidad religiosa no se ga-
rantiza constitucionalmente como un fin en si mismo,
sino como un instrumento al servicio del ejercicio de
la libertad religiosa (positiva y negativa). Ahora bien,
mientras la dimision subjetiva de la libertad religiosa
genera derechos subjetivos, es decir, permisos, man-
datos o prohibiciones que habilitan a los ciudadanos a
realizar ciertas conductas (practicar su credo, formar
libremente su conciencia, etc.), la dimension objetiva
de la libertad religiosa, plasmada en la cooperacion, no
genera ex constitutione ningun derecho subjetivo para
los ciudadanos, sino que tnicamente le confiere a esta
un valor objetivo para la sociedad y por tanto para el
ordenamiento juridico. Ello explica que el Estado, aun
siendo neutral, tenga el deber de cooperar para facilitar
el disfrute de la libertad religiosa por los ciudadanos,
pero sin que de ello se deduzca que los ciudadanos
tengan un derecho subjetivo de rango constitucional
a que el Estado adorne los espacios publicos con sim-
bolos para su mejor disfrute de la libertad religiosa,
sino que ello pertenece a las denominadas politicas de
derechos fundamentales, decididas por las mayorias
parlamentarias y gubernativas.

Si se tiene en cuenta que el crucifijo solo tiene par-
cialmente cardcter religioso, la variabilidad del tiempo
de exposicion ante el mismo, asi como las diferentes
edades de las personas que tienen que verse confron-
tadas con él —que puede influir en la neutralizacién de
su significado religioso—, resulta que la colocacién de
crucifijos por el Estado en espacios publicos si podria
implicar en algunos casos una coaccidn en la libre for-
macion de la conciencia y de las creencias (libertad
religiosa negativa) a la que tienen derecho los ciuda-
danos, aunque dicha injerencia deba ser minimamente
demostrada. Precisamente esta falta de hincapié en de-
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mostrar la injerencia en la libertad religiosa negativa
de los jovenes alumnos confrontados con el crucifijo,
mds que la injerencia en los derechos educativos de
los padres o la vulneracién de la neutralidad religiosa
(pasiva) del Estado en materia religiosa (laicidad), ex-
plica, en mi opinién, que el TEDH revocase en la STE-
DH Gran Sala, Lautsi contra Italia, de 18 de marzo de
2011, la decisién tomada por la Sala en el mismo caso
en 2009. En efecto, la recurrente Sra. Lautsi se obsti-
no en tratar la cuestion como un problema de derecho
objetivo: laicidad del Estado y confusién de funciones,
no como un problema de afectacién o vulneracion de
los derechos subjetivos, y se centré demasiado en sus
derechos como madre a elegir la formacion religiosa y
moral para sus hijas acorde con sus convicciones (art.
1 Protocolo n.° 2 al CEDH vy art. 27.3 CE), no acredi-
tando suficientemente que la presencia del crucifijo en
las aulas implicaba una injerencia en la libertad reli-
giosa negativa y en el derecho a la educacion para el
libre desarrollo de la personalidad de estas (unas nifias
de 11 y 13 afios de edad cuando acontecieron los he-
chos). El TEDH deja cerrado el camino del derecho
objetivo como via para impugnar la vulneracién del
principio de neutralidad religiosa del Estado por co-
locacién de crucifijos en espacios publicos, pero creo
que atin permanece abierta la posibilidad de que, si se
prueba la efectiva injerencia de la presencia del cru-
cifijo en la libertad religiosa negativa del ciudadano,
se reduzca el margen de apreciacion del Estado en la
configuracién de su neutralidad religiosa activa y se
pueda prohibir su colocacién en ciertos contextos y
frente a ciertas personas. En el caso de nuestro pais
hay que tener en cuenta, ademds, que la Constitucion,
de manera explicita, contiene un derecho a no declarar
las propias creencias como una concrecion de la ga-
rantia de la libertad religiosa negativa (art. 16.2 CE).
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Pretender, como hizo la Sentencia del TSJ de Castilla
y Ledn, de 14 de diciembre de 2009, que el crucifijo
solo debe ser retirado de las aulas publicas cuando lo
pidan los padres afectados, implica no tener en cuenta
que esos padres van a tener que revelar las creencias
propias o de su hijo (o su no-creencia) para justificar
por qué se ven afectados en su libertad religiosa nega-
tiva, lo que no creo que sea compatible con esta tiltima
garantia constitucional.

3.- Velo islamico en los espacios piblicos y ejercicio
de derechos fundamentales

a) Nuevas y viejas prohibiciones de uso del velo
isldmico en los espacios ptiblicos

La sicosis que el terrorismo islamista ha desatado
en las sociedades occidentales tras los atentados del
11-S, 11-M y 7-J, y en parte también —en el caso par-
ticular de Espafia—, la reciente percepcioén social de
choque cultural entre la cultura isldmica y la cultura
de raices judio-cristianas mayoritaria, como conse-
cuencia del espectacular incremento de la poblacién
inmigrante durante la primera década del siglo XXI,
ha conducido al rechazo social y a los intentos de pro-
hibicién del uso de una pluralidad de prendas feme-
ninas que se presentan bajo el topos genérico de velo
isldmico: un velo isldmico integral, como el Burga o el
Nigab, que deja cubierto el rostro y hace irreconocible
a la persona, pero también un velo isldmico no inte-
gral, como el Hijab o el Chador, que con distinta lon-
gitud solo cubre el cabello, el cuello y parte del tronco,
dejando al descubierto el rostro.

Lo que resulta constitucionalmente problemaético
es la prohibicién del uso libre del velo isldmico, dado
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que esta conducta puede ser expresion del ejercicio
de sus derechos fundamentales a la propia imagen y
a la libertad religiosa. La prohibicién de un uso coac-
cionado del velo isldmico (integral o no integral) no
es constitucionalmente problemdtica, puesto que la
ilicitud de la coaccién, unida al mandato positivo de
proteccion de la libertad individual que pesa sobre los
poderes publicos ex art. 9.2 CE, justifican plenamente
las sanciones penales y administrativas que se impon-
gan a quienes obliguen a una mujer (mayor o menor de
edad) a llevar velo isldmico integral.

Ms4s alld de su tolerancia, en la mayor parte de los
casos la actitud prohibitiva de algunos Estados miem-
bros de la Unidn Europea frente al velo isldmico se
puede reducir a dos modelos. En efecto, en algunos
Estados europeos, como Bélgica o Francia, se ha pasa-
do de la prohibicién parcial del velo isldmico (integral
0 no) en ciertos espacios publicos como el escolar (art.
141-5-1 del Codigo francés de la educacion, tras su
modificacién por la Ley 2004-228, de 15 de marzo)
a la prohibicién general del velo isldmico integral en
todas las vias y espacios publicos. Dicha prohibicién
se articula mediante leyes penales que castigan con
pena-multa y cursos civicos obligatorios (Ley francesa
1192-2010 de prohibicién de ocultacién del rostro en
espacios publicos, de 11 de octubre) o incluso con pri-
vacion de libertad para quienes porten un velo integral
en la via o en los espacios publicos (Ley belga prohibi-
tiva del uso del velo integral en espacios ptiblicos, de 1
de junio de 2011). Aunque también ha habido diversas
propuestas politicas (parlamentarias o gubernamenta-
les) para introducir una prohibicién general del velo
isldmico integral en Holanda, Noruega y Dinamarca,
las mismas no han fructificado legislativamente.

Frente a este modelo franco-belga, otros Estados eu-
ropeos, como Alemania, Reino Unido o Italia, no han
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adoptado legislativamente prohibiciones del velo isla-
mico (integral o no). Su uso se prohibe, en su caso, par-
cial e indirectamente a través de obligaciones legales
de identificacidn, para el caso de un contacto ocasional
con el poder ptiblico en espacios en los que las relacio-
nes de sujecion general permiten a los cuerpos y fuerzas
de seguridad del Estado la identificacion de las perso-
nas por razones de seguridad publica, investigacion del
delito, etc., o parcial y directamente como consecuencia
de prohibiciones sectoriales de llevar simbolos o ves-
timentas de cardcter religioso, circunscritas a ciertos
espacios publicos afectos o sometidos a una relacién
de sujecién especial, como centros escolares, edificios
administrativos, hospitales publicos, Salas de Justicia,
etc., en los que el interés o servicio publico justifican
esa restriccion de la libertad religiosa.

En Espaiia, ni la vigente Ley Organica 7/1980, de 5
de julio, de libertad religiosa (LOLR), ni ninguna otra
disposicién legal, han previsto hasta el momento ex-
plicitamente una prohibicion general del velo isldmico
(integral o no) en los espacios publicos. Y para solu-
cionar muchos de los conflictos surgidos a raiz del incre-
mento de la poblacion inmigrante existente en nuestro
pais y, consiguientemente, de la pluralidad religiosa y
cultural que genera la inmigracion, se ha echado mano
del acervo legal existente para deducir interpretativa-
mente de los diversos textos legales y reglamentarios
sectoriales, sobre todo en materia educativa, prohibi-
ciones implicitas del uso del velo isldmico en ciertas
relaciones sociales y en ciertos espacios publicos. Asf,
por ejemplo, en el dmbito educativo, el Instituto Pu-
blico de ensenanza secundaria de Pozuelo de Alarcon,
en aplicacién del art. 32.4 c) de su Reglamento de
Régimen Interno, dispone que «los alumnos deberan
acudir a clase correctamente vestidos, con objeto de
evitar distracciones a sus compaiieros. En el interior
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del edificio no se permitird el uso de gorras ni de nin-
guna otra prenda que cubra la cabeza», por lo que no
permitid a una nifia musulmana asistir a clase con un
Hijab, prohibicién que ha sido avalada en 2012 por
Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administra-
tivo n.° 32 de Madrid.

En el dmbito judicial, el 23 de septiembre de 2009
el juez Javier Gémez Bermudez solicité que se ausen-
tase de su Sala de la Audiencia Nacional una testigo
que se negd a declarar sin el Burga, con base en la
imposibilidad de valorar la veracidad de su testimo-
nio. El 29 de octubre de ese mismo afo, en un asunto
cuya decision contrasta con la dictada por la Sentencia
del Tribunal Constitucional Federal alemén de 27 de
junio de 2006 en un supuesto similar, la abogada Zou-
bida Barik Edidi, de origen marroqui y nacionalidad
espaiola, estando en los estrados de una Sala de vistas
de la Audiencia Nacional revestida con toga y con un
Hijab, fue expulsada por el mismo juez al negarse a
quitarse el velo islamico, con base en una polémica
interpretacion del art. 37.1 del Estatuto de la Abogacia
y del art. 33 del Reglamento de Honores, Tratamiento
y Protocolo en los Actos judiciales solemnes. La Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supre-
mo desestimo el recurso de la abogada sin entrar en
el fondo del asunto, al considerar que el acto del juez
Bermiidez era un acto jurisdiccional (del orden penal)
y no un acto administrativo, por lo que deberia haber-
se impugnado por los cauces jurisdiccionales previstos
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (STS [Sala de
lo Contencioso-Administrativo] de 2 de noviembre de
2010,F.J.7.9).

En el ambito administrativo, también se deduce
una prohibicién de uso del velo integral implicita-
mente a partir de la obligacion impuesta por el Real
Decreto §96/2003, de 11 de julio, por el que se regula
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la expedicion del Pasaporte ordinario y sus caracteris-
ticas, y por el Real Decreto 196/1976, de 6 de febrero,
por el que se regula el Documento Nacional de Identi-
dad, de que se utilicen fotograffas del «rostro del soli-
citante, tamafio carné, en color y con fondo claro, liso
y uniforme, tomada de frente, y sin gafas de cristales
oscuros o cualquier otra prenda que impida la identifi-
cacion de la personax.

Pero quizés lo que haya suscitado mds polémica ha
sido la aprobacién por parte de diversos ayuntamien-
tos catalanes (Lleida, Reus, Barcelona, Tarragona) de
ordenanzas municipales que introducen de forma ex-
presa, bajo multa pecuniaria, prohibiciones parciales
del uso del velo isldmico integral en espacios de titula-
ridad municipal, con una finalidad preventiva desde el
punto de vista de la seguridad y de la identificacién de
los usuarios de los servicios municipales. Sin embar-
g0, la prohibicién de la ordenanza municipal de Lleida
ha sido declarada ilegal por STS (Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo) de 13 de febrero de 2013.

b) Uso del velo islamico como expresion de los derechos
Sfundamentales a la libertad religiosa y a la propia
imagen

Para el andlisis de este problema se ha de partir de
algunas de las conclusiones a las que se llegé en el
andlisis de la presencia de los crucifijos en los espa-
cios publicos. De una parte, hay que tener en cuenta
la distinta consideracién de los simbolos religiosos
segtn los utilicen los ciudadanos o los poderes pu-
blicos. Como ya se dijo con respecto al crucifijo, la
posicién de los poderes publicos y de los ciudadanos
es distinta en relacion con el ejercicio de los dere-
chos fundamentales, puesto que por regla general los
primeros no disfrutan de derechos fundamentales,
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por mucho que algunos como los Consejos escolares
sean organos de participacion social. Los ciudada-
nos, incluso quienes se encuentran en una relacion
de sujecién especial como titulares de un cargo o
funcién puiblica (jueces, abogados, maestros, alcal-
des, etc.) o como beneficiarios de un servicio publico
(alumnos, pacientes, etc.), disfrutan de sus derechos
fundamentales también bajo esa relacién, aunque de
forma menos extensa, dado que los mismos son li-
mitables mds intensamente que cuando estdn en sus
vidas privadas, en sus domicilios o en las vias publi-
cas, es decir, en relaciones de sujecién general. De
otra parte, el cardcter simbdlico-religioso del velo
isldmico depende de que se lo atribuya el individuo,
no de que se lo atribuya la mayoria social ni mucho
menos el Estado, porque, si dependiera de la valora-
cion del poder puiblico, se conferiria a este un poder
para definir lo que es religioso y lo que no lo es, que
conculcaria su deber de neutralidad religiosa y vul-
nerarfa la libertad religiosa del individuo.

La primera pregunta que es preciso responder, por
tanto, es la relativa a si el uso del velo isldmico es ejer-
cicio de algin derecho fundamental, pues solo si lo
fuera podra responderse después a la pregunta de bajo
qué condiciones es limitable. Una abundante jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
relativa a la libertad religiosa protegida por el art. 9
CEDH y al uso del pafiuelo o velo isldmico, y de diver-
sos tribunales constitucionales y supremos europeos,
como el aleman (BVerfGE 108, 282, 299), el Comité
Judicial de la House of Lords Britanica (R (Shabina
Begum) v. Head-teacher and Governors of Denbigh
High School [2006] UKHL 15) o el Consejo de Esta-
do Italiano (Sentencia del Consejo de Estado de 19 de
junio de 2008), asi lo corroboran. Entre muchas Sen-
tencias, cabe mencionar la STEDH, de 15 de febrero de
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2001 (caso Dahlab contra Suiza),la STEDH, de 29 de
junio de 2004 (caso Leyla Sahin contra Turquia), y las
SSTEDH, de 4 de diciembre de 2008 (caso Kervanci
contra Francia y caso Dogru contra Francia), todas
ellas relativas a la prohibicién del uso del velo isldmi-
co en el contexto escolar; la Decision de la Comision
Europea de Derechos Humanos, de 27 de julio de 1978
(caso X contra el Reino Unido), relativa a la obligato-
riedad del uso del casco y la implicita prohibicién de
uso del turbante Sikh por los motociclistas; la Decision
de la Comision Europea de Derechos Humanos, de 3
de mayo de 1993 (caso Karamandu contra Turquia), o
la STEDH, de 11 de enero de 2005 (caso Phull contra
Francia), relativas respectivamente a la obligatoriedad
de identificarse con la cabeza descubierta para obtener
servicios administrativos como la expedicion de un di-
ploma universitario y a la obligatoriedad de descubrir
la cabeza en los controles de seguridad aeroportuarios.
Sintéticamente se puede decir que esta jurisprudencia
considera, en principio, el uso del velo islamico en es-
pacios publicos como una conducta amparable por el
derecho a la libertad religiosa del CEDH, siempre que
sea la «efectiva expresion» de las creencias religiosas
de la mujer que lo porta; pero también considera que
es susceptible de prohibicion siempre que el Estado lo
haga por ley y demuestre que era una medida necesaria
en una sociedad democrdtica para la seguridad publica,
la proteccidn del orden, de la salud o de la moral publi-
cas, o la proteccion de los derechos o libertades de los
demds, sin que al hacerlo tengan un margen de aprecia-
cion sobre la legitimidad de las creencias religiosas o
de su forma de manifestacion.

Ademds, en la medida en que se trata de un acto de
configuracion de la apariencia exterior de la propia fi-
gura humana, portar un velo isldmico (una cruz cristia-
na, un kippa judio, etc.) también puede ser considerado
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la expresion del derecho a la propia imagen. En efecto,
aunque la jurisprudencia constitucional apenas se haya
ocupado hasta el momento de esta faceta del objeto del
derecho a la propia imagen y se haya centrado en la
facultad de disponer sobre la representacion grafica de
la figura humana mds que en la configuracién exterior
(visible) de dicha figura, si que cabe deducir, de las po-
cas resoluciones en las que el Tribunal Constitucional
se ha visto confrontado con el problema de la limitacién
de la apariencia exterior de la persona, que se trata de
una conducta (limitable) enmarcada en la proteccion
del derecho a la propia imagen (STC 170/1987, de 30
de octubre, y STC 84/2006, de 27 de marzo), lo cual
ha sido expresamente afirmado por la jurisdiccién or-
dinaria (STS [Sala 1.7], de 17 de septiembre de 2007,
F.J.1.39).

Que el uso en publico del velo isldmico forme parte
del objeto de uno u otro derecho fundamental, o de
ambos a un tiempo, dependerd, sobre todo, del signifi-
cado que se le atribuya como simbolo. En mi opinion,
la polémica acerca de si el velo isldmico es un simbolo
religioso o un simbolo meramente cultural se ha de
resolver en principio a favor de su cardcter religioso,
puesto que, sea cual sea la concepcién —subjetiva u ob-
jetiva— que se mantenga de simbolo religioso, lo cierto
es que tanto la mayoria de las mujeres que lo portan,
como la propia sociedad occidental que se ve confron-
tada con él, lo asocian como préctica con la confesién
religiosa isldmica, algunas de cuyas corrientes dedu-
cen su uso de los versiculos 24:31 y 33:59 del Corén.
Pero, tanto si se le atribuye un significado religioso y
es manifestacion de las convicciones religiosas de la
mujer que lo porta, como si se le atribuye simplemen-
te un significado identitario-cultural y no es mds que
expresion de la configuracion que la mujer quiere dar
a su apariencia exterior, la conducta consistente en lle-
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var velo isldmico estaria también abstractamente pro-
tegida por el derecho fundamental a la propia imagen.

¢) Limites constitucionales formales a la prohibicion
del velo islamico en los espacios piiblicos

Aunque se afirme la abstracta proteccion del uso del
velo integral por los derechos a la libertad religiosa o a la
propia imagen, el ejercicio de esos derechos no es ilimi-
tado, sino que el mismo, como todos los derechos, estd
sometido a limites (STC 2/1982, de 29 de enero, F.J.5.°).
Abhora bien, ello no permite a la mayorfa social decidir
libremente cudndo, por qué cauce normativo y con qué
finalidad impone limites a aquellos derechos con tal de
que sean generales y aplicables a todo el mundo sin dis-
tincion y persigan la paz social, sino que, por imperativo
constitucional, los mismos tienen que perseguir un inte-
rés general constitucionalmente legitimo, es decir, tienen
que estar previstos expresamente en una norma constitu-
cional o derivarse implicitamente de la garantia de otros
derechos o bienes constitucionales (STC 292/2000, de
30 de noviembre, F. J. 11.°, o STC 14/2003, de 30 de
enero, F. J. 9.°). En otras palabras, cuando se trata de la
limitacion de los derechos fundamentales, las constitu-
ciones democrdticas, en particular la espafiola, no son
equidistantes respecto del conflicto entre mayoria y mi-
norfa, sino que se interponen directamente en favor de la
minorfa que ejerce sus derechos en el espacio publico,
limitando la capacidad de actuacién del poder publico
y sometiendo su poder para limitar/delimitar esos dere-
chos a estrictas exigencias formales —los limites deben
establecerse por norma con rango de ley de forma cierta
y clara— y materiales —los limites deben establecerse solo
cuando sea necesario en una sociedad democrética para
proteger ciertos bienes o derechos de rango constitucio-
nal, y deben aplicarse proporcionadamente—.
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Por lo que refiere a las garantias de caracter for-
mal, la principal se refiere a la exigencia de que la
regulacion material que limite o regule el ejercicio de
un derecho fundamental de los regulados en el Capi-
tulo 2.° del Titulo I de la CE, como la libertad religio-
sa o el derecho a la propia imagen, posea rango legal
(STC 49/1999, de 5 de abril, F. J. 4.° y Ia STS de 14
de febrero de 2013 [sala de lo Contencioso-adminis-
trativo] F. J. 9.°). Podria pensarse que, en la medida
que limitar es afectar a un elemento esencial del de-
recho fundamental, se requeriria que fuera una Ley
Orgénica la que estableciese los supuestos en los que
se puede usar el velo isldmico (integral o no). Pero,
incluso aunque se aceptase que la prohibicién del uso
del velo isldmico en ciertos espacios ptiblicos no con-
lleva en si misma una limitacién de los derechos del
afectado, en el sentido de una reduccién del haz de
facultades iusfundamentales protegidas por la liber-
tad religiosa/la propia imagen, sino Gnicamente una
regulacién de su ejercicio, es decir, la determinacién
del tiempo, espacio y modo en que se puede realizar la
conducta iusfundamental consistente en llevar el velo
isldmico, que quedaria excluida solo en aquellos espa-
cios y momentos en los que la comunicacion requiere
un contacto gestual y visual o la adecuada identifica-
cién de la persona para el acceso a un servicio o un
edificio publico, ello tendria que hacerse por ley (art.
53.1 CE) del Estado o de las comunidades auténomas
(STC 292/2000, de 30 de noviembre, F. J. 11.%; STC
53/2002, de 27 de febrero, F.J. 12.% y STC 133/2006,
de 27 de abril, FF.JJ. 4.°-5.°). De ahi que la flexible in-
terpretacion del TEDH respecto al concepto de «Ley»
limitativa de la libre manifestacién de las creencias,
que incluye tanto las normas aprobadas por el Par-
lamento como las disposiciones reglamentarias de
los Gobiernos de los Estados, sea un estdndar comun
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convencional que no alcanza el minimo de garantfa
formal previsto por la Constitucién y deba aplicarse
esta tltima garantia formal mds elevada.

Con base en lo anterior, hay que preguntarse por
la conformidad con estas garantias constitucionales
formales de las disposiciones reglamentarias muni-
cipales que prohiben el acceso a edificios o instala-
ciones municipales portando un velo integral o de los
Reglamentos de Régimen Interno de centros escolares
publicos que prohiben cualquier tipo de velo o prenda
que cubra la cabeza, pues los mismos podrian carecer
del adecuado rango legal para limitar/regular el ejerci-
cio de la libertad religiosa o la propia imagen.

Por lo que respecta a la cobertura legal de las or-
denanzas municipales espafiolas prohibitivas del velo
islamico integral, esta se ha pretendido ver, con carac-
ter general, en los arts. 4.1 y 84.1.a) de la Ley 7/1985,
de 2 de abril, reguladora de las bases de régimen local
(LBRL), que permiten al municipio intervenir en la
actividad de los ciudadanos en el dmbito de sus com-
petencias, algunas de las cuales son, conforme al art.
252.a) y ¢) LRBRL, la seguridad en lugares publi-
cos y la proteccion civil; y, por lo que respecta a la
tipificacion de las infracciones y sanciones en caso de
contravencion de las prohibiciones contenidas en las
ordenanzas, en los arts. 139 a 141 LRBRL, conforme
a los cuales,

para la adecuada ordenacion de las relaciones de conviven-

cia de interés local y del uso de sus servicios, equipamientos,
infraestructuras, instalaciones y espacios publicos, los entes
locales podrdn, en defecto de normativa sectorial especifica,
establecer los tipos de las infracciones e imponer sanciones
por el incumplimiento de deberes, prohibiciones o limitacio-
nes contenidos en las correspondientes ordenanzas, de acuer-
do con los criterios establecidos en los articulos siguientes.
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La abstraccion de la legislacion citada a la hora
de definir los limites de las manifestaciones, de las
convicciones religiosas o el derecho a la configu-
racion exterior de la imagen, se pretenderia salvar
con la flexible interpretacién que ha realizado Ia ju-
risprudencia constitucional del cumplimiento de la
reserva de ley en el caso del desarrollo de las ma-
terias reservadas por parte de las ordenanzas muni-
cipales (STC 233/1999, de 16 de diciembre, FF. JJ.
10.°y 18.°, STC 132/2001, de 8 de junio, F. J. 6.°).
Sin embargo, la reciente STS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo), de 14 de febrero de 2013, ha nega-
do dicha cobertura legal a la ordenanza municipal de
Lleida en lo que se refiere a la prohibicion de acceder
y permanecer en edificios e instalaciones municipales
con velo isldmico integral, argumentando que la co-
bertura de la LBRL no es suficiente y se refiere sdlo
a la facultad de las autoridades locales para decidir
sobre sus servicios, la convivencia en el municipio o
las malas conductas y las multas correspondientes que
pueden ser impuestas, pero no sobre las prohibiciones
que limitan el ejercicio de un derecho fundamental,
cuestion esta ultima que es una regulacion diferente.
No obstante el TS si admite la cobertura legal en lo
que se refiere a la obligacién de quitarse el velo isla-
mico integral para acceder a los servicios de transpor-
te municipal.

En mi opinidn, las prohibiciones previstas en estas
ordenanzas municipales tendrfan suficiente cobertura
legal en la LRBRL siempre que se interpreten de for-
ma constitucionalmente adecuada. Dado que su fun-
cion es concretar los limites legalmente establecidos
sobre los derechos fundamentales de los habitantes
del municipio que porten ciertas vestimentas con el
fin de tutelar bienes o valores de rango constitucio-
nal, como el correcto funcionamiento de los servicios
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municipales, dichas concreciones reglamentarias de-
ben tener una conexion racional con las finalidades
constitucionalmente legitimas previstas en la LRBRL,
e igualmente, su aplicacidn en el caso concreto por las
autoridades municipales o por los tribunales debe estar
guiada por el respeto a esta exigencia de la reserva de
ley, lo que implica, por ejemplo, que no se pueda supo-
ner automaticamente que cualquier ocultamiento del
rostro supone un menoscabo para la seguridad publica
o para el buen funcionamiento de los servicios mu-
nicipales, y que la prohibicion solo sea legitima si se
refiere a los controles de identidad para el acceso a las
instalaciones y servicios municipales que lo requieran
pero no para la permanencia en los mismos.

Mas sencillo resultarfa justificar formalmente las
limitaciones impuestas por los Reglamentos de Régi-
men Interior de los centros escolares publicos, apli-
cadas hasta ahora al velo no integral, pero extensibles
al velo integral. Aqui, en mi opinidn, operarian como
suficiente regulacion legal directa del ejercicio de los
derechos fundamentales, o incluso de sus limitaciones,
los deberes que impone el art. 6.4.b), e), f) y g) LODE
a los alumnos, entre los que se encuentran: «b) Parti-
cipar en las actividades formativas y, especialmente,
en las escolares y complementarias»; «e) Participar y
colaborar en la mejora de la convivencia escolar y en
la consecucién de un adecuado clima de estudio en el
centro, respetando el derecho de sus compaiieros a la
educacion y la autoridad y orientaciones del profesora-
do»; «f) Respetar la libertad de conciencia, las convic-
ciones religiosas y morales, y la dignidad, integridad e
intimidad de todos los miembros de la comunidad edu-
cativa»; «g) Respetar las normas de organizacion, con-
vivencia y disciplina del centro educativo» (la cursiva
es nuestra). Las disposiciones reglamentarias, podran,
por tanto, concretar en detalle dichos deberes, contan-
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do con la debida cobertura legal minima en la LODE,
sin que por ello quepa presumir automdticamente que
toda norma reglamentaria de régimen interno es un li-
mite absoluto por si mismo a los derechos fundamen-
tales de los educandos, ni que las limitaciones en ellas
recogidas siempre y en todo caso persigan la finalidad
constitucionalmente legitima de respetar los derechos
de los demds alumnos, el adecuado funcionamiento del
servicio educativo o el cumplimiento de las obligacio-
nes escolares que incumben a los alumnos. Dado que
su funcidn solo puede ser concretar aspectos de detalle
de los limites constitucional y legalmente establecidos
a los derechos fundamentales de los alumnos, dichas
concreciones reglamentarias deben tener una conexion
racional con las finalidades constitucionalmente legiti-
mas previstas en la LODE, e igualmente, su aplicacion
en el caso concreto por las autoridades educativas o por
los tribunales debe estar guiada por esta exigencia de
la reserva de ley, ademds de por el principio de propor-
cionalidad y por el respeto al contenido esencial de los
derechos fundamentales limitados. Asi, por ejemplo,
habria que ver en cada caso concreto si determinada
prenda que cubre la cabeza produce distracciones en
el resto del alumnado que perjudiquen el disfrute de su
derecho a la educacién, no pudiendo darse por sentado
aprioristicamente.

Finalmente, por lo que se refiere a la regulacion
legal de las limitaciones al uso del velo isldmico por
parte de los profesores, algo que ain no ha genera-
do polémica judicial en nuestro pais, el mandato de
neutralidad ideoldgica y de garantia de la eficacia de
la funcién educativa impuesto por el art. 52 de la re-
ciente Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del Es-
tatuto bésico del empleado publico, y por el art. 18
LODE, da cobertura legal suficiente, en mi opinion, a
las proporcionales prohibiciones del uso del velo islé-
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mico por parte de los docentes en el espacio publico
escolar. De unos y otros preceptos legales se deducen
los derechos, bienes y valores de rango constitucio-
nal que operan como limites a las libertades de los
discentes y de los docentes durante el desarrollo de
sus funciones, en base a los cuales cabria dictar dis-
posiciones reglamentarias prohibitivas del velo isld-
mico (integral o no), sobre todo en la medida en que,
en nuestro contexto cultural, el velo isldmico integral
puede ser considerado, ademds de como una muestra
de pérdida de neutralidad del docente, como un obs-
tdculo para la adecuada comunicacion entre alumno
y profesor (Sentencia del Tribunal de Apelacion de
Trabajo para Inglaterra y Gales, de 30 de marzo de
2007, Azmi v. Kirklees Metropolitan Borough Council
[2007] UKEAT 0009_07_3003).

d) Finalidades constitucionalmente legitimas para
limitar el uso del velo isldmico integral en los es-
pacios piiblicos

Ademds de la genérica exigencia de que los limites
respeten el contenido esencial del derecho fundamen-
tal, que impone el art. 53.1 CE, es decir, que no hagan
irreconocible o impracticable la garantia de libertad
que contiene el derecho fundamental, nuestro sistema
constitucional exige que la limitacion de la libertad
religiosa/propia imagen persiga una finalidad consti-
tucionalmente legitima. El art. 9 CEDH prevé como
tal «la seguridad ptblica, la proteccion del orden, de
la salud o de la moral publicas, o la proteccion de los
derechos o las libertades de los demds». Por su parte,
de la CE de 1978 se desprende que las limitaciones de
ambos derechos solo las puede establecer la ley para
concretar la proteccion de otros derechos fundamen-
tales o bienes de rango constitucional, asi como, en
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el caso de la libertad religiosa, para proteger el orden
publico (art. 16.1 CE), del que forman parte, segtin el
art. 3 LOLR, la seguridad publica, la salud publica y
la moral puiblica (entendida, segin la STC 62/1982, de
15 de octubre, F. J. 3.°, como un minimo ético recogi-
do por el ordenamiento constitucional).

La supremacia del texto constitucional escrito,
que proclama el art. 9.1 CE (Declaracién del Tribunal
Constitucional 1/2004, de 13 de diciembre, F.J.4.°),1a
inexistencia de un haz de valores suprapositivos sus-
traidos a la reforma constitucional (STC 48/2003, de
12 de marzo, F. J. 7.°, y STC 103/2008, de 11 de sep-
tiembre, F. J. 4.°) y, sobre todo, la profusién y detalle
con los que nuestra CE de 1978 recoge tanto los de-
rechos fundamentales garantizados como sus limites
y concretas técnicas de garantia, hacen incompatible
con nuestro sistema constitucional apelar a la protec-
cién de un orden publico inmaterial para prohibir el
uso del velo isldmico, como sin embargo se ha hecho
en Francia (Decision del Consejo Constitucional 2010-
613, de 7 de octubre de 2010) o en Bélgica (Decision
del Tribunal Constitucional 145/2012, de 6 de diciem-
bre de 2012), al menos si tal orden publico inmaterial
se refiere a «un conjunto de exigencias minimas de la
vida en sociedad» distintas de las juridificadas como
limites constitucionales de los derechos implicados.

Aplicado lo anterior a las prohibiciones del uso
del velo isldmico, resulta que las finalidades constitu-
cionalmente legitimas que aparecerian como posibles
justificaciones de dichas prohibiciones serian: la dig-
nidad de la mujer (vinculada al respeto de la igualdad
de género), la seguridad publica, la proteccién de los
derechos fundamentales de los demds y el correcto
funcionamiento de las instituciones y los servicios pu-
blicos, unas referibles al velo integral y al no integral
y otras solo referibles al integral.
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1.- La dignidad de la persona (mujer) y la igualdad
de género

Como primera —y principal- justificacion material
de la prohibicién general del velo isldmico, en todos o
algunos espacios publicos, se suele invocar que aquel
es un simbolo de dominacién machista, contrario a
la dignidad de la persona (mujer) y a la igualdad de
género, bienes que el Estado tiene ex arts. 9.2 y 10.1
CE la obligacién de proteger. Sin negar que, efectiva-
mente, el velo isldmico (sobre todo el integral) pueda
ser interpretado socialmente como un instrumento de
aislamiento, discriminacién y denigracion de la mujer,
las posibilidades de que la dignidad de la mujer y la
igualdad de género operen como un bien constitucio-
nal delimitador de la libertad religiosa o de la propia
imagen de la mujer que voluntariamente pretende por-
tar el velo isldmico integral en publico son, en mi opi-
nion, realmente reducidas.

En efecto, dejando a un lado el hecho de que en
nuestro sistema constitucional la dignidad de la per-
sona no ha sido reconocida por el Tribunal Constitu-
cional como un derecho fundamental auténomo (STC
120/1990, de 27 de junio, F.J. 4.°), sino como un valor
juridico fundamental que se refleja en algunos de los
derechos fundamentales reconocidos en la CE, un pri-
mer problema que aparece es que, pretender aplicar
esta finalidad constitucionalmente legitima a los casos
en los que la mujer lleva voluntariamente el velo pre-
supone una construccion de la dignidad de la persona
y del principio de igualdad de género, alejada de la
configuracién individualista que les ha dado la CE de
1978 y basada —quizds inconscientemente— en la an-
tidemocrética idea de «todo para la mujer pero sin la
mujer». Como se desprende de la STEDH, de 17 de
febrero de 2005 (caso K. A. y A. D. contra Bélgica),
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no cabe construir la dignidad humana al margen de la
valoracién de esa dignidad que lleva a cabo la propia
persona con el libre ejercicio de sus derechos funda-
mentales. En otras palabras, si es o no indigno para las
mujeres musulmanas llevar el velo, es a ellas a quien
les compete valorarlo en el ejercicio de sus libertades
fundamentales, y no a la mayoria social con su valora-
cion cultural paternalista, salvo que se pudiese demos-
trar objetivamente una relacién de causa-efecto entre
dicho mensaje machista e indigno que se desprende
del uso del velo isldmico para la mujer y un concreto
empeoramiento en Espafia de las condiciones de ejer-
cicio de sus derechos fundamentales por parte de las
mujeres (especialmente las musulmanas). Asi pues,
este es un argumento muy poderoso en contra de la
pretension del Estado de prohibir con cardcter general
el velo integral isldmico en los espacios ptblicos por
su cardcter indigno para quienes lo portan o para el
grupo al que pertenecen. La democracia constitucio-
nal espafiola es una democracia de individuos y de los
grupos en los que se integra, no una democracia de
grupos que se sirven de los individuos para lograr sus
fines colectivos. No en vano, tanto el art. 9.2 CE como
el art. 10.1 CE se refieren a la «(...) libertad e igualdad
de los individuos y de los grupos en los que se inte-
gra (..)» y a la «dignidad de la persona» (la cursiva
es nuestra), anteponiendo a esta en singular sobre el
colectivo al que se protege para proteger a la persona
individual.

2.- La seguridad publica
Como segunda finalidad justificativa de la prohibi-

cién del velo isldmico (ahora solo del integral) en los
espacios publicos aparece, sobre todo tras la psicosis
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colectiva que ha desatado el terrorismo islamista del
11 de septiembre de 2001, la proteccioén de la seguri-
dad publica, mencionada por el art. 3 LOLR, en con-
sonancia con el art. 9 del CEDH, como un elemento
del orden publico limitativo de las manifestaciones de
la libertad religiosa.

Conforme a la jurisprudencia constitucional (STC
33/1982, de 8 de junio, F.J.5.°,y STC 59/1985, de 6 de
mayo, F. J. 2.°), la seguridad publica debe interpretarse
en el sentido de seguridad ciudadana, es decir, en el sen-
tido de una seguridad que redunda en el beneficio de los
ciudadanos y no de abstractos e inmateriales intereses del
orden publico. Lo cierto es que hasta el momento no se
ha podido establecer de forma racionalmente constatable
una correlacion causa-efecto entre que las mujeres por-
ten el velo integral isldmico y que haya un mayor riesgo
de atentados terroristas u otras amenazas mds leves para
la seguridad publica en Espaiia. Es més, la STEDH, de
23 de febrero de 2010 (caso Arslan y otros contra Tur-
quia), ha afirmado expresamente que el simple hecho de
encontrarse en la via ptblica un grupo de personas vesti-
das de una forma concreta —en este caso era un turbante,
un «salvar» y una tiinica negra— no constituye una ame-
naza para el orden publico (en su versién de seguridad
publica) o una coaccién sobre los demds.

Es verdad que, en virtud de lo dispuesto en el art.
20 de la vigente Ley Orgénica 1/1992, de 21 de febre-
ro, de proteccion de la seguridad ciudadana,

los agentes de las fuerzas y cuerpos de seguridad podrdn
requerir, en el ejercicio de sus funciones de indagacién o
prevencion, la identificacion de las personas y realizar las
comprobaciones pertinentes en la via piblica o en el lugar
donde se hubiere hecho el requerimiento, siempre que el
conocimiento de la identidad de las personas requeridas
fuere necesario para el ejercicio de las funciones de pro-
teccion de la seguridad que a los agentes encomiendan la
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presente Ley y la Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad (la cursiva es nuestra),

estdndose, en los casos de resistencia o negativa
infundada a identificarse o a realizar voluntariamente
las comprobaciones o précticas de identificacion, a lo
dispuesto en el Cédigo Penal y en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Y lo mismo vale para el art. 10 de la
Ley Orgénica 1/1992 sobre los documentos de iden-
tidad personal como el DNI y el Pasaporte, conforme
al cual, con esa finalidad identificadora de la persona,
preventivamente protectora de la seguridad ciudadana,
los documentos de identidad se expedirdn de modo que
permitan la plena identificacion de la persona. Pero, la
posibilidad de estos controles no implica una prohibi-
cién general de cubrirse el rostro, sino Unicamente la
obligacion de descubrirse para la identificacion cuan-
do la persona sea requerida en un control de identidad
necesario para el cumplimiento de las funciones que
las leyes encomiendan a los cuerpos y fuerzas de se-
guridad, es decir, prohibiciones parciales de uso del
velo isldmico integral en ciertos contextos (controles
de identidad) y en ciertos espacios publicos.

Por tltimo, en lo que se refiere a la seguridad publi-
ca derivada del trafico de vehiculos a motor, tampoco
resultaria inconstitucional, dada su vinculacion con la
proteccién de la seguridad ciudadana, la prohibicién
sectorial de utilizar el velo isldmico integral durante
la conduccion de un vehiculo a motor, deducible del
art. 11 del Real Decreto Legislativo 339/1990, de 2 de
marzo, por el que se aprueba el texto articulado de la
Ley de Seguridad Vial, que impone a los conductores
la obligacién de «estar en todo momento en condicio-
nes de controlar sus vehiculos» y para ello «mantener
su propia libertad de movimientos, el campo necesario
de visién y la atencién permanente a la conduccién
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(...)», capacidades que se pueden ver menoscabadas
con prendas que cubren los ojos o reducen el dngulo
de vision como el Burqa o el Niqab.

3.- La proteccion de los derechos fundamentales de
los demads y el correcto funcionamiento de las
instituciones y los servicios publicos

La proteccion de los derechos fundamentales de
los demds (los garantizados en el Cap. 2.° del Tit. I
CE) y el correcto funcionamiento de los servicios
publicos (educativo, sanitario, militar, del transporte,
etc.) y de las instituciones publicas (europeas, nacio-
nales, autondmicas o locales) aparecen como otras dos
finalidades constitucionalmente legitimas, conectadas
a menudo entre si, que son iddneas para justificar en
ciertos casos prohibiciones parciales del uso del velo
isldmico, pero nunca para justificar prohibiciones ge-
nerales.

Por lo que se refiere a los derechos de los alumnos y
al funcionamiento del servicio publico de la educacion,
la escuela en general, y la escuela piblica muy en par-
ticular, constituye un dmbito vital en el que se dan en-
cuentro la sociedad y el Estado, por lo que forma parte
de la funcidn de la educacion fomentar la presencia del
pluralismo cultural e ideoldgico, en tanto expresion de
los principios y valores constitucionales de la demo-
cracia (art. 1.1 CE) y los derechos fundamentales que
constituyen los fines de la educacion (art. 27.2 CE). La
escuela es, pues, el &mbito de la administracion publi-
ca en cuyo interior mas claramente se debe manifestar
el aspecto abierto y pluralista de la neutralidad activa
del Estado en materia religiosa. Como consecuencia de
lo anterior, una parte de la formacion educativa de los
alumnos consiste en que estos puedan portar simbolos

155



que expresen sus creencias religiosas, al igual que el
que se puedan ver confrontados con los simbolos de
creencias distintas a las suyas propias de los que ha-
cen uso sus compaifleros o los profesores, integrando-
se dicha pluralidad cultural y religiosa en el proceso
educativo democrdtico. La finalidad justificativa de
la prohibicién del uso del velo isldmico por parte de
profesores y de alumnos ha de verse en las distorsio-
nes en el proceso de comunicacion y aprendizaje entre
profesor y alumno, que se derivan de la barrera a la co-
municacion gestual/visual que podria suponer el velo
integral de una profesora o de una alumna, o de las
distracciones de la atencién o el rendimiento escolar
que eventualmente se pudieran derivar de una prenda
o simbolo como el velo no integral. Por tanto, en con-
tra de lo que pudiera desprenderse de una precipitada
interpretacion del art. 36 RD 732/1995, sobre derechos
y deberes del alumnado, es el derecho a la educacién
de los demds alumnos, y no su libertad de conciencia
o el derecho de los padres a decidir la formacién reli-
giosa y moral que reciben sus hijos, lo que debe servir
para delimitar el uso de simbolos religiosos por parte
de los alumnos. Ello se debe a que la necesaria plurali-
dad y apertura, que deben presidir la funcién educativa
estatal, delimitan la extension de la libertad religiosa
negativa de aquellos alumnos o padres que pretenden
(en contra de los fines asignados constitucional y le-
galmente a la educacion en los centros publicos) una
educacién monolitica en lo cultural, lo ideolégico o lo
religioso. Solo asi se puede entender que el art. 16.1 b)
RD 732/1995, contemple, como una forma de garanti-
zar el derecho a la libertad de conciencia de los alum-
nos de los centros sostenidos con fondos publicos, el
«fomento de la capacidad y actitud critica de los alum-
nos que les posibilite la realizacion de opciones de con-
ciencia en libertad». Si tal uso de simbolos religiosos
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menoscaba o no el derecho a la educacion de los demds
y el correcto desenvolvimiento material u organizativo
de la funcién educativa del centro escolar es algo que
debe ser determinado teniendo en cuenta en cada caso
la actitud y circunstancias personales de quien lo porta,
y las concretas consecuencias en la educacion de los
demads alumnos.

En relacién con los profesores, la panordmica es
parcialmente divergente. Los profesores de los centros
escolares publicos se encuentran en el &mbito educativo
en una relacion de sujecion especial (STC 93/1984, de
16 de octubre, F. J. 3. STC 47/1990, de 20 de marzo,
F.J.4.°; STC 24/1999, de 8 de marzo, F. J. 4.° y STC
132/2000, de 8 de junio, F. J. 4.°), lo que implica una
posibilidad de limitacién de sus derechos fundamenta-
les por parte del legislador mds intensa, precisamente
por la necesidad de que se satisfaga eficazmente la fun-
cién educativa que se desarrolla en ese espacio publico
y que involucra personalmente a docentes y discentes.
En este sentido, el docente debe representar un punto
de referencia comtin en la formacién de los alumnos
a su cargo, con una ascendencia tanto mayor cuanto
mds iniciales son los niveles del sistema educativo de
los que se esté hablando. Pero ello no quiere decir que
tenga que representar un punto de referencia con un
tinico contenido o sin contenido material. Con todo el
art. 52 de la Ley 7/2007, de 12 de abril, reguladora del
Estatuto basico del empleado publico, dispone que,

los empleados puiblicos deberdn desempeiiar con diligencia
las tareas que tengan asignadas y velar por los intereses ge-
nerales con sujecién y observancia de la Constitucion y del
resto del ordenamiento juridico, y deberdn actuar con arre-
¢glo a los siguientes principios: objetividad, integridad, neu-
tralidad, responsabilidad, imparcialidad, confidencialidad,
dedicacion al servicio puiblico, transparencia, ejemplari-
dad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez, promo-
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cién del entorno cultural y medioambiental, y respeto a la
igualdad entre mujeres y hombres, que inspiran el Codigo
de Conducta de los empleados publicos configurado por los
principios éticos y de conducta regulados en los articulos
siguientes (la cursiva es nuestra).

Y por su parte, el art. 18 LODE establece respecto
de los docentes de los centros escolares publicos que
desempeiardn sus funciones «con sujecion a los prin-
cipios constitucionales, garantia de neutralidad ideo-
logica y respeto de las opciones religiosas y morales
a que hace referencia el articulo 27.3 de la Constitu-
cién», asi como que la Administracién educativa com-
petente y, en todo caso, los érganos de Gobierno del
centro docente «velardn por la efectiva realizacion de
los fines de la actividad educativa,la mejora de la cali-
dad de la ensefanza y el cumplimiento de lo dispuesto
en el apartado anterior de este articulo» (la cursiva es
nuestra). Deducir de ello que el profesor tiene vedado
todo uso de simbologia religiosa, seria, en mi opinion,
ir demasiado lejos. La apertura y pluralismo que carac-
teriza a la neutralidad estatal es un mandato en el 4mbi-
to escolar, pues representa la Gnica via para transmitir
a los alumnos una formacion plural y basada en el res-
peto a los valores y principios democrdticos (art. 27.2
CE). El profesor tiene que representar un punto de re-
ferencia plural y no unico, lo cual solo es concebible si
€l mismo es visto como una parte activa y explicativa
de la pluralidad social existente, pero no si se mantiene
distante y desvinculado de esa pluralidad. Solo cuan-
do el uso del velo integral, en funcién de las circuns-
tancias concretas, impida el desarrollo de la funcién
docente en ese marco democratico abierto y pluralista
estaria justificada la prohibicion del velo isldmico, lo
que sucede en todos los casos del integral (por la fal-
ta de comunicacion visual entre alumno y profesora)
y en algunos casos del no integral (con alumnos muy
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pequefios o con dificultades educativas o cognitivas).
La libertad de conciencia del alumno o el derecho de
los padres a elegir la formacién moral y religiosa para
sus hijos que esté de acuerdo con sus convicciones sélo
justificarfan la prohibicion frente a un uso abusivo y
adoctrinador del velo por parte del docente.

De igual manera, aunque no se enmarquen en nin-
guna relacién de sujecion especial, el uso y acceso
de los ciudadanos a los edificios publicos municipa-
les se encuentra condicionado por el correcto desen-
volvimiento de los servicios publicos alli prestados,
expresion del ejercicio por parte de los entes loca-
les de las competencias que la LBRL les confiere en
garantia de su autonomia local (art. 137 CE), por el
eficiente funcionamiento de las administraciones pu-
blicas que con cardcter general prescribe el art. 103
CE, y finalmente, por su competencia para tutelar los
bienes integrantes del dominio publico (art. 132 CE).
Todas ellas son finalidades constitucionales justifi-
cativas de las prohibiciones de acceso a edificios o
servicios de titularidad municipal sin previa identi-
ficacion, no asi de las prohibiciones de permanencia
en dichos edificios, como sin embargo han previsto
las ordenanzas municipales recientemente aprobadas
en distintos ayuntamientos. La identificabilidad de
los usuarios de los servicios ptiblicos municipales o
del acceso a los edificios municipales, es una medida
razonable para garantizar el correcto funcionamiento
de los servicios publicos municipales y la eficacia de
la Administracién municipal, por mds que estemos
acostumbrados a una dejacién de funciones en este
ambito y a que apenas se controle quienes usan los
servicios municipales sin ser poblacién del respec-
tivo municipio a los efectos del art. 15 LBRL, ni la
identidad y las condiciones de seguridad de quienes
acceden a los edificios ptblicos municipales. Mien-
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tras que el uso de la via publica o del espacio publico
abierto en general es anénimo, el uso de los edificios
municipales o de los servicios publicos municipales
no lo es, y ello puede justificar sectorialmente esa
limitacién de la libertad religiosa o del derecho a la
propia imagen.

Finalmente, las prohibiciones de uso del velo isld-
mico por parte de abogados, testigos, y quizds también
en el futuro de jueces y magistrados, que se pretenden
deducir de las obligaciones legales (LOPJ y diversa le-
gislacion procesal) y reglamentarias (art. 37.1 del Real
Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprue-
ba el Estatuto de la Abogacia, y art. 33 del Reglamento
2/2005, de 23 de noviembre, de Honores, Tratamiento
y Protocolo en los Actos judiciales solemnes) y que
pesan sobre aquellos, estdn justificadas constitucio-
nalmente por la garantia del correcto funcionamiento
de la Administracion de Justicia (art. 117 CE) y por la
proteccion del derecho a la tutela judicial efectiva de
los ciudadanos (art. 24 CE), lo que habria que apreciar
en cada caso o situacion concreta. En efecto, uno y otro
bien constitucional se podrian ver comprometidos por
la apariencia de parcialidad ideoldgica o religiosa de
los jueces, asi como por la merma en sus capacidades
cognitivas para la direccion del proceso y la emisién de
una resolucion que experimentarian las juezas o magis-
tradas portadoras del velo islamico integral en la Sala.
Pero también se verfan comprometidos por la merma
en la capacidad comunicativa con el 6rgano jurisdic-
cional y con las propias partes —incluido su defendi-
do- que experimentarfan las abogadas ataviadas con
un velo integral o, en fin, por la dificultad de valorar la
veracidad del testimonio aportado en un procedimien-
to penal por una testigo ataviada con un velo isldmico
integral, lo que ademds comprometeria el derecho a la
presuncion de inocencia del acusado, que implica el
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derecho a no ser condenado sin suficientes pruebas de
cargo, y el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24
CE) del inculpado o de la acusacién privada. De ahi
que en una relacion de sujecién especial, como la que
se entabla con ocasién del ejercicio de la funcién juris-
diccional o de la colaboracién con la Administracion
de Justicia, los participantes en la misma puedan ver
limitada temporalmente de forma mds intensa una de
las facultades que forman parte de su libertad religiosa/
derecho a la propia imagen, sin perjuicio, eso si, de
que los 6rganos jurisdiccionales o administrativos que
deduzcan esa prohibicién limitativa de las libertades
constitucionales de quienes ejercen o colaboran con la
funcidn jurisdiccional, la deban aplicar respetando el
principio de proporcionalidad.
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