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Resumen: El articulo presenta una relacién entre derecho a la educacion y la liber-
tad religiosa dentro del contexto histérico y sus consecuencias en el ambito juridico
estatal, relata los términos en que estos derechos se presentan en las normas inter-
nacionales de derechos humanos que cobijan a Europa, y finaliza analizando las
principales decisiones emitidas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
tratan de la interaccion de estos dos derechos.
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1 Introduccion

La educacion devela una doble dimension: como derecho en si mismo y como
escenario en el que se desarrollan otros derechos. Lo anterior quiere decir que la
educacién ademas de ser una via para la apropiacion de conocimientos y herramien-
tas que van a permitir el desarrollo integral del individuo y la mejor convivencia social,
también es un escenario en el que el ser humano ejerce otros derechos como el libre
desarrollo de la personalidad, la libertad de expresion, la dignidad humana y por
supuesto la libertad de religion.

De la misma manera, la religion desempefia un doble papel en cada una de
las dimensiones educativas mencionadas. Asi, en el ambito de los contenidos, la
religion influencia la serie de valores preponderantes en las sociedades y la manera
en que estos deben ser vistos y ensefiados. En cuanto a la educacién y el desarrol-
lo de otros derechos, es claro que el proceso educativo (ahora mas que nunca) se
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circunscribe a una realidad multicultural en donde convergen una variedad de creen-
cias religiosas y donde esta reconocida la libertad de las personas de profesar la re-
ligion o filosofia que a bien tengan o, en caso de ser menores, la que sus padres elijan.

Asi, entre la interaccidn de estos derechos surgen circunstancias de conflicto
las cuales son tratadas de remediar mediante acciones judiciales que no solamente
pueden ser nacionales, sino también internacionales, encontrandose instancias como
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), érgano que asegura el cumpli-
miento de lo establecido en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

Bajo ese contexto, el trabajo se centrara en los conflictos mas relevantes
entre los derechos a la educacion y la libertad religiosa en las decisiones del TEDH.
Para esto, en la primera etapa del articulo, se expondra la relacién que ha existido
entre la educacién y los valores religiosos para entender su desenvolvimiento y
contexto actual en Europa.

Luego, se encargara de explicar el desarrollo de la libertad religiosa en el
modernismo europeo, para mostrar, a renglén seguido, como el establecimiento de
este derecho en el ordenamiento juridico implica obligaciones para el Estado.

A continuacion, se exhibiran las principales normas internacionales que con-
templan la libertad religiosa y el derecho a la educacion, con el propésito de estab-
lecer un marco normativo internacional europeo sobre la materia, fijando los princi-
pales puntos en que puede ser vista la relaciéon entre estos dos derechos.

Seguidamente, se presentara el escenario multicultural como un factor impor-
tante a la hora estudiar la relacion entre derecho a la educacién y libertad religiosa
en Europa.

Después de esto, se expondran las decisiones mas relevantes que tratan de
la interaccion entre libertad religiosa y derecho a la educacién, en casos como el uso
del velo islamico en escuelas y universidades, la presencia de crucifijos en las aulas
de escuelas publicas, la imparticion de clases que se consideran en contra de los
valores religiosos, entre otras.

Después de ello, para finalizar, se analizaran las sentencias proferidas resal-
tando los aspectos positivos y negativos detectados.

2 Laeducacion y la ensenanza de valores religiosos

La educacion segun Durkeim (1996, p. 53):

[...] [E]s la accién ejercida por las generaciones adultas sobre aquellas que no han
alcanzado todavia el grado de madurez necesario para la vida social. Tiene por objeto
el suscitar y desarrollar en el nifio un cierto nimero de estados fisicos, intelectuales y
morales que exigen de él tanto la sociedad politica en su conjunto como el medio
ambiente especifico al que esta especialmente destinado.

El desarrollo de este concepto permite afirmar que la educaciéon puede ser
tomada de acuerdo a dos perspectivas: una individual y otra colectiva, las cuales,
dicho sea de paso, de ninguna manera se excluyen, sino que permiten dimensionar
la magnitud de este derecho.
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De esta manera, desde el punto de vista de la individualidad, la educacion se
refiere a la imparticion de conocimientos y habilidades que permiten a los sujetos el
desarrollo del pensamiento, la conciencia y la sensibilidad, entre otros. Esta visién
puede encajarse dentro del movimiento pedagdgico denominado “Escuela Nueva”
(JUSINO, 2011).

Bajo esa Optica, la educacion, sobre todo en personas de escasos recursos
econdémicos, es percibida como un medio para alcanzar las aspiraciones de vida.
Una suerte de promesa de cambio personal hacia el progreso (RODRIGUEZ, 2013).

Por otra parte, desde la perspectiva social, la educacion es vista como un
factor que coadyuva al progreso de la sociedad en dos sentidos: el primero, tiene
que ver con la mejora en la calidad de vida fruto del avance cientifico y tecnoldgico
proveniente de la suma de conocimientos que el hombre ha tenido a través de su
historia; un claro ejemplo de esto lo vemos en el campo de la medicina: con el tiem-
po el desarrollo de tecnologias han mejorado técnicas, equipos, indumentarias y
medicamentos que han permitido al ser humano amentar afios y calidad de vida.
Desde el segundo, atafie a la transmision de valores que optiman la convivencia
colectiva (ORDENANA, 1995); es decir aquellos que se imparten al individuo como
parametros que deben regir su comportamiento y que asimilados de manera colec-
tiva permiten la armonia social. Bajo este punto de vista las sociedades definen los
principales aspectos que las deben guiar, libertad, solidaridad, confraternidad, igual-
dad, equidad, pluralismo, participacion etc.

La definicion y contenido de estos valores dependen de cada contexto socio
cultural en donde se da mayor o menor preponderancia, dependiendo de factores
como la religion o religiones, los lideres, la cultura imperante, los habitos, la musica
y hasta la situacién geogréafica.

En cuanto al afianzamiento de los valores en la sociedad, esto se logra a
través de los escenarios educativos. El ser humano toma un sistema de pensamien-
tos dependiendo de las instrucciones y comportamientos reflejados principalmente
en tres escenarios: la familia, la sociedad y los centros de educacion.

Los centros de educacion, como escuelas y universidades, son ese espacio
en el que concurren en su mayoria nifios, nifias y jovenes con el propdsito de edu-
carse. Es el ambiente en el cual los educandos se apropian de los saberes necesa-
rios para que se puedan desenvolver en el mundo y a su vez aportar al mejoramien-
to de la sociedad.

Al ensenar los valores, los centros educativos no siempre se encuentran des-
provistos de cualquier interés, influencia o ideologia. De hecho los valores que im-
parten en la actualidad obedecen a desenvolvimientos histéricos. Asi por ejemplo,
en Europa la educacion en valores tenia que ver con factores como la consolidacién
de la iglesia catdlica desde el feudalismo como un actor predominante en la educa-
cion con la implementacion de escuelas que buscaban la difusién de ese pensamien-
to religioso (PONCE, 1975). Esto, repercute todavia en el modelo de ensefianza de
valores, toda vez que muchas instituciones siguen siendo de la iglesia y sus conte-
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nidos, que corresponden a las creencias, son impartidos principalmente en la catedra
de religién, asignatura que inclusive se imparte en colegios publicos.

De esta manera, la catedra de religién ha constituido una importante herra-
mienta para inculcar los valores estimados como preponderantes para la sociedad.
Por lo tanto desde alli se puede establecer la escala y contenidos de los mismos. En
otras palabras, la ensefianza de la catedra de religién puede fijar un marco de valo-
res y establecer como estos deben entenderse.

Por ejemplo tomemos el caso de la tolerancia. Cualquier religion que predo-
mine puede estimar que esta no es tan importante como la obediencia. Ademas
también se podria considerar que si bien la tolerancia es un valor importante, este
no rige para entender todas las formas de vida y de expresion, como puede ser el
caso de la homosexualidad.

Aunado a lo anterior, debe decirse que si bien la catedra de religion de mane-
ra explicita muestra los valores y cosmovision desde el punto de vista religioso,
ciertamente estos también se transmiten en los curriculums escolares de forma
trasversal. Esto significa que una ideologia religiosa en el ambito de la educacion
también se puede expresar en las demas catedras cuando abordan o no abordan
determinados temas o se puede ver reflejada en las actitudes o actos de los profe-
sores y demas comunidad educativa.

Ahora bien, aunque el fenémeno de la religion catélica es importante para
entender el afianzamiento de la educacion religiosa en el sistema educativo europeo,
también existen otros que también permean este tipo de ensefianza y que merecen
ser mencionados.

En ese sentido vale la pena destacar que frente a la proliferacion de la religion
catdlica en la edad media surgieron dos tipos de resistencia. Una se manifest6é en
contra de la iglesia, mas sin embargo conservo un pensamiento religioso, es el caso
de la consolidacién de la iglesia protestante que rechazo la Iglesia Catdlica tradicio-
nal aunque mantuvo incélume algunos valores de la religién por lo que no hubo un
cambio radical en la escala y contenidos de estos.

Como acontecimiento importante también se puede resaltar la ilustracion que
en Francia emprendié un lucha en contra de la fe catdlica, tendiendo a un pensa-
miento ateo (TELLEZ, 2011). Este ideario se aproxima mas a una forma cientifica de
entender los fendmenos reales derrotando el paradigma del dogma como parametro
de verdad.

De igual manera se ha encontrado el fenédmeno de la migracién que ha crea-
do un escenario educativo multicultural, con comunidades religiosas diversas en las
que se incluye concepciones morales y éticas diversas, las cuales han alcanzado
grados relevantes de importancia como el islamismo.

Esa misma dinamica de contradiccién la podemos encontrar en el proceso
educativo como transmisor de ideas de caracter religioso. Las ensefianzas impartidas
o filosofias religiosas de los establecimientos de educacidon muchas veces se ven
enfrentadas a las creencias de los educandos o sus padres especialmente en los
casos de menores de edad.
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Cabe entonces concluir que uno de los fines de la educacion es la formacion
en valores, los cuales son impartidos entre otros desde los establecimientos educa-
tivos, en donde su ensefianza posee elementos religiosos debido a la relacion his-
térica que ha tenido la iglesia en los procesos de formacién, pero por ello mismo
entra en colision con las creencias de los educandos o de sus padres en un ambien-
te cada vez mas diverso en concepciones religiosas.

3 Libertad religiosa y laicidad

Antes de la revoluciéon de Francia el denominado poder divino legitimaba el
poderio de la religidon catdlica y de los monarcas. Por una parte los reyes en el ab-
solutismo tenian la concepcién de que su poder emanaba directamente de Dios; era
El quien legitimaba su actividad y por lo tanto no debia rendir cuentas ni responder
frente a otros érganos o el pueblo en general. Por otra parte, las iglesias controlaban
el mundo espiritual utilizando entre otras herramientas la de la educacion.

No obstante, el pensamiento hegemodnico basado en la idea de la divinidad
encontrd serias resistencias sobretodo en el siglo XVIII con el surgimiento de la
ilustracion como movimiento que propendia por el privilegio de la razén por encima
del dogma religioso.

Principalmente la ilustraciéon se puede resumir en los siguientes presupuestos:

i) La subjetividad respecto a la verdad del orden del ser; ii) Las ideas no existen en
cuanto expresan las esencias de las cosas, sino que son sensaciones transformadas;
iii) Lo sobrenatural repugna a la razon; religion revelada y razén son inconciliables; iv)
El estado social y politico no es natural al hombre; y v) El odio al Papado (TELLEZ,
2011, p. 230).

Esto quiere decir que no puede existir una unica fe y por tanto cualquier con-
cepcion religiosa o filosofia espiritual debe tener el mismo grado de respetabilidad.

Por su parte, en el plano politico la revolucién francesa, influenciada por la
ilustracion, concentra sus ideas hacia la materializacion de la libertad, la igualdad y
la confraternidad dentro del contexto del pensamiento liberal.

En ese sentido, la libertad es el eje fundamental de la revolucion francesa. La
cual fue concebida como “el poder de moverse libremente, orientar la propia vida por
cauces que plazcan a la propia voluntad, siempre que no perjudique a un tercero”
para Stuart Mill (BARZELATTO; VERDUGO, 2011, p. 134) y para Voltaire como “la
libertad reside en el poder que un ser inteligente tiene de hacer lo que quiera, con-
forme a su propia determinacién” (TELLEZ, 2011, p. 247).

Desde luego, esta corriente de pensamiento tuvo influencia en la en la Decla-
racion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano en donde se indico en el arti-
culo 10 que:
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La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no cause perjuicio a los demas.
El ejercicio de los derechos naturales de cada hombre, no tiene otros limites que los
que garantizan a los demas miembros de la sociedad el disfrute de los mismos dere-
chos. Estos limites sélo pueden ser determinados por la ley.

La consecuencia de la derrota de la idea de una verdad absoluta y la conso-

lidacion de la libertad como derecho esencial de los individuos trae consecuencias
para la nueva concepcion de Estado:

» El Estado ya no se legitima por la idea de un poder divino dado a un rey
soberano sino por la voluntad del pueblo.

» El Estado debe garantizar a los ciudadanos el derecho a la libertad de de-
terminarse conforme a su voluntad. Asi parte de esta libertad consiste en la
facultad de desarrollar su vida conforme a sus convicciones religiosas. En
esa medida, por ejemplo, la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano expreso que “Ningun hombre debe ser molestado por razén de
sus opiniones, ni aun por sus ideas religiosas, siempre que al manifestarlas
no se causen trastornos del orden publico establecido por la ley”.

+ El Estado debe mantener una postura de laicidad, que representa

[L]a neutralidad religiosa del Estado, vale decir, su independencia en el ejercicio de su
soberania con relacion a la adopcién de un determinado credo religioso. En realidad,
se puede decir que la laicidad revela una faceta “plurireligiosa” del Estado, haya vista
que, al no declararse adepto de una determinada religion, presentandose imparcial en
ese sector, acaba por crear ambiente propicio para la manifestaciéon democratica entre
las diversas creencias existentes en medio social, realizando las directrices de libertad,
igualdad y dignidad [...] (CONTIPELLI, 2013, p. 14).

Entonces que la libertad religiosa como una parte del desarrollo de la libertad

se desarrolla en dos dimensiones: desde los sujetos actua como la facultad de pro-
fesar la religion que a bien tenga, siempre y cuando con esto no se afecten los de-
rechos de los demas individuos. Desde el Estado obra como el deber de mantener
imparcialidad respecto de los pensamientos religiosos y velar para que cada ciuda-
dano pueda ejercer este derecho.

Sumado a lo anterior, el impacto del desarrollo del pensamiento moderno y el

desarrollo del derecho a la libertad de religion trajo varias consecuencias en la edu-
cacién como:
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* El establecimiento de educativos no controlados por la iglesia con un carac-
ter mas cientifico que religioso los cuales fueron impulsados por la clase
burguesa que a su vez promovié la revolucion francesa.

* La idea de que la educacion cuando sea brindada por el Estado, atendiendo
a la neutralidad que debe mantener, debe ser laica.

* El aminoramiento del papel de la iglesia desde la edad media como agente
educativo y por ende administrador del conocimiento
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4 Derechos a la educacion y de libertad religiosa en las normas
internacionales de derechos humanos

A continuacion se exhibiran las normas internacionales de derechos humanos
aplicables en Europa, sobre el amparo del derecho a la educacion y la libertad de
religién.

4.1 Declaracion Universal de Derechos Humanos

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos sobre libertad religiosa
en el articulo 18 senala:

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de cambiar de religién o de creencia, asi como la liber-
tad de manifestar su religidon o su creencia, individual y colectivamente, tanto en publi-
co como en privado, por la ensefianza, la practica, el culto y la observancia.

Entretanto, en cuanto al derecho a la educacion el documento indica en el
articulo 26:

1. Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al me-
nos en lo concerniente a la instrucciéon elemental y fundamental. La instruccién ele-
mental sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada;
el acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos
respectivos.

2. La educacion tendra por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana y el
fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales;
favorecera la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos
los grupos étnicos o religiosos, y promovera el desarrollo de las actividades de las
Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.

3. Los padres tendran derecho preferente a escoger el tipo de educacion que habra de
darse a sus hijos.

4.2 Pacto Internacional de Derechos Econédmicos Sociales y Culturales

En cuanto a al tema de estudio el Pacto Internacional de Derechos Econémi-
cos Sociales y Culturales en su articulo 13 estipula:

1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a
la educacion. Convienen en que la educacion debe orientarse hacia el pleno desarrol-
lo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respe-
to por los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en
que la educacién debe capacitar a todas las personas para participar efectivamente en
una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las
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naciones y entre todos los grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las activi-
dades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

(-]

3. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, de escoger para sus hijos o pupilos
escuelas distintas de las creadas por las autoridades publicas, siempre que aquéllas
satisfagan las normas minimas que el Estado prescriba o apruebe en materia de en-
sefianza, y de hacer que sus hijos o pupilos reciban la educacion religiosa o moral que
esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4. Nada de lo dispuesto en este articulo se interpretara como una restriccion de la li-
bertad de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefnan-
za, a condicion de que se respeten los principios enunciados en el parrafo 1 y de que
la educacién dada en esas instituciones se ajuste a las normas minimas que prescriba
el Estado.

4.3 Pacto de Derechos Econémicos Sociales y Culturales

En el pacto sefalado, en cuanto derecho de libertad religiosa establece en el
articulo 18:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho incluye la libertad de tener o de adoptar la religidon o las creencias de su
eleccion, asi como la libertad de manifestar su religiéon o sus creencias, individual o
colectivamente, tanto en publico como en privado, mediante el culto, la celebracion de
los ritos, las practicas y la ensefianza.

2. Nadie sera objeto de medidas coercitivas que puedan menoscabar su libertad de
tener o de adoptar la religion o las creencias de su eleccién.

3. La libertad de manifestar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para proteger
la seguridad, el orden, la salud o la moral publicos, o los derechos y libertades funda-
mentales de los demas.

4. Los Estados Partes en el presente Pacto se comprometen a respetar la libertad de
los padres y, en su caso, de los tutores legales, para garantizar que los hijos reciban
la educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones.

4.4 Observacioén general n. 13

La observacién general n. 13 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales, desarrolla el derecho a la educacion en los términos contenidos en el
Pacto de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales. En dicho documento se indica
que el derecho a la educacién debe tener cuatro caracteristicas relacionadas a saber:
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1. Disponibilidad: debe haber instituciones y programas de ensefanza en
cantidad suficiente en el ambito del Estado Parte. Las condiciones para que funcio-
nen dependen de numerosos factores, entre otros, el contexto de desarrollo en el
que actuan; por ejemplo, las instituciones y los programas probablemente necesiten
edificios u otra proteccion contra los elementos, instalaciones sanitarias para ambos
sexos, agua potable, docentes calificados con salarios competitivos, materiales de
ensefianza etc.; algunos necesitaran ademas bibliotecas, servicios de informatica,
tecnologia de la informacion etc.

2. Accesibilidad: las instituciones y los programas de ensefianza han de ser
accesibles a todos, sin discriminacion, en el ambito del Estado Parte. La accesibilidad
consta de tres dimensiones que coinciden parcialmente:

* No discriminacion: la educacion debe ser accesible a todos, especialmente
a los grupos no vulnerables de hecho y de derecho, sin discriminacion por
ninguno de los motivos prohibidos (véanse los parrafos 31 a 37 sobre la
no discriminacion).

» Accesibilidad material. la educacion ha de ser asequible materialmente, ya
sea por su localizacion geografica de acceso razonable (por ejemplo, una
escuela vecinal) o por medio de la tecnologia moderna (mediante el acceso
a programas de educacion a distancia).

» Accesibilidad econémica: la educacién ha de estar al alcance de todos.
Esta dimension de la accesibilidad esta condicionada por las diferencias de
redaccion del parrafo 2 del articulo 13 respecto de la ensefianza primaria,
secundaria y superior: mientras que la ensefianza primaria ha de ser gratuita
para todos, se pide a los Estados Partes que implanten gradualmente la
ensefianza secundaria y superior gratuita.

3. Aceptabilidad: la forma y el fondo de la educacion, comprendidos los
programas de estudio y los métodos pedagdgicos, han de ser aceptables (por
ejemplo, pertinentes, adecuados culturalmente y de buena calidad) para los estu-
diantes y, cuando proceda, los padres; este punto esta supeditado a los objetivos
de la educacion mencionados en el parrafo 1 del articulo 13 y a las normas minimas
que el Estado apruebe en materia de ensefianza (véanse los parrafos 3 y 4 del
articulo 13).

4. Adaptabilidad: la educacién ha de tener la flexibilidad necesaria para
adaptarse a las necesidades de sociedades y comunidades en transformacion y
responder a las necesidades de los alumnos en contextos culturales y sociales
variados

Particularmente sobre la libertad de los padres sefala que:

» El parrafo 3 del articulo 13 contiene dos elementos, uno de los cuales es
que los Estados Partes se comprometen a respetar la libertad de los pa-
dres y tutores legales para que sus hijos o pupilos reciban una educacion
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religiosa o moral conforme a sus propias convicciones. En opinion del
Comité, este elemento del parrafo 3 del articulo 13 permite la ensefianza
de temas como la historia general de las religiones y la ética en las escue-
las publicas, siempre que se impartan de forma imparcial y objetiva, que
respete la libertad de opinidon, de conciencia y de expresion. Observa que
la ensefianza publica que incluya instruccién en una determinada religion
o creencia no se atiene al parrafo 3 del articulo 13, salvo que se estipulen
exenciones no discriminatorias o alternativas que se adapten a los deseos
de los padres y tutores.

» El segundo elemento del parrafo 3 del articulo 13 es la libertad de los
padres y tutores legales de escoger para sus hijos o pupilos escuelas
distintas de las publicas, “siempre que aquéllas satisfagan las normas
minimas que el Estado prescriba o apruebe”. Esa disposicién se com-
plementa con el parrafo 4 del articulo 13, que afirma “la libertad de los
particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de en-
sefanza”, siempre que satisfagan los objetivos educativos expuestos
en el parrafo 1 del articulo 13 y determinadas normas minimas. Estas
normas minimas pueden referirse a cuestiones como la admision, los
planes de estudio y el reconocimiento de certificados. Las normas mi-
nimas, a su vez, han de respetar los objetivos educativos expuestos en
el parrafo 1 del articulo 13.

4.5 Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)

Esta norma europea sobre libertad religiosa preceptua en el articulo 9 que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion;
este derecho implica la libertad de cambiar de religion o de convicciones, asi como la
libertad de manifestar su religién o sus convicciones individual o colectivamente, en
publico o en privado, por medio del culto, la ensefianza, las practicas y la observancia
de los ritos.

2. Lalibertad de manifestar su religiéon o sus convicciones no puede ser objeto de mas
restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan medidas necesarias, en una
sociedad democratica, para la seguridad publica, la proteccion del orden, de la salud
o de la moral publicas, o la proteccidn de los derechos o las libertades de los demas.

Respecto el derecho a la educacion, en su Protocolo adicional al mentado

convenio sefiala que:
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4.6 Convencion relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la
Esfera de la Ensefianza

El articulo 5° del documento resefiado establece que:

1. Los Estados Partes en la presente Convencién convienen: a. En que la educacion
debe tender al pleno desenvolvimiento de la personalidad humana y a reforzar el res-
peto de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, y que debe fomentar
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos
raciales o religiosos, y el desarrollo de las actividades de las Naciones Unidas para el
mantenimiento de la paz;

b. En que debe respetarse la libertad de los padres o, en su caso, de los tutores lega-
les, 1. de elegir para sus hijos establecimientos de ensefianza que no sean los man-
tenidos por los poderes publicos, pero que respeten las normas minimas que puedan
fijar o aprobar las autoridades competentes, y 2. de dar a sus hijos, segun las modali-
dades de aplicaciéon que determine la legislacion de cada Estado, la educacion religio-
sa y moral conforme a sus propias convicciones; en que, ademas, no debe obligarse
a ningun individuo o grupo a recibir una instruccién religiosa incompatible con sus
convicciones [...].

4.7 Relacion de la libertad religiosa y el derecho a la educacion segun
la normatividad

Lo que debe resaltarse en primera medida es que el establecimiento de los
derechos de libertad religiosa y la educacion en el ordenamiento internacional es un
sintoma de la importancia que este derecho ha tenido.

Ahora bien, segun las normas expuestas el derecho a la educacién y la liber-
tad religiosa se desenvuelven desde tres perspectivas:

1. Como el deber del Estado de llevar la neutralidad en materia de religion en
el ambito educativo como agente prestador del servicio.

2. Como el derecho de los padres de elegir la educacion religiosa de los hijos y.

3. Como el deber de permitir una oferta educativa privada diversa.

En cuanto al primer punto de vista, es decir el atinente a la imparticion de ideas
en el ambito educativo, lo encontramos estrechamente ligado con los parametros de
aceptabilidad y adaptabilidad en que debe ser brindado el derecho a la educacion.

Asi, la aceptabilidad de la educacion envuelve la politica de que los conoci-
mientos en el ambito religioso deben ser impartidos bajo de imparcialidad y objetivi-
dad. En esa medida las ensefianzas no deben estar destinadas a inculcar determi-
nadas ideas de una creencia religiosa especifica, sino que deben ofrecer un
contexto de las religiones y creencias de una forma imparcial. En este panorama las
religiones deberian ser tratadas desde un margen descriptivo ajeno a cualquier juicio
de valor.
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Por otro parte, la adaptabilidad, en cuanto al derecho a la educacion y la liber-
tad religiosa, debe redundar en una politica educativa que tenga en cuenta las cir-
cunstancias sociales en que se desenvuelven los educandos, particularmente
aquellas que tengan que ver con las creencias de los estudiantes. En ese sentido,
se debe tener en cuenta que cada vez mas nos encontramos con comunidades
educativas multiculturales donde confluyen diversas creencias religiosas que mere-
cen ser respetadas

La segunda dimensidn sobre la libertad de los padres a elegir la educacién de
sus hijos emerge de una manera mas evidente en el ordenamiento normativo, como
da cuenta casi la totalidad de normas citadas con anterioridad. Esta no solamente
se refiere al derecho que tienen los padres a elegir un establecimiento educativo
publico o privado con enfoque a cualquier religion, sino que también encierra la ca-
pacidad de los padres, en el ambito educativo, de decidir si sus hijos o hijas reciben
0 no esta educacion. En esa perspectiva, el hecho de que los padres tengan a su
hijo en una escuela publica, no es camisa de fuerza para que tenga que recibir la
educacion religiosa.

Ahora, frente a este aspecto, vale resaltar que el derecho de los padres a
elegir la educacion de los menores comporta un contenido muy particular. Por una
parte la normativa nos habla que el derecho a elegir la educacién es de los padres
mas no del hijo. Por otro lado, el derecho de la libertad de religion esta enfocado
sobre la persona que lo profesa. Quiere decir esto que la libertad de religion recae
sobre el sujeto que la profesa (hijo) mas sin embargo él no tiene la potestad de ele-
girla sino su padre. Aquella duplicidad confronta la vulneracién de dos sujetos dife-
rentes, ya que se podria afirmar que si bien el padre puede elegir la educacién reli-
giosa de su hijo como a bien tenga, si el menor en ultimas discrepara del criterio de
sus padres por algunas inquietudes intelectuales, no podria recibirla. En ultimas si
un menor desea educacion religiosa, ética, moral etc., su padre puede desatender
su opinién y puntos de vista, pudiendo hasta hacer justiciable dicho derecho?.

Por ultimo, la normatividad establece el deber del Estado de permitir estable-
cimientos educativos particulares, lo que se traduce en el derecho de los particulares
a fundarlos. Esta garantia que se encuentra asociada con el derecho a la libertad es
preponderante en el ambito educativo toda vez que favorece la diversidad de ofertas
para que los padres puedan elegir la mejor educacion para sus hijos.

5 El escenario multicultural

Como se explico con anterioridad las reacciones a la hegemonia de la religion
catdlica implico su interaccidn con otros movimientos protestantes religiosos e ideo-
logias de corte liberal caracterizadas por un pensamiento anti religioso que modifi-
caron el escenario educativo haciendo mas diverso al incluir nuevas visiones en la
educacion.

2 Respecto a este tema no resta aclarar que el término padres debe hacer inclusion a las personas que ejerzan la custodia de los menores
como apoderados o tutores.
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Adicha diversidad, afincada en un cambio ideolégico, se suma aquella visible
en los establecimientos educativos fruto de los procesos migratorios y de transito de
personas con otro tipo de creencias religiosas. Dentro de ellas se destaca el islam,
creencia que ha incursionado con importancia en Europa y que resalta los conflictos
mas visibles, en la medida en que los valores de aquella religion no concuerdan del
todo con los de la religion cristiana o inclusive con los del pensamiento occidental.

Los nuevos contextos multiculturales derivan en una interaccion de nuevos
valores religiosos en las sociedades europeas que repercuten en desafios para la
educacion. Las realidades actuales, con su carga plural religiosa compleja, deben
matizarse en los sistemas educativos de acuerdo a las obligaciones estatales que,
cuando menos, deben respetar lo establecido en las normas internacionales.

Por ello, las politicas publicas deben propender por que la educacion manten-
ga incorporada una ensefianza que de una visién de las religiones, especialmente
de aquellas que van ganando relevancia en los contextos especificos de ensefanza.
Es decir, si en un establecimiento educativo cada vez mas se incorporan alumnos
de religion musulmana es importante que la educacion religiosa haga hincapié en
aquella religion y en las ya establecidas para ofrecer a los chicos y chicas un pano-
rama que les permita comprender la vision del mundo de los otros dentro de un
ambiente de tolerancia y respecto.

De igual manera, el escenario de varias religiones profesadas en el contexto
educativo, se enfrenta al desafio de mostrar practicas de tolerancia y respeto a las
demas religiones en los comportamientos de los profesores, docenes y demas tra-
bajadores, y de manera transversal en los demas, en clases como las de ciencias
sociales, filosofia o historia.

Lo anterior no es una tarea facil, tratar de conciliar visiones heterogéneas es
un reto de los sistemas educativos, sobre todo frente a temas complejos como la
visién del papel de la mujer en la sociedad.

6 Casos en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

6.1 El velo islamico en escuelas secundarias

En el caso “Kdse y otros contra Turquia”, varios solicitantes manifiestan su
inconformidad debido a que en una institucion de educacién secundaria del pais
demandado se prohibio el uso del velo islamico, a pesar de que durante varios afios
se habia tolerado su uso. Esto originé en consideracién de los demandantes la pri-
vacion del derecho a la educacion para las personas cuya creencia religiosa exige
el uso de aquella prenda.

En primer lugar, para analizar si existio transgresiéon a la primera parte del
articulo 2 del Protocolo n. 1 del CEDH, en la que se establece que “a nadie se le
puede negar el derecho a la educacion”; el TEDH indica que esta prevision, si bien
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garantiza a todas las personas el derecho a la educacion, no se traduce en que dicho
derecho sea absoluto, ya que necesita de regulacion estatal, la cual tampoco se
puede convertir en un obstaculo para la materializacion.

En ese entendido, relata que las restricciones hechas por las normas deben
ser analizadas bajo el criterio de la proporcionalidad entre la limitaciéon establecida
y el fin que con ello se quiera alcanzar. Asimismo, advierte la Corte que las restric-
ciones que se determinen deben guardar armonia con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

En el asunto en concreto, el tribunal encontré que las medidas establecidas
contra los alumnos eran previsibles, en la medida en que habia quedado probado
que estos se habian comprometido a cumplir las normas sobre vestido al momento
de inscribirse.

A continuacién, resalta que segun la ley turca que regula la educacion, el
secularismo es la piedra angular del sistema y que segun las decisiones de sus tri-
bunales, permitir a los alumnos utilizar el velo islamico es incompatible con el prin-
cipio de laicidad, pues es un simbolo en contra de la libertad de las mujeres y de los
principios fundamentales. De alli que la Corte considere que las sentencias de los
tribunales locales buscaban la proteccion de los derechos de los demas.

Sobre la proporcionalidad, la sentencia indica que las escuelas en Turquia
tienen reglas sobre vestimenta que son obligatorias para todos los alumnos, permi-
tiéndose excepcionalmente cubrirse la cabeza en lecciones del Coran. Razén por la
que se indica que no existe prohibicion estricta del uso del velo islamico, sino que
hay un uso regulado.

Seguidamente, explica que estas normas son para todos los estudiantes in-
dependientemente de sus creencias religiosas y que sirven con el objetivo legitimo
de preservar el caracter neutral de la educacién secundaria, teniendo en cuenta
ademas que en esa edad los adolescentes son impresionables.

Agrega que en el caso en concreto, la escuela deneg6 el acceso a las estu-
diantes que llevaban velo en la cabeza como ultimo recurso con el animo de resta-
blecer la calma en las escuelas en donde se habian dado algunas protestas.

En conclusidn, en relacién con la primera parte del articulo 2 del Protocolo n.
1 del CEDH, el tribunal estima que la medida que origina el litigio estaba justificada
y era proporcional de acuerdo a los objetivos perseguidos de la proteccion de los
derechos de terceros, el mantenimiento del orden y la preservacion de la neutralidad
en la educacion. De ahi que la peticidn, en criterio de la Corte, es infundada.

Por otra parte, al revisar si habia vulneracion a lo establecido en el articulo 2
del Protocolo n. 1 del CEDH respecto de la libertad de los padres a elegir la educacién
de los hijos, sefiala que dicha disposicidn tiene por objeto salvaguardar la posibilidad
del pluralismo en la educacion, esencial para preservar la sociedad democratica.

Expresa que la escuela donde se encuentran las chicas hace parte del siste-
ma publico y por ende debe someterse al principio de la laicidad. De igual forma que
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corresponde a las autoridades competentes permitir manifestaciones religiosas
siempre que estas no sean ostentosas y se conviertan en factores para la presion o
la excusion.

Indica, respecto de la negativa del acceso a la educacion en el asunto, debe
tenerse en cuenta que la medida de prohibir el velo islamico fue comunicada a los
padres, asi como la consecuencia de estas. En ese sentido sefiala que en el asunto
no se les ha impuesto sancion disciplinaria alguna por lo que son libres de asistir a
la escuela desde que obedezcan las reglas de vestimenta.

Asevera que la obligacion impuesta a las estudiantes de no cubrir sus cabezas
en las escuelas, a excepcion de cuando asisten a clases de Coran, no les priva a los
padres de su derecho de ejercer su labor instructora encaminada hacia sus propias
convicciones religiosas.

Asi las cosas, considera el tribunal que la regulacion sobre la vestimenta no
constituye una violacion del derecho de los padres a asegurar la educacion de los
hijos conforme sus convicciones.

6.2 Uso de velo islamico en la educacion universitaria

En el caso “Leyla Sahin contra Turquia”, se examina el asunto en que una
mujer (demandante) de familia tradicional musulmana quien llevaba velo islamico
mientras adelantaba sus estudios en medicina en la Universidad de Estambul. En
ese periodo, la universidad emitié una circular prohibiendo la matricula e ingreso de
actividades académicas a las estudiantes que portaran ese tipo de prendas y a los
hombres que llevaran barba. Como la demandate se rehusé a dejar de utilizar la
prenda, se le negd el acceso a la presentacion de examenes y a matricularse, y
posteriormente fue suspendida de la universidad luego de que participara en protes-
tas en contra de las norma de vestimenta.

De la misma forma, en la sentencia se relata que aunque existié una ley de
amnistia para las sanciones, la accionante abandoné sus estudios y se matriculd en
la Universidad de Viena.

En dicha oportunidad, la Gran Sala del TEDH, revisando la decision de la
seccién en la que manifestd que en el asunto no habia vulneracién al derecho a la
educacion; estima en primer lugar, que el articulo 2 del Protocolo n. 1 del CEDH,
establece que nadie puede ser privado de la educacién sin excluir a la educacién
superior, por lo que de ello se puede colegir que la norma aplica a todos los niveles
educativos incluyendo la educacién universitaria.

Agrega que si bien el derecho a la educacion de conformidad con la primera
fase establecida en el Protocolo n. 1 en mencién, garantiza el derecho de acceso a
las instituciones educativas existentes en un momento, esto es solo una parte del
derecho, ya que también dentro de este se encuentra beneficio de la educacién re-
cibida, es decir el deber de reconocer oficialmente los estudios completados.
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De igual manera indica que este derecho se debe garantizar en establecimien-
tos publicos y privados sin distincion.

Sin embargo, la Corte advierte que este derecho no es absoluto, sino que debe
estar regulado por el Estado, atendiendo de igual manera a los otros derechos con-
sagrados en el Convenio y demas protocolos.

Asimismo, agrega que el derecho a la educacion no excluye la aplicacion de
medidas disciplinarias con el propdsito de garantizar el cumplimiento de las normas
internas.

Puntualmente en el asunto, estima que la restriccion de llevar el velo islamico
a las clases era previsible para los estudiantes y que esta perseguia objetos legitimos
como la proteccion de los derechos y libertades de los deméas, el mantenimiento del
orden publico y la preservacién del caracter laico de las instituciones educativas.

De la misma forma, indica que las medidas tomadas fueron proporcionales ya
que no obstaculizaron a los estudiantes la realizacion de los deberes impuestos por
las formas habituales de la observancia religiosa y que en estas se buscé equilibrar
los intereses de quienes utilizaban el velo y los derechos de los demas.

En ese sentido, sefiala la decisién que es poco realista pensar que la deman-
dante, como estudiante de la instruccion, no tuviera conocimiento del reglamento de
la universidad, por lo que podia prever a partir de alli las consecuencias de sus ac-
ciones.

Por lo anterior, el tribunal considero que no habia vulneracién del derecho a
la educacion de la parte actora.

Sin embargo, dicha providencia tuvo un voto disidente del juez Tulkens, quien
indicd que si bien se circunscribe al principio de laicidad, en el asunto, no hay prue-
bas que demuestren que la solicitante a través de su actitud, conducta o actos,
violé dicho principio.

Agrega que la libertad de manifestar una religion implica que a todo el mundo
se le permita ejercer este derecho, ya sea individual o colectivamente, en publico o
en privado, siempre que no vulneren derechos de los demas, sin embargo advierte
que en la decision no se discutio si el velo de la accionante habia sido ostentoso,
agresivo o utilizado para ejercer presion. Asimismo indica que tampoco se demostré
que el uso de esta prenda alteraba el orden publico, afadiendo que el uso del velo
no significa que las personas que lo utilizan sean extremistas.

En cuanto al derecho a la educacion, sefiala que antes de las medidas toma-
das se pudo haber mediado para conciliar con la estudiante y que ademas la decision
de la universidad derivé en un dafio para la demandante en la medida en que tuvo
que marcharse del pais para completar sus estudios, convirtiendo su derecho a la
educacion en ineficaz.

Finalmente, el juez se cuestiona si aceptar la exclusion de la estudiante no
hace en ultima instancia aceptar la discriminacién y cambiar el verdadero significado
de laicidad e igualdad.
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6.3 Crucifijos en las aulas de clase

En el asunto “Lautsi y otros en contra Italia”, la Gran Sala de la Corte Europea
de Derechos Humanos trata el asunto de varios estudiantes quienes asistian a un
instituto publico donde colgaban en sus aulas crucifijos. Motivo por el que los padres
trataron de que estos fueran removidos sin éxito, pues dicha medida se respaldaba
en varios decretos.

En la decisién del asunto, que es analizado, de conformidad con la segunda
fase del derecho a la educacion establecida en el articulo 2 del Protocolo n. 1 del
CEDH, la Corte indica que los Estados tiene la misiéon de garantizar dentro de la
neutralidad y la imparcialidad, el ejercicio de las distintas religiones, cultos y creencias.

Sefiala que la segunda fase del articulo 2 del Protocolo n. 1, no impide a los
Estados infundir por medio de la educacién conocimientos con un caracter religioso
o filosdfico, directo o no, y ni siquiera autoriza a los padres a oponerse a la incorpora-
cion de tal ensefianza o educacion en el programa escolar. Sin embargo sostiene que
el Estado debe velar por que las informaciones o conocimientos que configuran en el
programa de estudios sean difundidas de manera objetiva de tal manera que le per-
mita desarrollar un sentido critico, debiéndose abstener de cualquier adoctrinamiento.

Al valorar el caso, aduce que el derecho establecido en la norma mencionada
no soélo abarca el contenido de los planes de estudios, sino que ademas tiene que
ver con el ejercicio de la actividad educativa, por lo que también debe incluirse para
el cumplimiento de esta disposicion el entorno escolar.

Anota que sin embargo, los Estados tienen un margen de regulacién cuando
se trata de conciliar el ejercicio de las funciones que asumen en el ambito de la edu-
cacion, dentro de ellas el derecho de los padres a elegir a la educacion de sus hijos.

Expone que si bien el crucifijo en las aulas publicas alude indudablemente al
cristianismo y la reglamentacion otorgando a la religion mayoritaria una visibilidad
importante en el entorno escolar, esto no es suficiente para proclamar la vulneracion
del derecho examinado, ya que no se puede caracterizar este acto por si solo como
adoctrinamiento. En ese entendido, afiade que en el contexto escolar no se ensefa
el cristianismo de forma obligatoria y que inclusive los demandantes no piensan que
la presencia del crucifijo inicie el desarrollo de practicas de ensefianza de connotacion
proselitista.

También anota que en ningun momento a los padres se les han coartado el
derecho de aconsejar y formar a sus hijos conforme sus convicciones religiosas.

Por tales motivos estima el tribunal que no hubo vulneracién al derecho a la
educacion establecido en el articulo 2 Protocolo n. 1.

En cuanto a esta decision, los jueces Malinverni y Kalaydjieva disienten argu-
mentando que ahora vivimos en una sociedad multicultural en la que se requiere
estricta neutralidad en la educacién no solo en los contenidos sino en el ambiente
de la escuela.
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Por ello, agregan que los crucifijos en las escuelas son capaces de vulnerar
la libertad religiosa y el derecho a la educacién en un grado mayor que el de la ropa
religiosa, toda vez que tiene un impacto que se impone como un poder convincente
del Estado.

6.4 Clases de religion

En el asunto “Folgerg y otros contra Noruega”, la Gran Sala de la Corte Euro-
pea revisa el asunto en el que unos padres, miembros de una asociacién humanista
de Noruega, que no profesan la religion cristina, alegan vulneracién al paragrafo
segundo del articulo 2 del Protocolo n.1 del CEDH, ante la negativa del Estado de-
mandado de eximir a sus hijos de ver la catedra que estudia el cristianismo, la religion
y la filosofia.

En esa oportunidad, la Corte indicé que es obligacion de los Estados, al tenor
de la norma mencionada, respectar las convicciones tanto religiosas como filoséficas.
Particularmente en el ambito educativo, advierte la definicidon y planificacion de los
programas recae en los Estados quienes ademas deben propender porque estos
sean difundidos de manera objetiva, critica y pluralista.

Examinado el caso, la Corte, luego de analizar cualitativa y cuantitativamente
la asignatura, llega a la conclusién de que esta no puede ser impartida en condicio-
nes de imparcialidad. Asimismo que, aunque habia la posibilidad de exencidn parcial
de la catedra, esta, en ultimas, no era eficaz para respetar el derecho de los padres,
toda vez que existian actos donde se les transmitia a los alumnos el conocimiento
religioso que no era deseado por los padres, razon por lo que era necesario que
fueran eximidos totalmente.

Por tales consideraciones, el tribunal considerd vulnerado el derecho de los
padres a elegir la educacion de sus hijos, de conformidad con el articulo 2 del Pro-
tocolo n. 1 del Convenio.

Esta decisién no es compartida por los jueces Wildhaber, Lorenzen, Birsan,
Kovler, Steiner, Borrego, Hajiyev y Jebens considerando, al contrario de lo estimado
por la mayoria, que el contenido de la asignatura se realizaba de manera imparcial
y que, en todo caso, la exencién parcial de la asignatura era un mecanismo suficien-
te para respetar el derecho de los padres a elegir la educacion de sus hijos.

6.5 Educacion por fuera del sistema educativo

En el caso “Konrad contra Alemania”, la Seccion Quinta del TEDH examin¢ el
caso de los padres de unos menores que, debido a sus creencias religiosas que
implicaban el rechazo a las escuelas publicas y privadas, buscaban que sus hijos
fueran educados en el hogar. No obstante sus solicitudes al respecto fueron negadas
por el gobierno aleman quien se amparo en distintas disposiciones normativas.
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Al examinar el asunto, el TEDH indica que la segunda fase del articulo 2 del
Protocolo n. 1 implica el reconocimiento del papel del Estado en la educacion, asi
como el derecho de los padres de que sean respetadas las religion y las convicciones
filosdficas a la hora de formar a sus hijos.

Manifiesta la Corte que en el caso que los padres solicitantes también presen-
taron sus quejas en nombre de los nifios solicitantes, por lo que, aunque no puede
afirmarse que los padres estaban tratando de imponer sus convicciones religiosas,
esta de acuerdo con la argumentacion del Tribunal Administrativo de Friburgo de que
los menores, por su corta edad, fueron incapaces de prever las consecuencias de la
decision de los padres de preferir la educacion en casa.

Asegura que el derecho a la educacion en términos del Protocolo n. 1 de la
CEDH, exige la regulaciéon por parte del Estado, la cual puede variar en tiempo y
lugar de acuerdo a las necesidades y recursos de la comunidad. De tal suerte que
esta norma implica la posibilidad de que el Estado establezca la ensefianza obliga-
toria, ya sea en escuelas publicas o por medio de clases particulares de un nivel
satisfactorio.

Indica que las decisiones de los tribunales alemanes fueron tomadas de ma-
nera cuidadosa, especialmente en relacion con el hecho de que la transmisién de
conocimientos no es el Unico objeto de la educacion, sino que también esta la inte-
gracion y obtencion de experiencias de la sociedad, estos ultimos, imposibles de
alcanzar en la educacion en casa.

También se destaca en la decision el argumento de los tribunales alemanes,
segun el cual los padres de los demandantes se encontraban en la potestad de
educar a sus hijos después de la escuela y los fines de semana, acorde a sus con-
vicciones religiosas, por lo tanto este derecho no se ve restringido de manera des-
proporcionada.

Teniendo en cuenta o anterior, el tribunal estima que la queja debe ser recha-
zada por ser manifiestamente infundada.

6.6 Discrepancias en la educacion religiosa respecto de los padres

En la decisién “Hoffmann en contra Austria”, se examind el caso en el que el
Tribunal Supremo del pais demandado concedi6 la custodia de los hijos de la de-
mandante a su ex esposo y padre de los menores, teniendo como consideracion que
la accionante pertenecia a la iglesia conocida como los Testigos de Jehova. Segun
dicha Corporacion, este hecho repercutiria en actitudes como el rechazo a ciertas
fiestas como la navidad y la pascua celebradas por la mayoria de los habitantes del
pais, oposicion a las trasfusiones de sangre y adoptar una posicién como minoria
regida por sus reglas particulares, las cuales, de ser aplicadas a los menores, podrian
serles perjudiciales.

En el asunto, la Corte indica que, aunque lo esgrimido por el tribunal local pue-
de ser capaz de inclinarse hacia alguno de sus padres, también es cierto que ha
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habido una diferencia de trato como consecuencia de la religion de la demandante.
Tal circunstancia, en consideracion del Tribunal Europeo, seria dar un trato discrimi-
natorio en relacion con el derecho a la igualdad que tienen los progenitores (dentro de
ellas de educar conforme a sus creencias religiosas), de no identificarse un objetivo
legitimo y una relacion razonable de proporcionalidad que justifique el trato desigual.

De esa manera, al analizar la configuracion de dichos requisitos, el TEDH
indica que el objetivo del Tribunal Supremo es legitimo y radica en la proteccién de
la salud y los derechos de los nifios.

Sin embargo, en relacion con la proporcionalidad, indica que el Tribunal Su-
premo de Austria basé sus planteamientos ponderados de manera diferente a como
se hizo en los tribunales inferiores, quienes, ademas, se apoyaron en expertos en
psicologia. De tal manera que la distincion, basada basicamente en la diferencia de
religion, no es aceptable motivo que no hace viable encontrar una relacion razona-
ble de proporcionalidad.

Por ello concluye que puede existir violacién al articulo 8 de la convencion
relativo al respeto a la vida privada y familiar en relacion con el articulo 14, relativo
a la prohibicion de discriminacion.

Esta decision tuvo voto disidente de los jueces Matscher, Walsh, Valticos y
Mifsud Bonnicci.

6.7 Clases que atentan contra los valores religiosos de los padres

En el asunto “Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen contra Dinamarca”, se ana-
liza el caso de unos padres de familia que no estan de acuerdo en que sus hijos
reciban educacién sexual, la cual se imparte de manera obligatoria.

Para analizar el asunto, el tribunal sefiala que el articulo 2 del Protocolo n. 1
del CEDH no impide a los Estados impartir ensefianza (directa o indirecta) de una
religion o una filosofia, ni siquiera da la posibilidad de objetarla, pues de lo contrario
toda ensefianza se tornaria impracticable. No obstante también advierte que la in-
formacién otorgada debe hacerse de manera pluralista, objetiva y critica.

Indica que en el asunto, el examen de la legislacion del pais accionado no se
deriva ningun intento de adoctrinamiento destinado a que se adopte algun tipo de
conducta de indole sexual o que realicen comportamientos precoces o dafinos para
su salud. Agrega que la imparticion de esta asignatura tampoco afecta el derecho de
los padres de aconsejar a sus hijos con base en sus propias creencias filosoéficas.

Sostiene que, en esa medida, los abusos no pueden ocurrir con fundamento
en la norma sino en la manera en que la educacién es dada por parte de los docen-
tes, sin embargo, dentro del caso no se han conocido conductas de ese tipo.

También considera el TEDH que en este tipo de casos los padres cuentan con
recursos como matricular a sus hijos en escuelas privadas, las cuales son amplia-
mente subvencionadas por el Estado, o educarlos en casa, como lo permiten las
normas del pais.
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En consecuencia, estima la Corte que la normativa de ninguna manera ofen-
de las convicciones religiosas y filosoficas de los accionantes de acuerdo a la se-
gunda fase del articulo 2 del Protocolo n. 1 del Convenio.

7 Analisis a las sentencias proferidas por el TEDH

La lectura de las providencias en mencion deja ver varios puntos que merecen
la pena ser comentados.

7.1 Aspectos positivos

Las sentencias traidas nos periten establecer cuatro claros puntos fuertes en
la proteccién del derecho a la educacién dentro del TEDH.

7.1.1 Amplitud acerca de los niveles de proteccion del derecho a la educacion

En las jurisprudencias citadas se ha elaborado una teoria que ha interpretado
el derecho a la educacién de manera amplia, entendiendo que el articulo 2 Protoco-
lo n.1 del CEDH al establecer que “a nadie se le puede negar el derecho a la edu-
cacion” no delimita el nivel alguno de proteccion (basico, medio, técnico o universi-
tario), motivo por el que se debe comprender que dicha norma abarca la totalidad de
los niveles educativos. Hecho que comprende un gran avance en materia de exigi-
bilidad judicial.

7.1.2 No se distingue entre educacion publica y educacioén privada

La exposicion jurisprudencial hecha permite afirmar que la norma en cita tam-
poco hace alusién a la educacion publica o la privada de alli que, no solamente la
laicidad en el campo educativo puede pedirse ante los establecimientos publicos,
sino también de los privados. Aunque esto debe realizarse dentro de un contexto de
cada caso en concreto. Por ejemplo, es distinto, como en el caso traido, cuando una
institucidon que no se acoge a ningun credo religioso establece reglas fundamentadas
en la laicidad; que cuando, se exija esto dentro de un establecimiento abiertamente
suscrito a algun credo religioso en el que los padres o estudiantes conozcan su
fundamentacion religiosa.

Esto, porque en el primer asunto existia una garantia de respeto a la pluralidad
religiosa que se entreveia en la naturaleza de la institucion educativa, al contrario
del segundo caso en el que la institucidon educativa se presenta claramente como
una opcién de educacioén en una fe especifica. En esa medida no tendria sentido que
un padre o apoderado de un menor inscribiera a un estudiante a una escuela priva-
da de naturaleza catdlica si no compartiera dicha fe. De hecho, este tipo de institu-
ciones fundamentadas en una creencia religiosa, se presentan como opcion en las
jurisprudencias, como alternativa a los padres para la educacién de sus hijos.
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7.1.3 Conceptualizacién amplia del proceso educativo

Tercero, otra fortaleza relevante del desarrollo jurisprudencial del TEDH con-
siste en la conceptualizacion amplia de la educacién y dentro de ella de la educacién
religiosa. Las jurisprudencias estudiadas, especialmente el caso “Lautsi y otros
contra ltalia”, deja ver que la concepcion de este derecho para dicha Corte, no sola-
mente encierra los contenidos programaticos dentro de una catedra especifica, sino
que también abarca todo el entorno escolar.

7.1.4 Delimitacién de la autonomia de los estados en la regulacién

Si bien en las sentencias la Corte reconoce que los paises tienen discrecio-
nalidad para la reglamentacién del derecho a la educacién, también es enfatica al
sefialar que esta debe regirse por los criterios dados en la Convencién. En esa
medida, como bien los establece la jurisprudencia del TEDH, habra vulneracién al
derecho a la educacion cuando las medidas regulatorias no busquen un fin legitimo,
no haya proporcionalidad o no se encuentre razonabilidad.

7.2 Aspectos negativos

En los casos estudiados, se encuentran las siguientes observaciones que se
pueden tomar como falencias del TEDH, en cuanto a la proteccion del derecho a la
educacion en consonancia con la libertad religiosa.

7.2.1 Ponderaciones desiguales en casos que se podrian ver como analogos

En los casos “Kdse y otros contra Turquia” y “Leyla Sahin contra Turquia”, el
TEDH entiende que el velo islamico puede ser un simbolo fuerte en materia religio-
sa y que por lo tanto es posible imponer normas que limiten su uso en pro de la
laicidad y el respeto de los derechos de terceros. En el caso “Lautsi y otros contra
Italia”, no entiende que la fijacién de crucifijos en las aulas de clase tenga la misma
potencialidad por lo que en su criterio tal circunstancia no constituye la violacién al
derecho a la educacion en términos del articulo 2, Protocolo n. 1 del CEDH.

Examinado los asuntos, se encuentra una analogia en la medida en que en
estos se analiza el impacto de simbolos religiosos frente a un contexto. Sin embargo
en los casos del velo islamico se asocia el uso de este implemento con valores so-
ciales negativos e inclusive con practicas extremistas. En cambio, respecto a la fija-
cion del crucifijo en las aulas de clase, se toma como un hecho que no implica
agresion alguna a las personas con distintas creencias.

Dicho juicio, parece desigual en la medida en que los simbolos son ponderados
dentro de imaginarios ligados a una concepcion religiosa. Asi, el velo islamico estab-
lece valores contrarios a los de la sociedad occidental, mientras que el crucifijo no
representa ningun peligro dentro de la laicidad, en la medida en que dentro del imagi-
nario guarda concordancia con los valores occidentales aceptados histéricamente.
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7.2.2 Voluntad de los menores

Los litigios acerca de la libertad de los padres para escoger la educacion de
sus hijos en el marco de la libertad religiosa conllevan un fenémeno curioso en rela-
cién con la libertad religiosa del menor.

La educacion en el ambito normativo cierra la posibilidad de que los menores
puedan elegir su propia educacion religiosa pues consagra este derecho para los
padres. De esta manera, los nifios y nifias no tienen una figura juridica que respalde
su derecho de eleccién en caso de que no compartan el tipo de educacion religiosa
que desean sus padres.

El problema es aun mas relevante si se tiene en cuenta que, como se expuso
en el caso “Hoffmann en contra Austria”, algunas practicas religiosa pueden poner
en riesgo la vida de los menores.

De igual manera se encuentra que las decisiones judiciales como en el caso
“Konrad contra Alemania”, pueden guiarse por suposiciones que no cuentan con un
dictamen o peritaje oficial o por una valoracién que no consulta la voluntad de los
menores.

7.2.3 Relatividad respecto de los comportamientos que constituyen o no una
violacién dependiendo de los paises

El asunto “Konrad contra Alemania”, deja ver que el TEDH considera que
existe vulneracion de los derechos a los padres al negarsele la posibilidad de educar
a sus hijos en casa, modalidad de educacion que es posible en paises de jurisdiccion
de dicha corte como Dinamarca.

Por su parte en los casos “Kose y otros en contra Turquia” y “Leyla Sahin
contra Turquia”, se considera que no hay una violacién de los derechos de la con-
vencion cuando se prohibe el uso del velo islamico, mas sin embargo el uso de esta
prenda es posible utilizarla en paises como Italia, como se menciona en la sentencia
del caso “Lautsi y otros en contra ltalia”.

Asi pues, se encuentra que comportamientos idénticos hechos en distintos
paises, como usar el velo islamico y educar a los menores en casa, pueden consi-
derarse apropiados o no dependiendo del contexto por parte del TEDH.

8 Conclusiones

La interaccion entre el derecho a la educacion vy la libertad religiosa esboza
un ejercicio problematico en la medida en que el contexto cultural plantea un nuevo
paradigma que puede ser delineado normativamente esencialmente en tres compro-
misos que debe mantener el Estado y que basicamente radican en mantener una
neutralidad en el ambito educativo, propender por el derecho de los padres a elegir
la educacion religiosa de sus hijos y asegurar una oferta educativa diversa.
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Ahora, desde hace unos afos los procesos de migracion se han intensificado
provocando un intercambio cultural variado dentro del cual chocan los valores tradi-
cionalmente aceptados con otros que se consideran inaceptables.

Asi, aunque se propone un escenario de tolerancia y laicidad en Europa, la
influencia de la religion en los valores de occidente esta tan profundamente arraiga-
da en la cultura que hace mas dificil el desarrollo de algunas manifestaciones de
indole religioso.

De esta manera, se encuentra que en el escenario del Tribunal Europeo se
muestra mayor benevolencia por las manifestaciones religiosas arraigadas en la
cultura del cristianismo, que aquellas con las que no han convivido y que se presen-
tan como nuevas, como las del Coran. De esta manera, por ejemplo considera que
imponer la figura del crucifijo en un salén de clase no atenta contra la libertad reli-
giosa de los demas pero considera que el uso del velo islamico es un signo fuerte
en contra de las libertades de la mujer y puede estar asociado a ideas extremistas.

Particularmente sobre el velo islamico llama la atencién la relacion de esta
prenda con otras de caracter religioso en las que no ha habido mucha polémica en
Europa como el atuendo de las religiosas catdlicas. De esa manera se prohibe a las
chicas el uso de esa prenda de vestir por causar un impacto, sin tomar en conside-
racion que, por ejemplo, las monjas catdlicas, que muchas veces ejercen cargos de
docencia y direccién de los centros educativos, utilizan prendas de vestir similares.

En cuanto a la transgresién de la libertad de los padres para decidir la educa-
cion de los hijos, la Corte ha establecido criterios rigidos, asi, sélo es posible prego-
nar la vulneracién cuando la imparticion de alguna catedra no se haga con objetividad,
imparcialidad y un sentido critico, es decir cuando se encuentren pruebas de que
con la asignatura se hace algun tipo de adoctrinamiento.

Por otra parte, vale mencionar que estas decisiones han representado avances
en la medida en que han sentado el criterio que el derecho a la educacién protegido
por el ambito de la norma se extiende a todos los niveles educativos y a todas las
instituciones sin importar su caracter de publicas o privadas, y que, el proceso edu-
cativo no solamente se ve reflejado en la imparticion de una catedra en especifico,
sino que se debe tener en cuenta también el entorno escolar.

También es necesario destacar que en el contexto europeo la relacién educa-
cion y libertad religiosa siempre encuentra como sujeto de derechos al padre, en esta
medida, se le da poca importancia a la opiniéon de los menores, quienes pueden ser
afectados en su fuero interno con las catedras impartidas en las escuelas o con la
decisién de sus padres cuando estos asumen visiones religiosas que pueden desen-
cadenar en comportamientos que afecten su bienestar.

Ahora, respecto a la prohibiciéon o no de prendas o simbolos de indole religio-
sa en establecimientos educativos apoyada en la jurisprudencia del TEDH, se podrian
establecer consecuencias negativas en la concepcion cultural en la medida en que,
en la practica, se permiten los simbolos cristianos y se prohiben aquellos relacionados
con la religion musulmana, de esta manera se ejerce un tipo de superioridad cultural
que también impide una vision diversa y pluralista en las escuelas.
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Finalmente, se observa que las decisiones judiciales del tribunal tienen una
fuerte flexibilidad de criterio de justicia y un relativismo frente a su materializacién.
Asi, por ejemplo, los estudiantes pueden llevar el velo islamico en algunos paises,
mientras que en otros no, siendo entonces criterio desigual en la aplicacion de la
ley a pesar de encontrarse amparados por la misma norma internacional de dere-
chos humanos y encontrarse bajo la tutela del Tribunal Internacional de Derechos
Humanos.
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