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1. INTRODUCCION

La alimentacién puede concebirse como algo mds que una necesidad fisiol6-
gica. De hecho cuando pensamos en la manera en que nos alimentamos, en la
que preparamos los alimentos, los presentamos y hasta en la forma en la que los
comemos, realizamos un conjunto de acciones que responden, en sentido gené-
rico, a una determinada cultura. Comer, es una actividad cultural, una forma de
identificarnos con una serie de hdbitos y de costumbres que hablan de quienes
Somos, que pertenecen a nuestra esencia como personas y que indican a los demads
algunos de nuestros rasgos caracteristicos. En ese sentido, como sefiala Contreras
la alimentacién es un fenémeno social, cultural e identitario’.

Las religiones no son ajenas a los usos alimenticios, de forma que, la mayoria
de ellas, establecen reglas o prescripciones sobre la ingesta de determinados ali-

! Esta investigacion se enmarca en el Proyecto de investigacién «Integra2. Calves Juridicas:
Derecho a la educacién, diversidad religiosa y cohesién social». Clave DER2015-63640-P

2 Fernando Amérigo Cuervo Arango. Director del Instituto Universitario de Ciencias de las
Religiones Facultad de Filologfa, Edificio D, Universidad Complutense de Madrid, Ciudad Uni-
versitaria, 28040 Madrid. Email: famerigo@der.ucm.es

> CONTRERAS, J. (2007) Alimentacién y religidn. Observatorio de la Alimentacién. Parc Cien-
tific de Barcelona. Universidad de Barcelona (www.odela-ub.com) pdg. 1.
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mentos, tiempos de ayunos, alimentos puros o impuros, etc. La alimentacién, pues,
estd pautada por el sistema de valores y creencias existentes en cualquier cultura y
momento que puede determinar, a su vez, qué alimentos son objeto de aceptacién
o rechazo en cada situacién y para cada tipo de persona®. Como pone de manifies-
to Garcfa Ruiz, la alimentacién también es un fenémeno cultural muy diverso
estrechamente vinculado, en algunos casos, a determinadas creencias filoséficas o
prescripciones religiosas. En ese sentido, sabido es que las religiones, en tanto que
cosmovisiones, regulan todos los dmbitos de la vida y la alimentacién no constitu-
ye una excepcion. Todas las tradiciones religiosas —mds o menos organizadas—
establecen una serie de indicaciones alimenticias no solo respecto de lo que se puede
comer sino también en relacién a c6mo se puede comer y cuindo se puede comer’.
De la misma forma, afirma Contreras que puede afirmarse que todas las religiones o
sistemas de creencias mds o menos articuladas contienen algin tipo de prescripciones
alimentarias, concepciones dietéticas relativas a lo que es bueno y es malo para el
cuerpo (y/o para el alma), para la salud (y/o para la santidad) en definitiva®.

Bajo esta perspectiva, entendemos que dos son los derechos que entran en
juego, intimamente relacionados entre si. De una parte la libertad de conciencia
y de otra, la identidad personal.

El derecho de libertad de conciencia, reconocido como un derecho funda-
mental de la ciudadanfia, tiene una triple dimensién: En primer lugar, permite
al individuo tener o no tener unas determinadas creencias, elegirlas y asumirlas
como propias. En segundo lugar, reconoce la posibilidad de expresar esas creen-
cias o convicciones, comunicarlas a otros, manifestarse de acuerdo a ellas. Y, en
tercer lugar, también engloba el derecho a ser coherente con nuestras creencias
y convicciones, actuar conforme a ellas, ejercer nuestros actos vitales conforme a
lo que pensamos y creemos’. Serfa en esa tercera dimension, la de actuar confor-
me a nuestras convicciones donde se encuadraria la llamada alimentacién reli-
giosa o la alimentacién basada en la conviccién®.

4 Ibidem.

> Garcfa Ruiz, Y. (2015) «Alimentos kosher en Europa: Aspectos religiosos, politicos y
econémicos. «En TARODO SORIA, S. y PARDO PrIETO, P.C. (Coords.) Alimentaciin, creencias 'y
diversidad cultural. Valencia, Tirant Humanidades, pdg. 138.

¢ CONTRERAS, J. (2007) Alimentacién y... ob. cit. pig. 2.

7 Cfr. LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011) Derecho de la libertad de conciencia (I). Conciencia,
tolerancia y laicidad. Cizur Menor (Navarra) Civitas Thomson Reuters, 4. Ed., pdg. 322 y ss. SSTC
53/1985 de 11 de abril; 160/1987 de 27 de octubre; 162/1987, de 27 de octubre; 120/1990,
de 27 de junio; 137/1990, de 19 de julio; 46/2001, de 15 de febrero.

8 Siempre que se trata esta cuestion, tiende a centrarse sobre las prescripciones de cardcter
religioso, olvidando que existen prescripciones alimentarias no ligadas a criterios religiosos, pero
s{ de conviccién, como por ejemplo el vegetarianismo en muchas de sus manifestaciones.
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Es cierto que en la mayorfa de los textos juridicos, cuando se define el con-
tenido del derecho de libertad religiosa, no suele aludirse expresamente a la
cuestién de la alimentacién. No obstante, ello no significa que la alimentacién
conforme a las prescripciones religiosas no se encuadre dentro de su contenido.
Todo lo contrario. Podemos afirmar que existe un consenso absoluto en conside-
rar a la alimentacién religiosa como parte de los ritos que muestran la pertenen-
cia a una religién y, por tanto, como contenido del derecho de libertad religiosa.
Asf lo establece el Comité de Derechos Humanos en la Observacién general
n.° 22, periodo de sesiones n.° 48 de 1993 del articulo 18 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos sobre la libertad de pensamiento conciencia y
religion’.

La identidad personal estd inescindiblemente unida a la libertad de concien-
cia. Como ha sefialado Llamazares, en su primera y mds originaria acepcion,
conciencia significa percepcion de la propia identidad, de la singularidad personal,
de las similitudes y de las diferencias con los demds, determinantes de las rela-
ciones de la persona con el entorno, con los «otros» y con lo «otro», asi como de
la capacidad para la eleccién entre las distintas alternativas y de la referencia a
la misma instancia de decisién de cuanto hace, le hacen o simplemente le acon-
tece'. Esta concepcién permite establecer la inmediata conexion lggica entre el
articulo 10.1 de la Constitucién espafiola que sitda a la dignidad del ser huma-
no y al libre desarrollo de la personalidad como fundamento mismo del orden
juridico y a la libertad de conciencia reconocida en el articulo 16.1.

Desde la percepcion de la identidad singular el individuo tiende a agrupar-
se con aquellos a los que le unen determinados nexos, lazos de pensamiento, de
convicciones de creencias, de sentimientos, etc., con los que se identifica. Surge
asf la identidad colectiva. Por lo general los miembros de un grupo determinado
toman conciencia de sus particularidades a través de la interaccién con otras
poblaciones. Solo entonces se tiene sentido de pertenencia e identidad. En esta
linea hay ejemplos que ponen de manifiesto que los seres humanos marcan su
pertenencia a un grupo social en buena parte afirmando su peculiaridad alimen-
taria ante y en contraste con la de los ozr0s. La comida es un elemento importan-
te que sirve a los grupos sociales (y a los individuos)'! para tomar conciencia de

® LETURIA NAVAROA, A. (2015) «Alimentacién y libertad religiosa en la actual escuela
inclusiva, ;tiene el alumnado derecho a recibir un ment adaptado a sus creencias religiosas? En
TARODO SORIA, S. y PARDO PrIETO, P. C. (Coords.) Alimentacidn, ... ob. cit. pag. 200.

10 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011) Derecho de la libertad de conciencia (I11). Conciencia,
identidad personal y solidaridad. Cizur Menor (Navarra) Civitas Thomson Reuters, 4.° Ed., pdg. 17.

' El paréntesis es nuestro.
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su diferencia y de su etnicidad —entendida como el sentimiento de formar
parte de una entidad cultural distinta'?.

Cuando se habla de alimentacién religiosa, se suele hacer referencia a tres
cuestiones relacionadas con la misma: la elaboracién, incluido el sacrificio de
animales; la comercializacién y distribucién de esos alimentos, asegurando a
quien los consume que responden a las reglas establecidas por las creencias o
convicciones y, finalmente, el consumo. Serd esta Gltima faceta el objeto de estu-
dio de este trabajo. Y mds estrictamente, no todo el consumo o cualquier con-
sumo, sino solo el consumo que se realiza o se oferta en un determinado dmbito:
el escolar. Hablaremos, por tanto de menis escolares o mds precisamente de si
existe un derecho a que el mend escolar reconozca las particularidades religiosas
de los alumnos.

Los menis escolares, no tienen Gnicamente un sentido nutricional, también
se conciben como un elemento educativo (cultural, por tanto)'’. Evidentemente
los factores nutricionales y sanitarios estin absolutamente presentes en su elabo-
racion, pero estos quedan al margen, por razones obvias, de nuestra investiga-
cién, con la excepcidén de los principios generales establecidos en la Ley 17/2011,
de Seguridad Alimentaria y Nutricién.

Lo que debemos analizar es si el Estado, ademds de garantizar la seguridad
alimentaria y el acceso de los consumidores a los diferentes productos, puede
intervenir para ofertar la posibilidad de que las personas puedan recibir menus
escolares acordes con sus creencias y convicciones, sean estas religiosas o no.

Dos cuestiones habrd que tener en cuenta puesto que hablamos del marco
educativo. En primer lugar el contenido del articulo 27.2 de nuestro texto cons-
titucional, que reza: La educacion tendrd por objeto el libre desarvollo de la personalidad
bumana en el vespeto a los principios democrdticos de convivencia y a los devechos y liber-
tades fundamentales. En segundo lugar, habrd que tener en cuenta, muy especial-
mente, al describir el marco normativo regulador, que las competencias educa-
tivas en esta materia estdn transferidas a las Comunidades Auténomas.

Asf las cosas, nuestra hoja de ruta seguird el siguiente recorrido: en primer
lugar haremos referencia a las particularidades alimentarias derivadas de las
creencias y convicciones en la sociedad espafiola. Seguidamente intentaremos
fijar el fundamento del derecho a recibir un mend escolar acorde a las propias
convicciones. Posteriormente realizaremos una descripcién del marco juridico

2 CONTRERAS, J. (2007) Alimentacidn y... ob. cit. pig. 16.

13 Cfr. VV. AA. (2008) Guia de Comedores Escolares. Programa Perseo. Ministerio de Sanidad y
Consumo. Madrid; MARTINEZ ALVAREZ, J. R. (Ed.) (2012) Nutricidn y alimentaciin en el dmbito
escolar. Majadahonda (Madrid) Ergon.; VV. AA. (2012) Dioses en las anlas. Educacion y didlogo
interreligioso. Barcelona, Coleccién Critica y Fundamentos. Ed. Grad.
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aplicable a este derecho y para finalizar realizaremos un anilisis critico del mis-
mo y propondremos las soluciones que consideremos mds acorde con lo estable-
cido en nuestro marco constitucional.

Las prescripciones religiosas en materia alimentaria son muy variadas. Si
atendemos a las confesiones religiosas radicadas en Espafia, podemos decir que
el catolicismo admite, en general, la ingesta de todo tipo de productos, si bien
en determinadas épocas restringe o recomienda la no ingesta de algunos alimen-
tos'®. Los judfos se rigen bajo el régimen del denominado kashrut,"” los musul-
manes establecen el concepto halal para sefialar los alimentos puros, los que se
pueden consumir'®
tariano'’. Finalmente, entre los grupos cristianos, se puede mencionar a la Igle-
sia Adventista del Séptimo Dia'®.

. Budismo e hinduismo se caracterizan por su caricter vege-

II.  FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL RECONOCIMIENTO

Vamos a intentar establecer las bases en las que se deberfa asentar el recono-
cimiento del derecho a recibir un ment escolar acorde a las propias convicciones.
Para ello nos centraremos en lo establecido en algunos de los principios funda-
mentales contenidos en los preceptos de nuestra Constitucién de 1978.

Como ha escrito Llamazares, lo primero que hay que recordar es que el obje-
tivo tltimo del Derecho, lo que, en definitiva, justifica su existencia, no es la

1 CONTRERAS, J. (2007) Alimentacién y ... ob. cit. pig. 6-7.

15 Sobre las prescripciones de la religién judia en materia alimentaria puede consultarse:
GoMES FARIA, R y HERNANDO DE LARRAMENDI, M. (2008) Guia de apoyo a la gestion piiblica de
la diversidad veligiosa en el dmbito de la alimentacion. Madrid, Observatorio del pluralismo religioso
en Espafia, pdgs. 20-26; CONTRERAS, J. (2007) Alimentacién y... ob. cit. pdg.2-6; GARCIA Rufz,
Y. (2015) Alimentos... Ob. Cit. MUuSOLES CUBEDO, M. C. (1994) «Los alimentos». En VV. AA.
Acuerdos del estado espaiiol con los judivs, musulmanes y protestantes. Salamanca, Publicaciones de la
Universidad Pontificia de Salamanca., pdgs. 262-265.

16 Sobre las prescripciones alimentarias musulmanas pueden consultarse: GOMES FaRIa, R.
y HERNANDO DE LARRAMENDI, M. (2008) Gia de apoyo... ob. cit. pigs. 14-19; CONTRERAS, J.
(2007) Alimentacion y... ob. cit. pdgs. 7-8; MUSOLES QUEVEDO, M. C. (1994) «Alimentos...
ob. cit.; ROSELL, J. (2004) «Prescripciones alimentarias en el Islam: sacrificio ritual y alimentacién
balal». En Motilla, A. Musulmanes en Espaiia, libertad religiosa e identidad cultural. Madrid,
pdg. 206 y ss. FELIX BALLESTA, M. A. (2000) «El régimen juridico acordado en Espaifia sobre las
peculiaridades culturales de las confesiones religiosas minoritarias.» En Anuario de Derecho Ecle-
sidstico del Estado, Vol XVI, padg. 146 y ss., HEINE, P. (2002) «Alimentacién y tabues de la ali-
mentacién en el Islam.» En VV. AA. (2002) Las religiones y la comida. Madrid, Ariel, pags. 81-94.

7 CONTRERAS, J. (2007) Alimentacién y ... ob. cit. pig. 8-10.

18 Sobre las prescripciones alimentarias de la misma puede consultarse GOMES FaRIA, R. y
HERNANDO DE LARRAMENDI, M. (2008) Guia de apoyo... ob. cit. pdgs. 27-29.
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ordenacién de la sociedad, como harfa suponer el viejo aforismo wbi societas ibi
ius, sino la creacién de las condiciones mds adecuadas para propiciar el libre y
pleno desarrollo de la persona como ser libre que se sabe libre en condiciones de
igualdad. Objetivo dltimo no es otro que la igual libertad, que en eso consiste la
justicia'®.

Una afirmacién que deriva de lo dispuesto en el articulo 10.1 de nuestra
norma suprema:

La dignidad de la persona, los devechos inviolables que le son inberentes, el libre
desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los devechos de los demds son funda-
mento del orden politico y la paz social.

El Tribunal Constitucional ha afirmado que nuestra Constitucién ha elevado
a valor juridico fundamental la dignidad de la persona, que, sin perjuicio de los
derechos que le son inherentes, se halla intimamente vinculada con el libre desa-
rrollo de la personalidad (art. 10) y los derechos a la integridad fisica y moral
(art. 15), a la libertad de ideas y creencias (art. 16), al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen (art. 18.1). Del sentido de estos precep-
tos puede deducirse que la dignidad es un valor espiritual y moral inherente a
la persona, que se manifiesta singularmente en la autodeterminacién consciente
y responsable de la propia vida y que lleva consigo la pretension al respeto por
parte de los demds™.

Ello quiere decir que la dignidad de la persona se conecta con la idea que
tiene de si mismo esa persona y de su relacién con lo que le rodea, determinando
sus actitudes y conductas. Con el fin de asegurar esa percepcion, con el fin de que
cada ser humano alcance los objetivos que como persona se quiere dotar, de
forma que a través de un proceso de evolucién personal pueda dotarse de cohe-
rencia, tanto frente a si como frente a los demds, es por lo que se reconocen,
respetan, protegen y promocionan los derechos fundamentales. Se trata de un
personalismo de cardcter social, por ello, la base y fundamento del orden politi-
co y la paz social no se agota en la personal dignidad sino en la igual dignidad
de todos los seres humanos, de ahi que se invoque igualmente «el respeto al
derecho de los demds»*'.

19 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y derecho a la diferencia» En TARO-
DO SORIA, S y PARDO PRIETO, P.C. (Coords.) Alimentacidn, ... ob. cit. pdg. 52.

2 STC 53/1985, de 11 de abril, Fundamento Juridico 8.*

21 AMERIGO, F. (2014) «La aplicacién de las técnica de los acomodos razonables al Derecho
espafiol. ;Podemos aprender algo de Québec?» En VV. AA. Libertad de conciencia, laicidad y Dere-
cho. Cizur Menor (Navarra) Civitas Thomson Reuters, pig. 413.
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La percepcién por el sujeto de si mismo como persona no es otra cosa que la
percepcion del derecho a la propia identidad personal, tanto interna (intimidad),
como externa (imagen) y a la relacién de correspondencia entre ambas (dignidad
y honor)?2.

En consecuencia la proteccion del sujeto individual, de su dignidad y de los
derechos fundamentales que le son inherentes, sitdan a la persona individual en
el centro del sistema juridico.

La aplicacién del principio del personalismo supone que la persona pasa a
configurarse, en nuestro Derecho constitucional, como sujeto activo o titular
originario de los derechos fundamentales, por ser estos inherentes a la dignidad
humana?®.

El derecho a la propia identidad personal presupone el derecho a la diferen-
cia. Como se ha afirmado, en términos juridicos dirfamos que el derecho a la
identidad incluye como algo inescindible el derecho a la diferencia®.

Consecuencia inmediata de esta configuracién que sitda al ser humano como
elemento central del Derecho es el reconocimiento del derecho de libertad de
conciencia, ideoldgica y religiosa, establecido en el articulo 16.1 de la Constitu-
cién de 1978.

Nuestro Tribunal Constitucional ha determinado claramente el alcance de este
reconocimiento. Asi, entiende que la «libertad ideolégica que recoge la Constitu-
cién no constituye, como es obvio, una mera libertad interior sino que dentro de
su contenido especial se incluye la posibilidad de manifestacién externa. Asimis-
mo, es claro que esa manifestacién externa no se circunscribe a la oral/escrita, sino
que incluye también la adopcién de actitudes y conductas», por tanto, no se agota
«en una dimensién interna del derecho a adoptar una determinada posicién inte-
lectual ante la vida y cuanto la concierne y a representar o enjuiciar la realidad
seglin personales convicciones. Comprende ademds una dimensién externa de
agere licere con arreglo a las propias ideas sin sufrir por ello sancién o demérito, ni
padecer la compulsién o la injerencia de los poderes piblicos»®.

«La libertad ideoldgica, en el contexto democritico gobernado por el prin-
cipio pluralista que estd basado en la tolerancia y el respeto a la discrepancia y a
la diferencia, es comprensiva de todas las opciones que suscita la vida personal y
social, que no pueden dejarse reducidas a las convicciones que se tengan respec-

22 LLAMAZARES FERNANDEZ; D. (2007) Derecho de la Libertad de conciencia. Libertad de concien-
cia y laicidad. Cizur Menor (Navarra), Thomson Civitas. 3. Ed., pig. 33.

# CONTRERAS MAZARIO, J. M. (2013) Gestidn piblica del hecho religioso en Espafia. Madrid,
Fundacién Alternativas. Documento de trabajo 181/2013, pdg. 43.

2 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pag. 55.

B S§STC 137/1990, de 19 de julio; 120/1990, de 27 de junio; 20/1990, de 20 de febrero.
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to al fenémeno religioso y al destino dltimo del ser humano y asf lo manifiesta
bien el texto constitucional al diferenciar como manifestaciones del derecho la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto y la ideologfa religién y creencias»?°.

Dos consecuencias inmediatas podemos obtener de esta interpretacién. En
primer lugar que no cabe hacer diferencia entre convicciones religiosas y no
religiosas, lo que, en el dmbito del tema que tratamos, se traduce en el hecho de
que no se pueden establecer criterios diferenciales para reclamar un mend acorde
a las propias convicciones sobre el hecho de que una peticién es religiosa, ment
halal, y otra no religiosa, men( vegano. Ambas merecen la misma proteccién.

En segundo lugar el Tribunal Constitucional deja claro que el derecho a la
diferencia es un elemento esencial del contexto democritico gobernado por el
principio del pluralismo.

En tal sentido, no podemos olvidar que el pluralismo se configura como uno
de los valores superiores propugnado por nuestro texto constitucional. Cierta-
mente la expresion exacta es la de «pluralismo politico», pero el Tribunal Cons-
titucional ha venido a apoyar la interpretacién generalmente aceptada de la
amplitud del término, de forma que podemos hablar de distintos pluralismos
como valor constitucional: cultural, lingtifstico, artistico, étnico, religioso, ideo-
légico, etc.?”’. De este modo, cuando el articulo 1.1 se refiere al «pluralismo
politico» como valor superior del ordenamiento juridico, estd protegiendo y
garantizando el derecho de pensar, explicar, ensefiar y comportarse conforme a
la propia identidad, ya sea a nivel individual o a nivel de grupo®.

Es evidente que es un valor ligado al de libertad, pues el pluralismo es tanto
el resultado del ejercicio de la libertad cuanto un elemento necesario para la
existencia de la misma. El pluralismo es, también, exigencia del principio de
igualdad, proyectando el contenido de este principio sobre el reconocimiento de
la diversidad como un elemento enriquecedor?®.

Unido al concepto de pluralismo se encuentra el de tolerancia, concebida
como respeto a la diversidad. No se trata de la vieja tolerancia histdrica, ejercida
desde el poder y consistente en un acto de condescendencia hacia quienes «per-
manecian en el error»*°. La tolerancia de la que hablamos se configura como un

26 §TC 292/1993, de 19 de octubre.

2 Vid. STC 20/1990, de 15 de febrero. Fundamento Juridico 3.°

2 PARDO PRIETO, P. (2008) Laicidad y acuerdos del Estado con las confesiones religiosas. Valencia,
Tirant lo Blanc, pdg. 47.

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011) Derecho de la libertad. .. ob cit. 4.* Ed. Pdg. 341-342.

3 Sobre el concepto histérico de tolerancia véase, LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2015)
«Formacién del concepto de tolerancia (siglos xvi-xvi). En Laicidad y libertades. Escritos juri-
dicos, n.° 15, pdgs. 141-188.
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deber juridico de los ciudadanos y los grupos sociales en que se integra, que
implica la convivencia pacifica de los distintos grupos sociales, incluidos los
religiosos, e impide la discriminacién de los individuos o de los grupos disiden-
tes de la mayoria®'. De forma que, en la resolucién por parte del Derecho del
Estado de los conflictos juridicos que pudieran plantearse por razén de creencias
religiosas,’” es necesario garantizar la propia existencia en libertad del mismo
pluralismo con un criterio de tolerancia, entendida como un elemento bdsico de
la convivencia, complemento del pluralismo y expresién de la democracia®.

Consecuencia de la configuracién del pluralismo en nuestro ordenamiento
juridico es la consideracién de la diversidad como un hecho positivo. Lejos de
buscar la uniformidad de pensamientos, conductas, opiniones, actitudes, iden-
tidades o actuaciones, nuestro Derecho valora de forma positiva, como expresién
de la libertad, la diversidad consecuencia de la misma y del propio reconocimien-
to de lo plural en la sociedad. Como bien ha sefialado José Daniel Pelayo, el
respeto de esta diversidad es algo obligado para el Estado, que no puede confor-
marse con ser neutral y respetuoso con todas las opciones y sefias de identidad
posibles, sino que debe disponer un plus de actividad positiva en orden a lograr
el reconocimiento pleno para el ejercicio de la libertad.

La obligacién de neutralidad e imparcialidad en la gestién de la convivencia
de las distintas creencias exige del Estado que fortalezca la tolerancia mutua
entre los grupos en conflicto, erradicando la causa de la tensién, pero sin para
ello reducir o suprimir el pluralismo,® y afirme la sociedad democritica que se
caracteriza por su pluralismo, tolerancia y apertura de espiritu, en la que debe
asegurarse la busqueda continua del equilibrio que garantice el trato correcto de
las minorfas’®.

El TEDH ha planteado claramente el deber del Estado para promover la
tolerancia mutua entre grupos opuestos y ha declarado que «el papel de las
autoridades (...) no es eliminar la causa de tensién eliminando el pluralismo,
sino garantizar que los grupos que compiten se toleren entre si»*’.

31 CuBILLAS RECIO, M. (1999) «Sobre la tolerancia». En VV. AA. Estudios juridicos en home-
naje al profesor Vidal Guitarte. Vol. 1. Valencia, pdg. 280.

2 Cfr. STC 154/2002, de 18 de julio.

> SUAREZ PERTIERRA, G. (2002) «La recuperacién del modelo constitucional. La cuestién
religiosa a los veinticinco afios de la Constitucion». Laicidad y libertades. Escritos juridicos, 2,
pag. 329-330.

3 PELAYO OLMEDO, J. D. (2008) «Diversidad cultural y su reflejo en la laicidad de Espafia.»
Laicidad y libertades. Escritos juridicos, 8, pag. 308.

% TEDH S.A.S. v. Francia, n.° 43835/11, de 1 de julio de 2014 (127).

36 Ihidem. (128).

37 TEDH Serif v Grecia, n.° 38178/97, 1999 (53).
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Esta tesis ha sido asumida por nuestro Tribunal Supremo,**recordando la
jurisprudencia desarrollad en la Sentencia del TEDH de la Gran Sala, de 10 de
noviembre de 2005, que se manifiesta de modo inequivoco en sus pardgrafos
106, 107 y 108, sobre el papel del Estado para «conciliar los intereses de diversos
grupos y garantizar el respeto de todas creencias (106)»%.

Como ha sefialado Aldez, constitucionalmente no se puede afirmar que los
poderes publicos estén habilitados para fijar limites a las conductas isufunda-
mentales de los ciudadanos en aras de la paz social, con tal de que sean generales
y aplicables a todo el mundo sin distincién. Cuando se trata de la limitacién de
derechos fundamentales, las Constituciones democrdticas, en particular la espa-
fiola, no son equidistantes respecto del conflicto entre mayorfa y minoria, sino
que se interponen directamente a favor de la minorfa que ejerce sus derechos en
el espacio publico, limitando la capacidad de actuacién de poder piblico y some-
tiendo su poder para limitar/delimitar esos derechos a estrictas exigencias for-
males y materiales™.

De lo que se trata, por tanto es de configurar el derecho a la diferencia como
una consecuencia del ejercicio de la libertad. De forma que las Gnicas limitacio-
nes que pueden establecerse al derecho a actuar de forma diferente son las propias
de la libertad. Limitaciones que estdn estrictamente recogidas en nuestro texto
constitucional al afirmar el articulo 16.1, después de reconocer el derecho a la
libertad ideoldgica, religiosa y de culto de individuos y comunidades, sin mds
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria parva el mantenimiento del orden
pitblico protegido por la ley. Concepto de orden piblico que aparece perfectamente
concretado en el articulo 3.1 de la Ley 7/1980, de 5 de julio de Libertad Reli-
giosa, que dispone: E/ ejercicio de los derechos dimanantes de la libertad rveligiosa y de
culto tienen como iinico limite la proteccion del derecho de los demds al ejercicio de sus
libertades piiblicas y derechos fundamentales, asi como la salvaguardia de la seguridad,
de la salud y de la moralidad piiblica, elementos constitutivos del ovden piiblico protegido
por la Ley en el dmbito de una sociedad democritica™.

38 §TS 693/2013, de 14 de febrero de 2013. Fundamento Juridico 10.°

% TEDH Leyla Sahin v Turquia, n.° 44774/98, de 10 de noviembre de 2005.

10 ALAEZ CORRAL, B. (2012) «Reflexiones juridico constitucionales sobre la prohibicién del velo
isldmico integral en Buropa». En GUTIERREZ, . y PRESNO. M. A. (eds.) La inclusion de los otros:
simbolos y espacios de la multiculturalidad. Granada, Comares, pag.. 149. En el mismo sentido ver.
LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011) Derecho de la libertad de conciencia I... 4.* Ed. ob. cit., pig.
340-345, ID. (2011) Derecho de la libertad de conciencia I1... 4 Ed. Ob. Cit. pp. 703-749

4l Sobre el significado del orden ptblico como limite a la libertad de conciencia, puede verse
entre otros, LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2011) Derecho de la (I)... 4.* Ed. ob. cit. pdg. 325-331.
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En cuanto derecho subjetivo, la libertad religiosa incluye «una dimensién
externa de agere licere que faculta a los ciudadanos a actuar con arreglo a sus pro-
pias convicciones y mantenerlas frente a terceros»?. Este reconocimiento de un
dmbito de libertad y una esfera de agere licere 1o es «con plena inmunidad de
coaccién del Estado de cualesquiera grupos sociales»**. La dimensién externa de
la libertad religiosa se traduce ademds «en la posibilidad de ejercicio inmune a
toda coaccién de los poderes publicos de aquellas actividades que constituyen
manifestaciones o expresiones del fenémeno religioso»*.

Siguiendo a Llamazares, como ha quedado dicho, el objetivo final a conseguir
es la dignidad de la persona y sus derechos fundamentales que solo tendrdn un
limite directo, los derechos fundamentales de los demds (la libertad de cada uno 'y
sus derechos terminan donde empiezan los derechos de los otros) y otro indirecto,
los demds elementos del orden publico (salud publica, seguridad piblica y moral
publica) al servicio de, y subordinados a los primeros. Ah{ estdn condensados los
valores comunes que todos se han de comprometer a respetar y reconocer. (...) y
que reclaman la obediencia formal externa de los mandatos y prohibiciones que
implican®.

El ordenamiento juridico del Estado no puede desentenderse de dictar nor-
mas, como parte de la moral pablica, que preserven la vida y la salud de sus
ciudadanos. Moral puablica y salud ptblica son inseparables como integrantes del
orden publico. De ahi que el estado y su Derecho no puedan desentenderse de
las normas alimentarias en los niveles de produccién y elaboracién, de consumo
y de comercializacién®.

Restarfa hacer mencién al principio de cooperacién recogido en el articu-
lo 16.3 CE. Sin necesidad de extendernos innecesariamente sobre el mismo, si
podemos afirmar que nuestro Tribunal Constitucional ha afirmado respecto del
principio de cooperacién: «el articulo 16.3 de la Constitucién, tras formular una
declaracién de neutralidad, considera el componente religioso perceptible en la
sociedad espafiola y ordena a los poderes publicos mantener las consiguientes
relaciones de cooperacién con la Iglesia catblica y las demds confesiones, intro-
duciendo de este modo una idea de aconfesionalidad o laicidad positiva que
(como ya se ha manifestado) veda cualquier tipo de confusién entre fines religio-
sos y estatales (...) La cooperacién hunde sus raices en el articulo 9.2 del texto
constitucional, conforme al cual se impone a los poderes ptblicos una directriz

2 SSTC 19/1985; 120/1990; 137/1990, entre otras.

> SSTC 24/1982; 166/1996; 46/2001, entre otras.

SSTC 46/2001; 154/2002.

L1AMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y... ob. cit. pig. 57.
Ibidem. Pdg. 57-58.
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de actuacién favorecedora de la libertad del individuo y de los grupos en que se
integra, y creadora de las adecuadas condiciones para que tales libertades sean
reales y efectivas, y no meros enunciados carentes de real contenido»®’.

El mandato de cooperacién, por lo tanto, no es sino una concrecién en la
dmbito de la libertad religiosa del compromiso promocional con los derechos
fundamentales que adquiere el Estado en el articulo 9.2 de nuestra Constitucion,
sin que afiada a este respecto, ningtn adjetivo adicional a la definicién del mode-
lo constitucional®.

Por consiguiente, la cooperacién se presenta como una proyeccién del arti-
culo 9.2 de la Constitucién dirigida a la consecucién del derecho de libertad de
conciencia y religiosa en tanto que derecho fundamental de todos e igual para
todos®.

III. DESCRIPCION DEL MARCO JURIDICO DE DESARROLLO.
NORMATIVA Y JURISPRUDENCIA

Establecida la interpretacién constitucional en la que se fundamentarfa el
derecho a reclamar una alimentacién acorde con las convicciones en la escuela,
vamos a acercarnos a la normativa que ha desarrollado los principios constitu-
cionales y la forma en que se ha regulado la alimentacién en los centros escolares.

Ya dijimos que existe un absoluto consenso en considerar la alimentacién
religiosa como una manifestacién de religiosidad o de convicciones. Por tanto
estarfamos ante parte del contenido del derecho a la libertad religiosa, expresado
en nuestro ordenamiento, en el articulo 2 de la Ley Orgdnica de Libertad Reli-
giosa de 7 de julio de 1980, y mds en concreto, en lo dispuesto en el apartado a)
del punto 1 de dicho articulo que dice ... manifestar libremente sus propias creencias
religiosas o la ausencia de las mismas, o abstenerse de declavar sobre ellas. A su vez el
articulo 7 de la misma Ley establece la posibilidad de que el Estado, zeniendo en
cuenta las creencias veligiosas existentes en la sociedad espaiiola, pueda establecer Acuer-
dos o Convenios de cooperacion con las Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas

47 §8TC 66/1982, de 12 de noviembre, Fundamento Juridico 2.% 93/1983, de 8 de noviem-
bre, Fundamento Juridico 5.% 109/1988, Fundamento Juridico 2.% 265/1988, de 22 de diciembre,
Fundamento Juridico 4.% 340/1993, de 16 de noviembre, Fundamento Juridico 4.% 177/1996,
de 11 de junio, Fundamento Juridico 9. 46/2001, de 15 de febrero, Fundamento Juridico 7.%
128/2001, de 4 de junio, Fundamento Juridico 2.% y 101/2004, de 2 de junio, Fundamento Juri-
dico 3.°

8 VAzQUEZ ALONSO, V. J. (2012) Laicidad y Constitucién. Madrid, Centro de Estudios Poli-
ticos y Constitucionales, pig. 357.

1 CONTRERAS MAZAR{O, J. M. (2013) Gestidn pitblica. .. ob. cit. pig. 17.
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inscritas en el Registro que por su dmbito y niimero de creyentes hayan alcanzado notorio
arraigo en Espaiia. En todo caso, estos Acuerdos se aprobardn por Ley de las Cortes Gene-
rales En virtud de dicha norma de firmaron en el afio 1992 Acuerdos de coope-
racién con las comunidades evangélicas (FEREDE), las comunidades israelitas
(FCI) y las comunidades musulmanas (CIE)*.

Cuestiones sobre alimentacién se contienen tanto en el acuerdo con los judios
como en el acuerdo con los musulmanes’'. Si bien, solo hay referencias al consu-
mo en el dmbito escolar en el articulo 14 punto 4 del Acuerdo con la Comisién

Isldmica de Espaiia:

4. La alimentacion de los internados en centros o establecimientos pitblicos y depen-
dencias militares, y la de los alumnos musulmanes de los centros docentes piiblicos y priva-
dos concertados que lo soliciten, se procurard adecuar a los preceptos veligiosos isldmicos, asi

como el horario de comidas durante el mes de ayuno (Ramaddn).

Lo que el Acuerdo hace, como pone de manifiesto Vidal Gallardo, es atribuir
a las personas que se encuentren en alguno de los establecimientos mencionados,
ya sea en calidad de extranjero, militar, recluso, paciente, alumno o de mero
trabajador, la facultad de solicitar a la autoridad competente de estos centros un
tratamiento especifico en esta materia, lo cual supone, en Gltima instancia, una
alteracién de sus respectivos regimenes organizativos para adaptarlos a unas
necesidades concretas derivadas del ejercicio del derecho de libertad religiosa.
De manera que, una vez recibida la solicitud, tan solo se genera por parte de
dicha autoridad la obligacién de procurar adecuar el tipo de alimentacién y el
horario en que ésta se distribuye a las exigencias planteadas por las personas que
se encuentran bajo la dependencia del centro que dirigen?.

Por lo que se refiere al dmbito escolar, la normativa educativa bésica espaflo-
la, recoge los principios constitucionales, a los que hemos aludido para funda-

mentar el reconocimiento del derecho a una alimentacién acorde con las convic-

5 Dichos acuerdos de plasmaron en las Leyes 24/1992, de 10 de noviembre (evangélicos),
Ley 25/1992 de 10 de noviembre (judios), y 16/1992, de 10 de noviembre (musulmanes).

1 Cfr. Articulo 14 de la Ley 25/1992, de 10 de noviembre, y articulo 14 de la Ley 26/1992,
de 10 de noviembre.

52 VIDAL GALLARDO, M. (2015) «Propuestas de lege ferenda para la atencién de la diversidad
en el dmbito alimentario». En TARODO SORIA, S. y PARDO PRIETO, P.C. Alimentacidn y ... ob. cit.
pag. 129-130.
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ciones, en la LODE> y en la LOE*, que en esta materia, como bien sefiala
Leturia Navaroa’’, no han sido modificadas por la vigente LOMCE°.

Entre los principios inspiradores del sistema, como ha sintetizado Leturia
Navaroa’’, se recogen los de calidad, equidad, valores como la solidaridad, tole-
rancia, igualdad, respeto, superacién de la discriminacién, flexibilidad. Entre los
fines, destacamos el pleno desarrollo de la personalidad, el respeto a los derechos,
la cohesién, la cooperacidn, la solidaridad, y el reconocimiento de la pluralidad
lingiifstica y cultural. Expresamente la LOE recoge la formaciin en el pluralismo
cultural, asi como en la interculturalidad como elemento enviquecedor de la sociedad,
amén de previsiones dirigidas a facilitar la integracion®®.

La LODE’’ recoge explicitamente derechos del alumnado divectamente relacionados
con el respeto a su identidad personal y cultural, asi como el deber correlativo de que
esta identidad sea respetada por la comunidad educativa®.

Por lo que se refiere a la regulacién en materia de comedores escolares hay
que decir que lo relativo al funcionamiento y gestién de los mismos, es materia
que se encuentra transferida a las Comunidades Auténomas. No existen previ-
siones estatales vinculantes con cardcter general al respecto®. No podemos con-
siderar como tal a la Orden Ministerial de 24 de noviembre de 1992, por la que
se regulan los comedores escolares®’. Sin embargo, la Orden Ministerial sf fija
una serie de criterios que se han seguido en todas las Comunidades Aut6nomas,

dado el cardcter supletorio de la norma y en concreto, lo siguiente:

Primero.—1. Los Centros docentes piiblicos dependientes del Ministerio de Educacion
y Ciencia que impartan enseiianzas en los niveles obligatorios y/o de Educacion Infantil
podydn prestar el servicio de comedor escolar siempre que cuenten con las instalaciones y los
medios necesarios para proporcionarlo.
2. Los Consejos Escolaves de los Centros podrdn solicitar del vespectivo Divector provincial
de Educacion y Ciencia la autorizacion del servicio de comedor escolar en su Centro, ba-
sando su peticion de creacion del servicio en las necesidades de escolarizaciin del alumna-
do y/o socioecondmicas de sus familias.

Ley Orgdnica 8/1985, de 3 de julio, reguladora del Derecho a la Educacién.

>4 Ley Orgénica 3/2006, de 3 de mayo, de Educacién.

> LETURIA NAVAROA, A. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pig. 206.

Ley Orgdnica 8/2013, de 9 de diciembre, para la mejora de la calidad educativa.

7 LETURIA NAVAROA, A. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pdg. 206-207.

5% Cfr. Articulos 1y 2 de la LOE; Titulo II de la LOE, relativo a la equidad en la educacion.
%9 Cfr. Articulo 6 de la LODE, relativo a los derechos y deberes del alumnado.

LETURIA NAVAROA, A. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pdg. 207.

U Ibidem. Pag. 208.

2 BOE de 8 de diciembre de 1992.
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5. En su caso, serd imprescindible que el Consejo Escolar del Centro se comprometa a
garantizar la corvecta organizacion y funcionamiento del comedor escolar.

6. Las actividades inberentes al servicio de comedor escolar formardan pavte de la
programacion general anual del Centro y se acomodardn a las divectrices elaboradas por
el Consejo Escolar.

Segundo.—1. El servicio de comedor podrd ser solicitado por todos los alumnos que
deseen hacer uso del mismo.

2. El coste diario del servicio de comedor escolar serd a cargo de los usuarios del mis-
mo, excepro en los casos en que tengan devecho a esta prestacion gratuita de acuerdo con la
legislacion vigente.

Tercero.—1. Podrdn, también, utilizar el servicio de comedor escolar, mediante el
pago del importe del cubierto, los profesores y el personal no docente del Centro.

2. No obstante, no habrd lugar a dicho pago siempre que desempeiien labores de
asistencia y cuidado del alumnado en el comedor y en los periodos de recreo anterior y
posterior al mismo.

3. En todo caso, el menil serd el mismo de los alummnos sin que proceda admitiv ningiin
tipo de extra.

Cuarto.—1. La gestion del servicio de comedor escolar podrd realizarse por cualquie-
ra de las siguientes formas:

a) Mediante concesion del servicio a una Empresa del sector.

b) Contratando el suministro diario de comidas elaboradas vy, en su caso, su distri-
bucidn y servicio con una Empresa del sector.

¢) Gestionando el Centro, divectamente, el servicio por medio del personal laboral
contratado al efecto por el drgano competente, adquiriendo los correspondientes suministros
y utilizando sus propios medios instrumentales.

d) Concertando el servicio con los respectivos Ayuntamientos que estén interesados en
ello, a cuyo efecto se formulardn los oportunos convenios con el Ministerio de Educacion y
Ciencia que podrian tener cabida dentro de marcos de cooperacion mds amplios, si ello
Juera asi acordado.

¢) A través de conciertos con otros establecimientos abiertos al piiblico, Entidades o
Instituciones que ofrezcan garantia suficiente de la correcta prestacion del servicio.

Podemos, por tanto sefialar como normativa comun sobre comedores escola-
res, que la organizacién y funcionamiento del comedor escolar es competencia
de los Consejos Escolares de Centro, que el servicio de comedor escolar podra ser
solicitado por todos los alumnos y a su cargo, salvo que exista derecho a presta-
cién gratuita y las formas de gestién del comedor escolar.
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Respecto del consumo, la Orden Ministerial® es explicita: e/ menii serd el
mismo de los alumnos sin que proceda admitir ningsin tipo de extra. No obstante, con-
viene matizar la rigidez de la declaracién, toda vez que, en la actualidad existen
un conjunto de mends diferenciados por razones de salud, en el que se contem-
plan diferentes opciones sobre la base de las denominadas alergias alimentarias
o de determinadas enfermedades.

El fundamento del cardcter dnico del meni se basa en considerar que el acto
de la comida en los centros escolares tiene cardcter formativo, de manera que su
elaboracién, uniforme para todos los alumnos, responde a dos criterios, una
estrategia nutricional acorde con las necesidades de la juventud y la infancia y
no atender a las preferencias personales no justificadas de los alumnos. Por ello,
cualquier excepcién a la norma debe ser expresamente regulada y justificada,
como ocurre con las excepciones por razones de salud.

Por lo que respecta a las Comunidades Auténomas, como ha sefialado Gorro-
txategi®® su normativa en general, suele coincidir en la doble funcién que cum-
plen los comedores escolares. As{, por una parte, estos comedores se definen como
un servicio educativo complementario a la ensefianza, en el que los alumnos
adquieren hibitos de consumo saludable y desarrollan otras capacidades como el
respeto, la tolerancia, el compafierismo, etc. Por otra parte, los comedores esco-
lares cumplen una funcién de prestacién social porque, ademds de permitir el
acceso de todos los alumnos a una dieta saludable en condiciones de igualdad,
favorece la conciliacién de la vida laboral y familiar. De forma que, facilitar el
acceso de todos los alumnos al servicio de comedor escolar, es un objetivo que
todos los poderes publicos deben favorecer.

Respecto a la elaboracién de los ments, las Comunidades Aut6nomas han
optado, siguiendo a Gorrotxategi, por cuatro formas de abordar la elaboracién
de menis en relacién con las exigencias alimentarias de los alumnos®.

Un primer grupo de comunidades estarfa compuesto por quienes atienden
exclusivamente al hecho, con mayor o menor concrecién, de que los menis esco-
lares deben ofrecer una alimentacién en condiciones saludables y de higiene,
equilibrada desde una perspectiva dietético nutricional y variada. En este grupo
pueden incluirse las comunidades auténomas de Baleares, Extremadura, Murcia,
Castilla La Mancha, Catalufia, La Rioja (quien especifica que el ment tendrd las

% Esta Orden Ministerial se aplica en la actualidad a los centros escolares de Ceuta y Melilla.

¢ GORROTXATEGI AZURMENDI, M. (2011) «Implicaciones juridicas de la libertad religiosa
en la alimentacién» En Zainak, n.° 34, pig. 407.

& Ihidem. Pag 407-4009.
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caracteristicas y costumbres gastronémicas de la zona donde se ubica el Centro)
y Cantabria®.

El segundo grupo lo integrarian las comunidades que junto a las condiciones
anteriores, afiaden la posibilidad de que sean servidos menus especiales alternati-
vos para los alumnos que, por problemas de salud —que han de ser debidamente
certificados por un médico—, no puedan ingerir los alimentos planificados para
el ment ordinario. Entre estas se encuentran las comunidades de Castilla y Ledn,
Navarra, Canarias y Galicia (en esta dltima se afiade que en su caso se facilitardn
medios para la conservacién del mend preparado por la familia)®’.

En un tercer grupo se pueden incluir las comunidades auténomas cuya nor-
mativa aflade a las excepciones de cardcter médico para no adecuarse al mend
ordinario, otras causas justificadas, aunque no se especifican cudles. En este caso,
ante la alegacién de los padres o tutores del alumno, el Consejo Escolar del cen-
tro resolverfa su aceptacién o denegacion. Asi se recoge en las normas del Pafs
Vasco (donde se exige que ello no debe suponer un incremento del coste del
ment), Madrid y Valencia®.

El cuarto modelo de gestién del ment escolar que acepta variaciones sobre
el men1 ordinario, es el que acepta como circunstancia justificadora la creencia
religiosa junto con las causas derivadas de problemas de salud. Este modelo
solamente es asumido, de forma expresa, por la comunidad auté6noma de Anda-
lucfa®. En realidad, lo era, puesto que la Orden de 27 de marzo de 2003 de la
Comunidad Auténoma de Andalucia, ha sido modificada por otra Orden de
2010 que prevé meniis alternativos para el alumnado con problemas de salud,
intolerancias o causas debidamente justificadas.

A esta situacion hay que afiadir que la dispersién normativa aumenta como
consecuencia de la intervencién de los ayuntamientos en la gestién de la elabo-
racién de los menis escolares y en las propias competencias que, en esta materia,
corresponden a los Consejos Escolares de Centro. De forma que, en la actualidad
existen centros en los que se considera y reconoce la posibilidad de adecuar el
mend a las particularidades de las convicciones, algo que puede ocurrir dentro
de un mismo territorio o incluso en una misma ciudad’.

6 Ibidem. Pag. 408.

7 Thidem.

8 Thidem.

 Ihidem. Pag. 409.

70 Cfr. SEGLERS GOMEZ-QUINTERO, A. (2006) «Las competencias autonémicas y locales en
relacién con la gesti6én piblica de los asuntos religiosos». En Revista catalana de dret piiblic. N.° 33,
pdg. 14; GORROTXATEGI AZURMENDI, M. (2011) Implicaciones juridicas... ob. cit. pag. 409.
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Para finalizar esta descripcién, haremos referencia a algunas iniciativas desa-
rrolladas desde las Administraciones publicas sobre esta materia que, si bien no
han tenido reflejos normativos, consideramos que no se pueden obviar. En el afio
2007 se inici6 el Programa Perseo. Promovido por la Agencia Espafiola de Segu-
ridad Alimentaria y Nutricién del Ministerio de Sanidad y Consumo y el Centro
de Investigacién y Documentacién Educativa del Ministerio de Educacién,
Politica Social y Deporte. Con la colaboracién y participacién de las Comunida-
des Auténomas de Andalucia, Canarias, Castilla y Le6n, Extremadura, Galicia 'y
Murcia y las Direcciones Territoriales y Provinciales de los Ministerios de Sani-
dad y Consumo (INGESA) y de Educacién, Politica Social y Deporte de Ceuta
y de Melilla. En el marco de este Programa se elabor6 una «Guia general para la
Elaboracién de Ments para Centros Escolares»’!. Esta Guia enfatiza la incorpo-
racién de menus adaptados a las exigencias de personas alérgicas, con intoleran-
cias alimenticias, pero también su adaptacién por motivos religiosos. De este
modo, incluye en Anexo un listado de caracteristicas dietéticas de algunos gru-
pos religiosos: judios, musulmanes e hindaes’?.

Una iniciativa en esta misma direccién fue impulsada por los Departamentos
de Educacién y Salud de la Generalitat de Catalunya, con la publicacién de la
Guia «L’alimentaci6 saludable a I'etapa escolar», en la que se facilita a los centros
educativos recomendaciones para poder planificar y evaluar los ments de cada
centro, incluyendo una propuesta de programacién semanal de ments adaptados
(sin carne y sin carne de cerdo). La Generalitat de Catalunya ha publicado otros
materiales de apoyo a la gestion del pluralismo religioso en instituciones pabli-
cas en los que, entre otras temdticas, se aborda la alimentacién. Uno de ellos se
centra en las instituciones de ensefianza: «Guia per a la gestié de la diversitat
religiosa als centres educatius»>.

Descrito el marco normativo, concluiremos el presente apartado haciendo
referencia al tratamiento, que la cuestién de la alimentacién por conviccién en
los centros escolares, ha tenido en nuestra jurisprudencia. Ciertamente ésta es
escasa. Se trata de un Gnico caso, producido en la Comunidad de Madrid, que
trata de la pretensién de una alumna que solicitaba la eliminacién de su ment
escolar de la carne de cerdo y sus derivados. Dicha pretensién fue rechazada por
resolucién de la Directora del Area Territorial de Madrid-Capital, de la Comu-
nidad de Madrid de 24 de junio de 2013, que confirmaba la decisién de la

"V Cfr. VV. AA. Guia de Comedores. .. ob. cit.

72 GOMES FaRIA, R. y HERNANDO DE LARRAMENDI, M. (2008) Guia de apoyo a... ob. cit.
pég. 41.

7> Disponible en www. gencat.cat/governaciolafersreligiosos.
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Direccién del CEIP «Principe Felipe». Contra dicha resolucién se interpuso
recurso que fue desestimado por el Juzgado de lo Contencioso Administrativo
n.° 8 de Madrid. Frente a dicha resolucién se interpuso, a su vez, recurso ante la
Sala de lo Contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

Este, por Sentencia de 16 de junio de 2015, desestimé la pretensién de la
alumna’.

Analicemos brevemente la Resolucién. En el Fundamento de Derecho Prime-
ro, la Sala recuerda parte de la doctrina contenida en los Fundamentos Segundo

y Tercero de la resolucién del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.° 8:

«Segundo.—Para vesolver las cuestiones objeto del debate debemos tener en cuenta la
normativa aplicable a los Servicios de comedor. La misma se encuentra rvecogida en la
Orden 917/2002, de 14 de marzo de la Consejeria de Educaciin, que establece en su art.
5 que el menii serd igual para todos los usuarios, a excepcion de casos justificados aproba-
dos por el Consejo Escolar.

También es relevante la Orden 4212/2006 de 26 de julio, por la que se modifica la
Orden 917/2002, que seiiala que en el caso de alumnos a los que el menii pueda generar
problemas especificos, se podrd adaptar el mismo a sus circunstancias, de forma razonada.

Ast pues, podemos seialar en primer lugar que no existe una norma especifica que
prevea la modificaciin del menii escolar por razones de culro. (.....)

Tercero.— (.....)

En esta nuestra sociedad, existe una absoluta libertad de pensamiento, conciencia y
religion, de forma tal que la adaptacion de un menii escolar a cada una de esas miltiples
manifestaciones haria inviable prestar el servicio de comedor. Es esta una razin suficiente
para desestimar el vecurso interpuesto, pues como sefiala nuestro Tribunal Constitucional,
la manifestacion de esa libertad religiosa no se circunscribe al dmbito interno del recurren-
te y su_familia, sino que tal creencia trasciende a la esfera externa del individuo, afectan-
do al resto. En estos casos, esa manifestacion externa del devecho inalienable de libertad
de credo, debe ceder por motivos de propia viabilidad de la peticion, esto es 5i cada uno de
los alumnos de centros piiblicos exigieran adecuar el menii a cada una de las miltiples
peculiaridades de la alimentacion de cada religion (unos no podrian tomar cerdo, otros no
podrian tomar ternera, otros tendyian que tomar la carne sacrificada de una determinada
manera, eic.), harian imposible cocinar comidas distintas pava todos ellos, por simple
imposibilidad fisica, de espacio de la propia cocina».

El Fundamento Juridico Tercero, después de recordar que: Debe tenerse pre-
sente la naturaleza del vecurso de apelacion, que tiene exclusivamente por objeto depurar
un vesultado procesal obtenido con anterioridad y no reabrir de nuevo el debate sobre la

7 STSJM de 16 de junio de 2015. N.° de Resolucién 388/2015.
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adecuacion juridica del acto administrativo, de modo que lo que debe hacer el recurrente
es proceder a una critica de la sentencia apelada y de los argumentos utilizados que le
sivven de base y fundamento, al objeto de que sea sustituido el pronunciamiento indeseado
por otro conforme a la voluntad del apelante, pero debiendo combatir expresamente los
argumentos sobre los que se fundd la sentencia impugnada. Se centra la Sala en analizar
el alcance del articulo 14. 4 de la Ley 26/1992, de 10 de noviembre, que esta-
blecia que: «La alimentaciin de los internados en centros o establecimientos piblicos y
dependencias militares, y la de los alumnos musulmanes de los centros docentes pithlicos y
privados concertados que lo soliciten, se procurard adecuar a los preceptos veligiosos isld-
micos, asi como el hovario de comidas durante el mes de ayuno (Ramaddn)».

Y entiende sobre la citada norma que: Sin embargo, como puede leerse del precep-
to vesefiado, en el mismo no se recoge una obligacion sino mds bien una declavacion de
intenciones. Por otro lado, debe tenerse presente que los precepros del Acuerdo aprobado por
la Ley 26/1992 no tienen la naturaleza de mandatos imperativos como si fueran precep-
tos propiamente dichos de una Ley material, pues debe considerarse que la Ley 26/1992
tiene la naturaleza de Ley formal y no de ley material, y es por ello por lo que sus precep-
tos deben ser posteriormente desarrollados o incorporados a otras leyes materiales. (...)

En definitiva, la invocada Ley es una Ley formal que impone la regulacion en el
Juturo de leyes materiales que llevavdn a efecto, las prescripciones del acuerdo de cooperacion
y que vincula al Estado frente a la Comision Isldmica de Espaiia, pero ello no significa
que la Ley tenga contenido normativo o imperativo frente a los ciudadanos, puesto que sus
efectos se despliegan en las relaciones de cooperacion del Estado con la Comision Isldmica
de Espaiia (...)

De ello cabe deduciv, como alega la parte demandada, que no existe norma alguna
quie permita amparar de forma expresa la peticion que se intenta hacer valer en el recurso,
sino que mds bien, la norma aplicable es la Orden 917/2002 de 14 de marzo, de la
Consejeria de Educacidn, por la que se vegulan los comedores colectivos escolares en los
centros docentes piiblicos no universitarios de la Comunidad de Madrid, que dispone en su
articulo 5 in fine:

«El menii sevd sinico pava todos los usuarios del servicio de comedor, salvo en aquellos
casos que por razones excepcionales y justificadas sean aprobados por el Consejo Escolar. »

El Fundamento Juridico Cuarto de la Sentencia de 16 de junio de 2015,
después de citar la doctrina del Tribunal Constitucional en materia de libertad
religiosa concluye: La lectura de la doctrina constitucional sirve para entender que el
respeto a la libertad veligiosa sivve esencialmente para determinar la libertad que tiene
cada persona a elegir su veligion y desarvollar en su esfera interna las actividades confor-
me a ella, pero no puede exigirse al vesto de la sociedad o a terceros a que soporte de un
modo desproporcionado las manifestaciones externas en forma de obligaciones a terceros que
la prdctica de la veligion en concreto pudiera comportar, dado que la pluralidad religiosa
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podria suponer un desproporcionado nivel de exigencia y diferenciacion en el wuso de los
servicios paiblicos, que no seria acorde con la vacionalidad, con el respero a otros con dis-
tintas creencias, y con la limitacion que tienen los fondos piiblicos, que deben ir destinados
a necesidades muchas veces peventorias y sin posibilidades alternativas de satisfaccion.

(...)

La lectura de la doctrina constitucional sivve para entender que el vespeto a la liber-
tad veligiosa sirve esencialmente para determinar la libertad que tiene cada persona a
elegir su veligion y desarvollar en su esfera interna las actividades conforme a ella, pero
no puede exigirse al vesto de la sociedad o a terceros a que soporte de un modo desproporcio-
nado las manifestaciones externas en forma de obligaciones a terceros que la prdctica de la
religidn en concreto pudiera comportar, dado que la pluralidad religiosa podria suponer
un desproporcionado nivel de exigencia y diferenciacion en el uso de los servicios piiblicos,
que no seria acorde con la racionalidad, con el vespeto a otvos con distintas creencias, y con
la limitacion que tienen los fondos piiblicos, que deben ir destinados a necesidades muchas
veces perentorias y sin posibilidades alternativas de satisfaccion.

La Sentencia merece, a nuestro juicio, algunas precisiones y comentarios:

1.° Sin discutir la consideracién del cardcter de leyes formales de los Acuer-
dos de Cooperacién firmados en 1992, creemos que la Sentencia podria haber
argumentado de forma diferente la normativa aplicable: Ciertamente la Orden
917/2002 de la Consejeria de Educacién, no menciona expresamente las convic-
ciones religiosas, sino que utiliza una forma genérica: salvo en aquellos casos que
por razones excepcionales y justificadas sean aprobados por el Consejo Escolar. En igual
sentido se manifiesta la Orden 4212/20006, que sefiala que en e/ caso de los alumnos
a los que el menii pueda generar problemas especificos, se podrd adaptar el mismo a sus
circunstancias, de forma razonada. La férmula utilizada en ambas normas es lo
suficientemente amplia como para incluir entre las causas de excepcién las con-
vicciones religiosas. Si se refiriese Ginicamente a razones sanitarias, lo 16gico es
que la norma lo hubiese dicho expresamente Es cierto, asimismo, que el conte-
nido del articulo 14.4 de la Ley 26/1992 no tiene un cardcter imperativo: se
procurard. Pero tampoco se trata de un brindis al sol o de una norma irrelevante.
Como se ha afirmado, una vez recibida la solicitud, tan solo se genera por parte
de la autoridad la obligacién de procurar adecuar el tipo de alimentacién y el
horario en que ésta se distribuye a las exigencias planteadas por las personas que
se encuentran bajo la dependencia del centro que dirigen.” Y, atendiendo al
caso, no parece que haya procurado nada la Direccién del Centro o la Directora
del drea Territorial. Y todo ello teniendo en cuenta que hablamos de un derecho

7> VIDAL GALLARDO, M. (2015) «Propuesta de lege ferenda ...» ob. cit. pig. 129-130.
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fundamental, la libertad religiosa. Olvidando completamente, ademds, la obli-
gacién de los poderes pablicos de promover condiciones y remover obstdculos para hacer
real y efectivo el derecho de libertad religiosa (art.9.2 CE).

2.° Mayor critica nos produce la argumentacién aplicada al caso sobre la
doctrina de la libertad religiosa y, en concreto, sobre el reconocimiento de adap-
tar el ment escolar a la pretension de la demandante. Se nos recuerdan las enor-
mes dificultades de adaptar los mends a las pretensiones de los alumnos por razén
de conviccidn, el desproporcionado nivel de exigencia y diferenciacion en el uso de los
servicios piiblicos, que no seria acorde con la vacionalidad, con el respeto a otros con dis-
tintas creencias, y con la limitacion que tienen los fondos piiblicos, que deben ir destinados
a necesidades muchas veces perentorias y sin posibilidades alternativas de satisfaccion.
Todo un juicio de valor realizado por el Tribunal y carente de contrastabilidad.
En primer lugar, es ciertamente discutible la alusién a los derechos de terceros,
pues la manifestacién de pertenencia de una nifia a la religién musulmana no
afecta ni limita el derecho de nadie. En segundo lugar, la demandante dnica-
mente solicitaba ser eximida de comer carne de cerdo y sus derivados, lo que no
parece generar enormes dificultades. Olvida la Sala la pretension concreta de la
demandante y analiza si es posible asumir, todas y cada una de las pretensiones
posibles. Ciertamente, la completa satisfaccién de cada una de las posibles nor-
mas alimentarias harfa correr el riesgo de caer en una fragmentacién juridica
excesiva y abrir la puerta a regimenes especiales no siempre coherentes con las
reglas de una sociedad democritica’. Pero conviene no olvidar que, las normas
alimenticias de la mayoria de las confesiones con presencia en nuestro territorio
no exigen adaptaciones complejas por parte de las instituciones piblicas’’. Como
se ha seflalado un mend vegetariano cubrirfa las necesidades de musulmanes,
judios y adventistas’®.

Se alude a la imposibilidad de soportar la carga financiera de tal pretension,
olvidando que puede afirmarse que hoy, en las sociedades industrializadas, demo-
craticas y multiculturales, resulta mds ficil que antafio mantener las especificida-
des alimentarias religiosas o de cualquier otro tipo. El desarrollo de los transpor-
tes, su mejor precio y economia de escala que permiten los mayores contingentes
de poblacién extranjera, asi como un cierto esnobismo alimentario que valora
ciertos exotismos culinarios, permiten que la importacién de productos alimen-

76 CHizzonrrl, A. G. (2010) «La tutela della diversita: cibo, diritto e religione.» En CHIz-
ZONITI, A. G. y TALLACCHINI, M. (Eds.) Cibo ¢ religione: diritto ¢ diritti. Tricase, Libellula, pag. 25.

77 VIDAL GALLARDO, M. (2015) « Propuestas de lege ferenda ...» ob. cit. pdg. 121.

"8 GOMES FaARIA, R. y HERNANDO DE LARRAMENDI, M. (2008) Guia de apoyo a... ob. cit.
pag. 43.
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tarios no resulte a un precio prohibitivo”. Ejemplo de lo que afirmamos seria el
municipio de Estrasburgo que, junto al mend estdndar ofrece un mend halal y un
menu vegetariano. El coste del menti estdindar —con o sin cerdo— es de 3,28
euros, el mend vegetariano es mds barato con un coste de 3,15 euros y el ment
halal es mas caro con un coste de 3,96 euros®. No parecen diferencias insalvables
0 que vayan a provocar un notable detrimento de las arcas puablicas. Sobre todo,
teniendo en cuenta que el mend se paga y que, perfectamente, se podria repercu-
tir sobre quienes pretenden un ment especifico el sobrecoste. Resulta curioso
ademds que la Sentencia recurra en una palmaria contradiccion, afirmar la impo-
sibilidad de aplicar la pretensién de la demandante, cuando la propia defensa de
la Comunidad de Madrid argumenta que existen centros piblicos de ensefianza,
dependientes de la misma, que ofrecen un servicio puiblico educativo mds confor-
me con la fe de los reclamantes®. Por todo ello, creemos que la Sala se ha abste-
nido de realizar tanto el juicio de razonabilidad cuanto el juicio de proporciona-
lidad que reclamaba la adopcién de un régimen diferenciado.

IV. PROPUESTAS DE GESTION DE LA DIVERSIDAD
ALIMENTARIA EN LA ESCUELA. LA APLICACION
DE ACOMODOS RAZONABLES

Analizado todo lo anterior, se trata ahora de establecer una propuesta que
permita el reconocimiento juridico expreso del derecho a recibir un ment esco-
lar acorde con las convicciones personales. Para ello nos situaremos en la posibi-
lidad de aplicar una técnica juridica determinada, la del llamado acomodo
razonable.

El origen de los acomodos razonables se encuentra en la jurisprudencia de
los Estados Unidos de América, en el dmbito de las relaciones laborales, y como
una excepcién al cumplimiento de determinadas normas para facilitar el ejerci-
cio de la libertad religiosa®.

72 CONTRERAS, J. (2007) Alimentacidn y... ob. cit. pdg. 16.

80 LO6PEZ SANJUAN, M. (2015) «Prohibiciones religiosas alimentarias y servicio pablico: La
gestién de la diversidad en el marco de los comedores escolares (El caso de Francia)» En TARODO
SOR1A, S. y PARDO PRIETO, C. P. (Eds.) Alimentacidn, ... ob. cit. pdg. 195.

81 STSJM de 16 de junio de 2015. Fundamento Juridico Cuarto.

82 Sobre el concepto de acomodo razonable vid. VAZQUEZ ALONSO, V. J. (2012) Laicidad y...
ob. cit. pdg. 11-168; BossgT, P. y Eip, P. (2007) «Droit et religién: de 'accommodement rai-
sonnable a un dialogue internormatif?», Revue Juridique Thémis, 41, pdgs. 512- 542; BOSSET; P.
(2007) «Les fondements juridiques et I'evolution de I'obligation d’accommodement raisonnable».
En JEZEQUEL, M. (dir.) Les accommedements raisonables: quoi, comment, jusqu’on? Des outils pour tous,
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Sin embargo no nos referiremos a la acomodacién religiosa en el modelo
estadounidense, y ello, por dos motivos. En primer lugar porque el concepto de
acomodo razonable o acomodacién religiosa ha variado notablemente en los
Estados Unidos. Como pone de manifiesto Vdzquez Alonso, con el término
«acomodacién religiosa» se alude de forma genérica a cuatro formas de promo-
ci6n estatal de la religién que son verdaderamente muy diferentes. Por un lado,
se habla de «acomodacién de la religién» en aquellos casos en los cuales el Esta-
do permite o promueve una prictica o un reconocimiento religioso de cardcter
simbélico en el dmbito pablico. (...) En un segundo sentido, con el término
acomodacion religiosa se identifican las politicas estatales dirigidas a crear una
atmosfera favorable para la prictica religiosa. (...) En tercer lugar, se denominan
politicas de acomodacién religiosa a aquellas que permiten la participacién de
las instituciones religiosas en los programas de ayuda estatal. (...) Finalmente, se
usa el término acomodacidn religiosa para denominar las excepciones que o bien
el legislador o bien los jueces en la aplicacién del derecho, introducen al cum-
plimiento de una ley general para garantizar el ejercicio de la libertad religiosa
de determinados creyentes®. Solo nos interesan los acomodos en este tltimo
sentido que, es por otra parte, el que ha recogido el Québec canadiense.

En sentido técnico juridico, que es el utilizado por la Corte Suprema de
Canadd, el acomodo razonable es una obligacién juridica que deriva del derecho

Cowansville. Editions Yvon Blais, pag. 3-28; BosseT, P. (2010) «Adaptacién de la diversidad e
interpretacién multicultural de los derechos. Algunas lecciones de Canad4d (y Quebéc) sobre la
adaptacién de los derechos humanos en las sociedades plurales» En Ruiz VIEYTEZ, E.J. y URRUTIA
ASUA, G. (Ed) Derechos humanos en... ob. cit. pdgs. 99-140; BOSSET, P. y FOBLETS, M. C. (2009)
«Le Quebec et I'Europe face au besoin d’accomoder la diversite: Disparité des concepts, conver-
gence des résultats» A paraitre dans: Coll., Accommodements institutionnels et citoyeens dans les sociérés
a pluralité identitaire ou hétérogenes: concepts, cadres juridiques et politiques pour vivre ensemble dans la
diversité., Strasbourg. Coll. Tendances de la cohesién sociale, Conseil de I'Europe, pdg. 1-26;
WOEHRLING, J. (20006) «La libertad de religion, el derecho al acomodo razonable y la obligacién
de neutralidad religiosa del Estado en el Derecho canadiense» En Revista catalana de dret piblic,
n.° 33; Ruiz VIEYTEZ, E. J. (2009) «Critica del acomodo razonable como instrumento juridico
del multiculturalismo. Cuadernos Electrénicos de Filosofia del Derecho, n.° 18, pdgs. 1-22; ID. (2011)
Las prdcticas de armonizacion como instrumento de gestion politica de la diversidad religiosa. Madrid,
Documentos del Observatorio del pluralismo religioso en Espafia; OLIVERAS JANE, N. (2010) «La
transformacion de los conceptos juridicos en sociedades plurales: la libertad religiosa en Espafia y
Canadd» En CASTELLA ANDREU, J.M. y GRAMMOND, S. Diversidad, derechos fundamentales y fede-
ralismo. Un didlogo entre Canadd y Espafia. Barcelona. Atelier, 2010, pdg. 207-224; RELANO Pas-
TOR, E. (2010) «Derechos (humanos) individuales y pluralismo religioso: conflictos y propuestas»
En Ruiz VIEYTEZ, E. J. y URRUTIA AsuA, G. (Ed.) Derechos Humanos y... ob. cit. pig. 211-246;
AMERIGO, F. (2014) «La aplicacién de la...» ob. cit. pigs. 407-429.
% VAzQUEZ ALONSO, V. J. (2012) Laicidad y... ob. cit. pdgs. 145-148.
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a la no discriminacién, consistente en tomar medidas para armonizar una accién
0 una inaccién con una demanda individual de ejercer un derecho fundamental,
a menos que ello cause una «coaccién excesiva»®i,

Como se ha afirmado, de hecho, las reglas que limitan la libertad de concien-
cia casi siempre afectan mds a determinados tipos de personas con unas convic-
ciones o creencias determinadas que a otras, por lo que se puede considerar que
sufren una discriminacién directa o indirecta basada en la religién o en las con-
vicciones®. La llamada discriminacién indirecta es la que se produce por la
redaccién o por la aplicacién de normas juridicas aparentemente neutras y no
directamente discriminatorias®. Estarfamos, por tanto, ante una concepcién de
la igualdad objetiva, en la que no importa tanto la voluntad consciente del agen-
te discriminador, solo importa el efecto de la exclusién discriminatoria y que,
por otra parte, estd atenta a los desequilibrios sociales e histéricos que padecen
determinados grupos de individuos y que permite una mirada critica sobre nor-
mas y practicas sociales falsamente neutras®’.

En todo caso, como sefiala Ruiz Vieytez, el acomodo razonable es una técni-
ca relacionada con los derechos individuales y orientada a casos especificos, que
no crea un derecho colectivo para determinado grupo. Por ello, no debe confun-
dirse el acomodo razonable con reivindicaciones de 6rdenes normativos paralelos.
El acomodo opera como una exencién o adaptacién de las reglas y practicas
institucionales en casos individuales, pero no para incorporar principios de Dere-
cho religioso en el Derecho comun. El objetivo dltimo del acomodo razonable
es favorecer la cohesién social, evitando en todo caso la segregacién de comuni-
dades. Si en lugar de favorecer la integracién un determinado acomodo la difi-
culta u obstaculiza, automdticamente deviene no razonable y no puede ser ubi-
cado bajo la categoria que aqu{ venimos analizando®.

En definitiva el acomodo razonable supone, como ha sefialado Llamazares
una interpretacién y aplicacién flexible de la norma, teniendo en cuenta que uno
de los principios clave de la interpretacién ha de ser la adecuacién a la realidad
social y a las circunstancias a la que ha de ser aplicada: benignidad, si se trata de
leyes penales; e interpretacién lo mds amplia posible de los derechos y su disfru-
te en los demds casos®.

8 Bossker, P. y FOBLETS, M. C. (2009) «Le Quebec et I'Europe... ob. cit. pig. 3-4.
8 WOEHRLING, J. (2006) «La libertad de religion... ob. cit. pig. 2.

8 Ruiz VIEYTEZ, E. J. (2011) Las Prdcticas de acomodacién. .. ob. cit. pag. 22.
BOsSSET, P. (2007) «Les fondements juridiques... ob. cit. pdg. 3.

Ruiz VIEYTEZ, E. J. (2011) Las Prdcticas de acomodacidn... ob. cit. pig. 28.

8 L1AMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pig. 63.
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Establecido as{ el concepto, conviene que nos centremos en los limites a la
aplicacién de los acomodos razonables. Bosset, sefiala dos tipos de limites: los
externos y los internos™.

Los externos serfan los siguientes:

1. Acomodos razonables y neutralidad religiosa del Estado.

El Estado tiene prohibido privilegiar o desfavorecer una religién respecto de
otras. Lo cual podria producir una cierta paradoja entre acomodo razonable y neu-
tralidad. La paradoja es solo aparente. La obligacién de neutralidad y la obligacién
de acomodo razonable persiguen un mismo objetivo: el ejercicio del derecho fun-
damental a la libertad de conciencia y a la libertad religiosa. En el caso de la neu-
tralidad impidiendo al Estado poner su autoridad al servicio de una concepcién
religiosa particular, en el caso del acomodo permitiendo a los individuos expresar
libremente su fervor o pertenencia religiosa en la esfera pablica sin ser desfavore-
cido. En suma se trata de formas diferentes de perseguir el mismo objetivo en
contextos diferentes”. En el caso concreto de la alimentacién por conviccién en los
centros escolares no se altera la neutralidad del Estado, antes al contrario, se refuer-
za. Si hemos convenido que la alimentacién es un acto cultural, la realizacién de
un mend igual para todos en los centros escolares, responde a los hdbitos culturales
de la sociedad espafiola, cultura en la que la religion catdlica, histéricamente mayo-
ritaria, ha tenido una influencia notable, también en la manera en que comemos
y, en consecuencia los hdbitos alimentarios de la mayorfa favorecen, por tradicién
cultural, a quienes profesan la religién catdlica, lo que supone una violacién de la
neutralidad, al favorecer, aun cuando sea de forma no querida o intencionada, a
una determinada concepcién cultural o religiosa. La afirmacién de que los acomo-
dos razonables en este dmbito no suponen un conflicto con la laicidad estatal no es
solo nuestra. El famoso informe sobre la laicidad en Francia de la llamada comisién
Stasi, para algunos de referencia obligada a la hora de interpretar la laicidad,’
indicaba que se tenfa que garantizar la oferta de «platos de sustitucién a la carne
de cerdo y pescado el viernes en los comedores colectivos de los centros docentes,
penitenciarios y hospitalarios, precisando que la consideracién de las exigencias
religiosas debfa ser compatible con el adecuado funcionamiento del servicio, segtiin
el principio de acomodamiento razonable utilizado en Quebec”.

% BOSSET, P. (2007) «Les fondements juridiques... ob. cit. pig. 9

oV Ibidem. Pég. 9-10.

92 TAJADURA TEJADA, J. (2009) «La libertad religiosa en el 4mbito escolar: un estudio com-
parado de los modelos alemén y francés.» En AFDUDC, n.° 13, pdg. 789-818.

% StasL, B. (Dir.) (2003) Commission de reflexion sur I'appliocation du principe de laicité dans la
République, rapport au Président de la République. Paris, La Documentation frangaise. Pdg. 64.
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2. Acomodos razonables y 6rdenes normativos paralelos.

En ningidn caso el acomodo razonable se concibe como el reconocimiento de
un orden normativo paralelo o alternativo o superior al propio del Estado.

3. Acomodos razonables y conflicto de valores.

Serfa abusivo, conceptualmente hablando, situar el acomodo razonable en
términos de conflicto intercultural o interreligioso, de forma que respondiese a
diferentes formas de ver el mundo. Estos conflictos no se traducen necesariamen-
te en discriminaciones o en exclusiones fundadas sobre motivos prohibidos que

se traduzcan en atentados a los derechos libertades de la persona”.

4. Acomodos razonables y politicas de gestién de la diversidad.

La obligacién de acomodo razonable debe ser entendida dentro de un con-
texto mds amplio, que es el de las politicas de gestion de la diversidad y de lucha
contra la discriminacién, entre las que se integra®.

Respecto de los limites internos, que son los limites propiamente dichos de
los acomodos, y amén del respeto al orden ptblico, derechos fundamentales de
los demds, seguridad, salud y moralidad piblicas, valores comunes que todos se
han de comprometer a respetar y reconocer,”® surgen del concepto introducido
en la Sentencia Simpson-Sears”” de «coaccién excesiva»”®, que también podria-
mos traducir como «obligacidén excesiva» o «carga excesiva». Este concepto es
perfectamente identificable, en los sistemas juridicos continentales, con el prin-
cipio proporcionalidad asociado al principio de igualdad”. De manera que no se
aceptarfan los acomodos que resultasen desproporcionados. Sobre este concepto
volveremos mds adelante.

o Ibidem. Pag. 10-11.

% BOSSET, P. y EID, P. (2007) Droit et religion... ob. cit. pdg. 517-520.

% LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pdg. 57.

97 Comisién ontarienne des droits de la personne (0'Malley) c. Simpson-Sears (1985) 2 R. C. S. 536.

% BOSSET, P. (2007) «Les fondements juridiques... ob. cit. pdg. 12.

9 Sobre el principio de proporcionalidad en nuestro Derecho Vid.: BARNES, J. (1998) «El
principio de proporcionalidad. Estudio preliminar.» En Cuadernos de Derecho Piiblico, n.° 5,
pags. 15-49; BERNAL PuLIDO, C. (2003) E/ principio de proporcionalidad y los devechos fundamentales:
el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los devechos fundamentales
vinculante para el legislador. Madrid, CEPC.; FERNANDEZ NIETO, J. (2008) Principio de proporciona-
lidad y Derechos Fundamentales: una perspectiva desde el Derecho piiblico comiin europeo. Madrid, Dykin-
son. GIMENEZ GLUCK, D. (2004) Juicio de igualdad y Tribunal Constitucional. Barcelona, Bosch.
GONZALEZ BEILFUSS, M. (2015) E/ Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi.
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En definitiva, podemos afirmar, a modo de ejemplo, que no se admitirfan en
esta materia acomodos razonables que entrafiasen un riego para la salud de los
escolares, que estableciesen la obligacién de contratar en las cocinas de un centro
escolar a un cocinero judio con el fin de asegurar el kashrut, lo que supondria un
atentado a los derechos de los demds en el acceso a un puesto de trabajo, introdu-
ciendo una discriminacién por razones religiosas, o que resultasen desproporcio-
nados, por su precio excesivo, por las graves dificultades para poder realizarlo, etc.

Hemos afirmado que el acomodo razonable se relaciona con la discriminacién
indirecta. En ese sentido, el acomodo se somete al juicio de igualdad. Nuestro
Tribunal Constitucional ha declarado que «el derecho a la igualdad ante la Ley
significa que en situaciones o supuestos de hecho iguales los ciudadanos tienen
derecho a ser tratados por la Ley de un modo igual, lo que entrafia la interdiccién
de establecer diferenciaciones que sean arbitrarias, que estdn faltas de justifica-
cién o que sean desproporcionadas» e «impone al legislador y a quienes aplican
la Ley la obligacién de dispensar el mismo trato a quienes se encuentran en
situaciones juridicas equiparables, con prohibicién de toda discriminacién de
desigualdad de trato que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma
cuestionada, carezca de justificacién objetiva y razonable»'*. La igualdad, por
tanto, no es sinénimo de uniformidad. No queda prohibido el trato diferente, lo
que se prohibe es un tratamiento diferenciado cuando éste no es objetivo y razo-
nable o resulta desproporcionado. Surgen as{ dos principios bdsicos en el juicio
de igualdad: el principio de razonabilidad y el principio de proporcionalidad.

El principio de razonabilidad o racionalidad, establece como criterio bdsico
en su andlisis la razén de ser de la norma o el bien protegido por la misma. La
razén de ser del reconocimiento del derecho a acceder a un ment acorde con las
convicciones, nos parece muy clara: hacer real y efectivo por los poderes ptblicos
el derecho a la libertad ideolégica y religiosa del articulo 16 CE, promoviendo
condiciones y removiendo obstdculos, en consonancia con el mandato estableci-
do en el articulo 9.2 CE. Es decir, la igualdad material. Los bienes juridicos
protegidos por la introduccién de acomodo son varios: el derecho fundamental
de libertad ideoldgica y religiosa, la tolerancia como valor juridico constitucio-
nal, que como se ha escrito, implica el reconocimiento y respeto de los valores
diferenciales, fruto del ejercicio del derecho fundamental a la diferencia, siempre
que no entre en contradiccién con los valores comunes,'’’condensados en los
elementos constitutivos del orden piblico. Asimismo, el acomodo contribuye a
la cohesién social incidiendo de pleno en el concepto de ciudadania, de forma

100 §TC 109/1988, de 8 de junio, Fundamento juridico primero.
101 LLAMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pdg. 58.
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que el punto de partida se sitda en el reconocimiento de que la condicién de
ciudadanfa, de pertenencia a un grupo o comunidad que tenga como finalidad
la integracién o inclusién de las diferencias culturales debe tender a compartir
y distribuir el poder en lo que este supone: disefio, gestién y decisién. Las exi-
gencias de un modelo de ciudadan{a inclusiva implica la proteccién juridica de
los valores y la cultura propias de las minorias y el respeto de los derechos fun-
damentales y de la legitimidad democrética'®®. Porque como ha acufiado Dwor-
kin, puesto que los ciudadanos de una sociedad difieren en sus concepciones, el
gobierno no los trata como iguales si prefiere una concepcién a otra, sea porque
los funcionarios creen que una es intrinsecamente superior, sea porque es man-
tenida por el grupo méds numeroso o poderoso'®. Por dltimo, se protege el
mandato del articulo 27.2 CE, por el que la educacién tiene por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad bumana en el vespeto a los principios democrdticos de convi-
vencia y a los derechos y libertades fundamentales. Porque el ejercicio y la prictica de
la tolerancia debe ser, no solo un objeto fundamental de la educacién, sino una
vivencia permanente de la comunidad educativa para generar y hacer crecer el
conocimiento reciproco y mutuo de los unos por los otros, asi como la adquisi-
ci6én de destrezas y hdbitos de discusién, didlogo, pacto, mediacién y reconoci-
miento de los valores del otro como, al menos potencialmente, enriquecedores
de los propios. La diversidad de mends alimentarios en los centros publicos en
régimen de internado y en la escuela, en funcién de las convicciones personales,
religiosas las mds de las veces, puede ser un buen banco de pruebas de ese com-
portamiento y de esa actitud tolerante'*.

El principio o juicio de proporcionalidad, supone la exigencia de que la
diferencia de trato guarde una relacién de proporcionalidad entre los medios
empleados y la finalidad perseguida'®. En su dimensién material alude a cuatro
cuestiones o subprincipios: a) la finalidad de la medida, b) la idoneidad de la
medida, c) la necesidad de la medida y d) la proporcionalidad en sentido estric-
t0'%. Respecto de la primera cuestién, la finalidad de la diferencia de trato, que
permite elegir un mend diferenciado del establecido como «igual para todos»

102° ARSN, M. J. (2010) «Multiculturalidad y derechos humanos en los espacios publicos:
diversidad cultural y responsabilidad pablica» En Ruiz VIEYTEZ, E. J. y URRUTIA Asua, G. (Ed.)
Derechos Humanos en contextos multiculturales. Guipuzkoa. Pdg. 57.

195 DWORKIN, R. (2007) La democracia posible. Principios para un nuevo debate politico. Barcelo-
na, Paidds, pdg. 89.

101 LLaMAZARES FERNANDEZ, D. (2015) «Alimentacién y ... ob. cit. pdg. 65.

105 AN6N, M. J. (2010) «Multiculturalidad y... ob. cit. pig. 55.

106 Cfr. GoNzALEZ BEILFUSS, M. (2015) E/ Principio de Proporcionalidad... ob. cit.
pag. 97-117.
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en el comedor escolar, ha quedado muy clara: hacer real y efectivo el igual dere-
cho a la libertad de conciencia de los ciudadanos.

Respecto del segundo subprincipio, la idoneidad de la medida, de lo que se
trata es de determinar si el medio empleado, es decir la introduccién del acomo-
do, es util para alcanzar la finalidad pretendida.'”” Lo que parece evidente. La
introduccién del acomodo permite, a diferencia de lo que ocurre ahora, respetar
las convicciones del alumno y por tanto asegurar el ejercicio del derecho a la
libertad ideoldgica y religiosa.

Confirmada la idoneidad de la medida analizada para conseguir la finalidad
perseguida, el siguiente elemento que integra el principio de proporcionalidad
es la necesidad de dicha medida. Definida, por parte del Tribunal Constitucional,
como «ausencia de alternativas mds moderadas (o menos gravosas) para la con-
secucion, con igual eficacia, de la finalidad perseguida». Se trata, en definitiva,
de comparar diversas medidas alternativas en relacién con la misma finalidad.'%®
Si atendemos al criterio concreto que planteamos, entendemos que no se trata
de realizar un ejercicio ilimitado de imaginacién buscando medidas alternativas.
Es evidente que cabe que el legislador, en uso de su potestad, prevea en la norma
las diferentes posibilidades presentes o futuras. No se trata de dudar de la ima-
ginacién o de la eficacia del legislador. Pero entendemos que la técnica del aco-
modo razonable presenta criterios de flexibilidad e interpretacién dindmica de
la norma que permiten una adecuada insercién en la cambiante realidad social.
Cabria, ademds, el recurso al Derecho comparado, que, en este sentido, nos man-
darfa sefiales muy claras. De forma que se comprobaria que el acomodo razonable
es una técnica habitual en determinados ordenamientos democriticos: Estado
Unidos,'” Canad4,'' etc. Pero no solo en el dmbito del Common Law anglosa-
jon, sino en paises de sistema continental como Francia''! o Italia''?

Restaria, por tltimo, el enjuiciamiento de la proporcionalidad en sentido
estricto. Que, en términos del Tribunal Constitucional, se concreta en que la
medida objeto de control sea «proporcionada o equilibrada por derivarse de la

Y7 Ibidem. Pdg. 101.

198 Ibidem. Pdg. 103-104.

199 Cfr. NUSSBAUN, M. C. (2009) Libertad de conciencia. Contra los fanatismos. Tusquets, Bar-
celona. ID. (2013) La nueva intolerancia religiosa. Barcelona. Paidés; VAZQUEZ ALONSO, V. J.
(2012) Laicidad y. .. ob. cit. pdg. 141-168.

110 Cfr. EL6SEGUI ITXASO, M. (2013) E/ Concepto Jurisprudencial de Acomodo Razonable. Cizur
Menor (Navarra), Aranzadi; BOUCHARD, G. y TAYLOR, C. (2010) Construir el futuro. El tiempo de
la reconciliacion. Zarautz, Ikuspegi. Observatorio Vasco de Inmigracién.

"1 Cfr. LOPEZ SANJUAN, M. (2015) «Prohibiciones religiosas...». ob. cit. pdg. 187-198.

112 Cfr. Fiorrta, N. (2015) «Laicidad, escuela publica y prescripciones religiosas sobre ali-
mentos» En TARODO SORIA, S. y PARDO PRrIETO (Eds.) Alimentacidn, ... ob. cit. pdg. 171-186.
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misma mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros
intereses o valores en conflicto»'"?. Este serfa el requisito menos complejo, por-
que el concepto de acomodo razonable estd intimamente ligado a la proporcio-
nalidad en sentido estricto!'¥, De manera que, pensamos, que habria sido una
mejor y mds técnica traduccion del francés la de «acomodo proporcionado» en
lugar de acomodo razonable. Ese es el sentido de «obligacién excesiva» o «carga
excesiva» al que antes aludiamos. Y que se concreta, a modo de ejemplo, como
ha sefialado Ruiz Vieytez, en cuestiones como los elevados costes financieros que
reclamarfa la medida concreta de acomodo o como problemas organizativos
relacionados con la disponibilidad de hacer efectiva la medida concreta: imposi-
bilidad material o enormes dificultades reales de aplicarla'®.

Realizado el juicio de igualdad, solo resta realizar, a modo de conclusién, la
propuesta concreta de acomodo. Como criterios generales podemos establecer los
siguientes:

1.° Como se ha afirmado, en los sistemas continentales le corresponde al
legislador la obligacién, tanto de prever las posibles causas de conflicto, de
excepcion o de flexibilizacién de la norma, como la de indicar los requisitos que
han de concurrir para la aplicacién del acomodo razonable y de los limites de la
misma''®. A ello cabe afiadir que nuestro Tribunal Constitucional no ha aplica-
do la técnica de los acomodos razonables en materia de convicciones religiosas
en las dos ocasiones que ha podido considerarla: la Sentencia 19/1985, de 13 de
febrero, y la 166/1996, de 28 de octubre. En ambas si bien se ponderan los bie-
nes juridicos en juego, no se aplica estrictamente el juicio de proporcionalidad,
si bien su argumentacién muestra las dificultades reales del juicio de proporcio-
nalidad en el dmbito especifico de las creencias religiosas.

2.° La intervencién normativa mds lGgica, serfa la de una modificacién de la
Ley Orgdnica de Libertad Religiosa en la que se contuviera un articulo relativo
a la alimentacién por razén de conviccién. Desde un punto de vista sistematico,
dicho articulo deberfa referirse no Ginicamente a la alimentacién en el dmbito
escolar, sino, también, a centros penitenciarios, hospitalarios y laborales'!”. Esta-
blecido el articulo que reconociera el derecho a la alimentacién por razén de

13 Vid: SSTC 66/195; 76/1996, de 8 de mayo de 1995; 207/1996, de 30 de abril de 1996;
37/1998, de 17 de febrero; 202/1999, de 8 de noviembre; 186/2000, de 10 de julio.

114 BosskT, P. y FOBLETS, M. C. (2007) «Le Quebec et I'Europe... ob. cit. pig. 19 y ss.

'S Ruiz VIEYTEZ, E. J. (2011) Las Prdcticas de acomodacién. .. ob. cit. pdg. 29.

116 LramaZARES FERNANDEZ, D. (2013) «Tolerancia, laicidad y didlogo intercultural» En
CASTRO JOVER, A. Interculturalidad y Derecho. Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, pdg. 64.

7 Sobre la modificacién de la LOLR se han escrito muchas paginas. Baste, como muestra de
todas ellas, la argumentacién contenida en SUAREZ PERTIERRA, G. y FERNANDEZ-CORONADO, A.
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conviccién, un Real Decreto regularia la normativa concreta para cada uno de
los diferentes sectores aludidos''®.

3.° Cabria la posibilidad, sin necesidad de modificar la Ley Orgdnica de
Libertad Religiosa, de dictar un Real Decreto en desarrollo del articulo 2.1 a) de
la misma, siguiendo la interpretacién que considera la alimentacién por convic-
cién como un rito de pertenencia a la confesién y, por tanto, como una manifes-
taci6én de religiosidad.

4.° Este Real Decreto tendria que reconocer algunos criterios especificos,
relativos al ejercicio del derecho en el dmbito escolar. Mds concretamente, a
nuestro juicio, los siguientes:

a) Atendiendo a los modos de gestién de los comedores escolares, deberfan
establecerse en los pliegos de condiciones de los contratos con las diferentes
empresas (ya sean de cdterin, de cocinas en los propios centros o de estableci-
mientos asociados) la obligacién general de atender a la diversidad de menis por
conviccién.

b) Limites al acomodo:

1. Los derivados de la aplicacién del O.P. especialmente salud puablica y
derecho de los demds. Serfa inconstitucional, por ejemplo, una cldusula que
estableciese el acceso a un puesto de trabajo en unas cocinas escolares de un
cocinero judio con el fin de realizar la comida de acuerdo @/ Kasrhut.

2. Los propios de la proporcionalidad.

a) Costes econémicos: por ejemplo: incremento del 30% sobre el coste del
mend estdndar. En este caso siempre cabria la posibilidad de repercutir el incre-
mento del coste en el usuario.

b) Otros criterios derivados de la imposibilidad real de prestar el servicio de
atenci6n al diferente. Puesto que hablamos de una realidad muy plural, la de los
diversos centros educativos, habrfa que atender aquellos supuestos de imposibi-
lidad real de acceder (o una clara dificultad) a los alimentos reconocidos como
puros o adecuados por una confesién religiosa. No es lo mismo acceder a una
carniceriz halal en una gran ciudad que en un pueblo alejado de vias de comu-
nicacién rdpida. En estos casos, el Consejo Escolar del Centro, deberfa realizar

(2013) Identidad social, pluralismo veligioso y laicidad del Estado. Madrid, Fundacién Alternativas.
Pdg. 69y ss.

8 Un efecto afiadido del Real Decreto seria el de armonizar el desarrollo de la promocién de
un derecho fundamental que, actualmente, como consecuencia del reparto competencial entre el
Estado y las CCAA, ofrece diferentes regulaciones. Cuestién que merecerfa un andlisis que supera
los objetivos del presente trabajo.
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una justificacién razonada de las graves dificultades o de la imposibilidad de
preparar el mend por conviccién.

¢) Establecer la alternativa de, meni vegetariano o ment traido del domi-
cilio, para aquellos supuestos de grave dificultad o imposibilidad de ofertar el
ment por conviccidn.
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The problem of the menus adapted to the religious prescriptions and
conviction in schools

Summary:

I. Introduction. II. Constitutional basis of recognition. III. Descrip-
tion of the legal framework of development. Legislation and jurispru-
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Resumen:

Como consecuencia del cambio sociolégico vivido en Espafia en ma-
teria de creencias religiosas, han surgido algunas reivindicaciones en
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el dmbito escolar, entre ellas la peticién de ments adaptados a las
convicciones religiosas. El presente trabajo aborda esta problemadtica y
analiza si existe, como consecuencia del derecho de libertad religiosa,
un derecho a que los mends ofrecidos en los centros escolares puedan
responder a la peticién expresa de los alumnos. Para ello se analizan
los principios constitucionales, asi como la legislacién vigente y las
decisiones jurisprudenciales, para concluir con una propuesta de aco-
modo razonable al estilo canadiense.

Palabras Clave:

Libertad de conciencia, menis escolares, derecho a la educacién, laici-
dad del Estado, acomodos razonables, principio de igualdad, razona-
bilidad, proporcionalidad.

Abstract:

As a consequence of the sociological change undergone in Spain in
what concerns religious beliefs, claims have arisen in the educational
milieu, and among them the request of menus adapted to the reli-
gious prescriptions. In the present article we are intended to deal with
such issue and to analyze whether it exists or not, as a result of the
right to freedom of religion, the right to be offered menus by the ed-
ucational institutions that could respond to the express request from
the students. With this aim, the constitutional principles are studied,
as well as the current legislation and the case-law decisions, in order
to conclude with a proposal of «reasonable accommodation» as in the
Law of Canada.

Key words:

Freedom of conscience, school menus, right to education, laicity of
the State, reasonable accommodations, principle of equality, reasona-
bleness, proportionality.
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