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Resumen: Este trabajo analiza la cuestion de los sim-
bolos religiosos desde la perspectiva del significado
que se atribuye a la neutralidad religiosa del Estado,
apuntando que la neutralidad no puede entenderse
como un principio constitucional uniforme, impuesto
a nivel europeo, que contenta un concreto concepto
de cémo han de organizarse las relaciones entre Esta-
do y religion. El autor expresa su acuerdo con el fallo
de la Grand Chamber del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, aunque indica que el Tribunal debe-
ria haber desarrollado més la idea de que el criterio
para decidir si existe violacion de la libertad de religion
y creencias es la coercion, y no el sentimiento subjeti-
vo de ofensa que algunas personas pueden experi-
mentar ante la presencia de ciertos simbolos religio-
sos. El trabajo, ademas de analizar la jurisprudencia
del TEDH, se refiere a la posicién adoptada en mate-
ria de simbologfa religiosa por algunos tribunales na-
cionales, en concreto espafioles y alemanes.
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Abstract: This article examines religious symbols
from the perspective of what is meant by state neu-
trality in religious matters and argues that neutra-
lity cannot be a uniform constitutional principle,
enforced at the European level, which asserts a
particular view of how the relations between state
and religion should be structured. It argues that the
judgement of the Grand Chamber of the European
Court of Human Rights in Lautsi Il was correct but
that the Court could have further developed the
idea that coercion should be the test for a violation
of freedom of religion or belief, rather than the
subjective feeling of offence some individuals may
experience in relation to some religious symbols. In
addition to looking at the jurisprudence of the
European Court of Human Rights, the article also
addresses rulings issued by national courts in EU
member states, with a particular emphasis on the
approaches taken in Spain and Germany.
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1. POR QUE LOS SIMBOLOS RELIGIOSOS EN EL ESPACIO PUBLICO
SON UN TEMA QUE VALE LA PENA ESTUDIAR

n afios recientes, el mundo académico ha prestado notable atencién a las

cuestiones suscitadas por el uso de simbolos religiosos en el espacio pua-

blico. Este desarrollo sin precedentes de literatura, no sélo juridica, so-
bre simbolos religiosos en los tltimos afios sugiere que ésta continta siendo
una materia digna de estudio. En efecto, considero que los simbolos religio-
sos son un asunto de la mayor relevancia, que merece ser estudiado y cuyo in-
terés no es de ningtin modo exagerado. Dos razones fundamentales me mue-
ven a afirmarlo.

La primera es obvia: los simbolos religiosos en el espacio publico son
un tema importante de estudio porque son, en si mismos, importantes para
muchas personas en todo el mundo. En Europa, la jurisprudencia del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos es muy expresiva del significado que
tienen los simbolos cristianos e isldmicos para tantas personas en diversos
paises'. El panorama geografico y humano de los paises islimicos no puede
concebirse sin sus simbolos religiosos, algo que también ocurre en paises
con una profunda y antigua tradicién cristiana. Los simbolos y nombres cris-
tianos estan presentes en multitud de aspectos de la entera vida social en la
mayoria de los paises occidentales. Las instituciones publicas tienen un san-
to patrén, sus edificios cuentan con simbolos cristianos, e incluso las corpo-
raciones publicas tienen una participacion simboélica en celebraciones reli-
giosas’. Recientemente, el uso del velo integral por mujeres musulmanas

Vice-presidente de la Seccién de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado de la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacion. Este trabajo, destinado a ser publicado en el volumen
de estudios en homenaje al Profesor Andrés Ollero Tassara, se inspira en la ponencia presentada
por el autor en el Tercer Congreso del ICLARS, «Religion, Democracy, and Equality», 21-23
agosto 2013, Richmond, Williamsburg y Charlottesville, Virginia (USA). Ha sido escrito en el
contexto del Proyecto DER2011-29385, del Ministerio de Ciencia e Innovacién. El autor desea
agradecer a Felipe Londofio y Cristina de Ramén, becarios de su Departamento, su valiosa ayu-
da en la edici6n de este trabajo.

Vid., por ejemplo, entre otros: Dablab c. Suiza, Decision sobre la admisibilidad de la Solicitud N.°
42393/98, 15 febrero 2001; Leyla “ahin c. Turquia, 29 junio 2004 (sentencia de Sala), y Leyla “ahin
¢. Turquia, 10 noviembre 2005 (sentencia de la Gran Sala); Dogru c. Francia 'y Kervanci c. Francia,
ambos de 4 de diciembre de 2008; Abmet Arsian et al. c. Turquia, 23 febrero 2010; Lautsi c. Italia,
3 noviembre 2009 (sentencia de Sala), y Lautsi c. Italia, 18 marzo 2011 (sentencia de la Gran Sala);
Eweida y otros c. Reino Unido, 15 enero 2013.

Vid., por ejemplo, en Espaiia, los hechos que se encuentran en el origen de las sentencias men-
cionadas infra, en el apartado 5 de este trabajo.

8}
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(burka, nigab) ha provocado un encendido debate publico en Europa, que
continda con plena intensidad y que ha desembocado en legislacién ad hoc
en Francia y Bélgica, asi como en iniciativas legislativas en Holanda y Espa-
fa’. También en el Reino Unido los tribunales han debido pronunciarse en
conflictos derivados de la obligacién moral que muchas personas sienten de
llevar objetos con significacion religiosa en espacios publicos®. Estos ejem-
plos demuestran que los simbolos religiosos siguen teniendo una enorme
importancia social, y que, por lo tanto, ni la ley ni la doctrina juridica pue-
den ser indiferentes a ellos.

Hay ademads una segunda razon, que es la que mds directamente ha ins-
pirado este trabajo. Los simbolos religiosos en el espacio piblico son un asun-
to digno de estudio porque estin estrechamente relacionados con la nocion de
neutralidad religiosa del Estado, la cual que se concibe cada vez mds, en Occi-
dente, como una condicién necesaria para la adecuada proteccion de la liber-
tad de religion y de creencias.

A la hora de abordar el estudio legal de los simbolos religiosos en el es-
pacio publico desde la perspectiva de la neutralidad del Estado, debemos te-
ner en cuenta, entre otras, tres distinciones.

En primer lugar, debemos distinguir entre simbolos personales e institu-
cionales. Ciertamente, al disefiar como ha de ser el espacio publico, no es lo
mismo autorizar el uso de simbolos religiosos personales (vestimenta, objetos
de veneracion, etc.) que permitir —o imponer-— la presencia visible de simbolos

3 Vid., para ulteriores referencias legislativas y bibliograficas: M. T. ARECES, La probibicién del velo
integral islimico. A propdsito de la sentencia del Tribunal Supremo; y A. LOPEZ-SIDRO, Restricciones al
velo integral en Europa y en Espaiia: ln pugna legislativa por prohibir un simbolo, los dos en Revista
General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 32 (2013) (www.iustel.com); A.
OVERBEEKE, Towards a General Burqa Ban in The Netherlands?, en A. FERRARI - S. PASTORELLI
(eds.), The Burqa Affair across Europe: between Private and Public, Ashgate, Aldershot 2013, 101-
126; V. CAMARERO, [/ velo integral y su respuesta en democracias europeas, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia 2012; R. NAVARRO-VALLS - J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia 'y ley: las objeciones
de conciencia, Tustel, Madrid 22011, 378-384; B. ALAEZ, Reflexiones juridico-constitucionales sobre la
probibicion del velo islimico integral en Europa, Teoria y Realidad Constitucional 28 (2011) 483-520;
G. VAN DER SCHYFF - A. OVERBEEKE, Exercising Religious Freedom in the Public Space: A Compara-
tive and European Convention Analysis of General Burqa Bans, European Constitutional Law Review
7 (2011) 424-452.

Vid., por ejemplo, entre la literatura juridica publicada en Espafia sobre casos del Reino Unido:
J. G. OLVA, La cuestion de la simbologia religiosa en el Reino Unido, Revista General de Derecho Ca-
nénico y Derecho Eclesidstico del Estado 15 (2007) 1-14; M. HILL, Simbologia religiosa y objecion
de conciencia en el lugar de trabajo, Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesiistico
del Estado 32 (2013) 1-15.
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religiosos en dreas, edificios o instituciones publicos’. No obstante, como ex-
plicaré mas adelante en este trabajo, las soluciones practicas adoptadas para
ambos tipos de simbolos estin frecuentemente interrelacionadas, e inspiradas
en una nocién subyacente de neutralidad del Estado.

En segundo lugar, en el caso concreto de Europa, en el que se centra este
trabajo, debemos diferenciar entre las soluciones que podrian —o deberian—
considerarse apropiadas a nivel paneuropeo (es decir, en el marco del Consejo
de Europa) y aquellas otras que se encuentran a nivel nacional (es decir, en el
marco de cada uno de los Estados europeos). Esta distincién es de la mayor
importancia, pues el concepto de neutralidad del Estado aplicable a todos los
paises europeos no es equivalente a la nocién de neutralidad estatal que cada
uno de esos paises ha adoptado en sus respectivas constituciones, y en su ju-
risprudencia constitucional.

En tercer lugar, debemos distinguir entre las politicas piblicas y el derecho
que es aplicado por los tribunales. También esta diferenciacion es de gran impor-
tancia, pues en un Estado de derecho democritico los tribunales no son, de
suyo, el lugar correcto para decidir cudles son las (supuestamente) mejores po-
liticas publicas en esta materia. La competencia para ello recae en el legislador
y en el gobierno. La funcién de los tribunales ha de cefiirse a la aplicacién del
derecho vigente. Esto significa, en lo que se refiere a los simbolos religiosos,
pronunciarse sobre la proteccion de derechos fundamentales, es decir, adop-
tar decisiones concretas acerca de si determinadas politicas o pricticas rela-
tivas a simbolos religiosos vulneran el derecho a la libertad religiosa y de
creencias, u otros derechos fundamentales de los ciudadanos. Esta limitada
funcién implica un cierto autocontrol por parte de los tribunales. En un caso
particular, un juez puede estar convencido de que una concreta politica o pric-
tica relativa a simbolos religiosos no es la mds adecuada, pero su funcién con-
siste estrictamente en determinar si dicha politica o prictica resulta aceptable
dentro del marco juridico de cuya preservacion es responsable. En Europa,
este marco juridico es definido por las constitucionales nacionales, cuando se
trata de los tribunales de cada Estado; y por el Convenio Europeo de Dere-

Naturalmente, serfan necesarias mds distinciones. Por ejemplo, harfa falta distinguir entre dife-
rentes tipos de espacio publico (el impacto y significado de un simbolo religioso es diferente en
una plaza publica, un hospital, un colegio, una sala de vistas de un juzgado, o en un parlamento).
Como serfa preciso, igualmente, tener en cuenta si la presencia visible es de s6lo un simbolo re-
ligioso o de una pluralidad de simbolos.
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chos Humanos (CEDH), en el caso del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos (TEDH). A los tribunales no se les pide que expresen su opinién sobre
si estdn de acuerdo o no con las decisiones tomadas por el legislador o el go-
bierno. Lo que se les pide es que dictaminen si el legislador o el gobierno han
actuado en contra de derechos constitucionalmente reconocidos o de liberta-
des fundamentales reconocidas por el CEDH.

Teniendo en cuenta las tres distinciones precedentes, interesa advertir
que este trabajo adopta una perspectiva estrictamente juridica, desde la cual se
examinard la cuestion de los simbolos religiosos #nstitucionales en el plano
paneuropeo. Es decir, centraré mi atencion en cual deberia ser la funcion y la
posicion del TEDH en lo que se refiere a politicas publicas relativas a la pre-
sencia visible de simbolos religiosos de caricter institucional —aunque se in-
troducirdn también algunas breves observaciones comparativas con la juris-
prudencia espafola y alemana-—.

2. ¢QUE HA DE ENTENDERSE POR NEUTRALIDAD DEL ESTADO?

Como ya se ha sefialado, hay una creciente tendencia a identificar la neu-
tralidad religiosa como una de las necesarias caracteristicas de los Estados de-
mocriticos contemporaneos. Definir la idea de neutralidad del Estado resul-
ta, por tanto, esencial si aceptamos dicha premisa.

Desde una perspectiva paneuropea, el primer enfoque posible es de ca-
racter negativo: es decir, definir lo que 7o es neutralidad del Estado.

En este sentido, resulta claro que la neutralidad no puede ser un principio
constitucional uniforme, vigente a nivel Europeo, que contenga una particular
concepcién acerca de como deben ser las relaciones entre Estado y religion.
El TEDH ha afirmado, desde hace tiempo, que el Convenio Europeo tiene
como finalidad garantizar determinadas libertades fundamentales —la libertad
religiosa entre ellas— pero no impone ningtin modelo especifico de relaciones
entre Estado y religion®. La idea subyacente es que la actitud del Estado hacia
la religién depende primordialmente de una opcidn politica, y es el resultado,
en gran medida, de la tradicion histérica y de las circunstancias morales, so-

Vid., para ulteriores detalles y referencias, J. MARTINEZ-TORRON - R. NAVARRO-VALLS, The Pro-
tection of Religious Freedom in the System of the Council of Europe, en 'T. LINDHOLM - C. DURHAM -
B. TauzB-LIE (eds.), Facilitating Freedom of Religion and Belief: A Deskbook, Martinus Nijhoff, Lei-
den 2004, 216-218.

TUS CANONICUM / VOL. 54 / 2014 111



JAVIER MARTINEZ-TORRON

ciales y culturales de cada pais. El marco juridico de la Unién Europea —espe-
cialmente el articulo 17 del Tratado de Funcionamiento de la UE- es atin mds
claro al determinar que no existe una norma europea uniforme en lo que se
refiere al estatus de iglesias y comunidades religiosas, y que ésta es una mate-
ria que compete a las autoridades nacionales’.

Por esas razones, la neutralidad, en el plano paneuropeo, no puede ser enten-
dida como separacion estricta entre Estado y religion. Esto constituye un impor-
tante factor diferenciador cuando se analizan las cuestiones suscitadas por la
simbologia religiosa institucional en Europa y en los Estados Unidos, respec-
tivamente. En Estados Unidos, la construccién jurisprudencial de la eszablish-
ment clause constitucional desempefia una funcién esencial, e impide cualquier
uso de simbolos religiosos que pueda inducir a pensar que el Estado apoya o
respalda la religién en general, o —atin menos— una religién en concreto®.

Lo anterior, sin embargo, no significa que una rigurosa separacion entre
Estado y religién no pueda adoptarse en el entorno europeo, o que esté ex-
cluida por el CEDH. Al contrario, el separatismo es una de las legitimas op-
ciones que los Estados europeos tienen a su disposicién. Pero es importante
hacer notar que la discusion acerca de si el separatismo es o no el mejor siste-
ma de garantizar la neutralidad religiosa del Estado debe tener lugar a nivel
nacional —es decir, en el plano de los principios constitucionales que definen
el marco de las relaciones entre Estado y religion en cada pais—. Francia y Tur-

7 Este es el texto literal del articulo 17 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién Europea:
«1. La Uni6n respetard y no prejuzgari el estatuto reconocido en los Estados miembros, en vir-
tud del Derecho interno, a las iglesias y las asociaciones o comunidades religiosas. 2. La Unién
respetard asimismo el estatuto reconocido, en virtud del Derecho interno, a las organizaciones fi-
loséficas y no confesionales. 3. Reconociendo su identidad y su aportacién especifica, la Unién
mantendrd un didlogo abierto, transparente y regular con dichas iglesias y organizaciones».

% Para una explicacién pormenorizada y analitica de la prohibicién constitucional estadounidense
del establecimiento de religion (establishment clause de la primera enmienda constitucional) y de
su interpretacion judicial, vid., por ejemplo, M. W. MCCONNELL - J. H. HARVEY - T. C. BERG,
Religion and the Constitution, Aspenlaw (Wolters Kluwer), USA *2011, 121 ss.; para una perspec-
tiva de derecho comparado, vid. W. C. DURHAM - B. G. SCHARFFS, Law and Religion, Aspenlaw
(Wolters Kluwer), USA 2010, 113 ss. Para un andlisis critico del planteamiento jurisprudencial
del requisito de no endorsement que el Tribunal Supremo ha inferido de la establishment clause, vid.,
entre otros, desde diferentes perspectivas: D. LAYCOCK, Nonpreferential aid to Religion: A False
Claim About Original Intent, Wm. and Mary L. Rev. 27 (1985-1986) 875-923; M. W. McCoON-
NELL, Coercion: The Lost Element of Establishment, Wm. and Mary L. Rev. 27 (1985-1986) 933-941;
A. R. LOEWY, Rethinking Government Neutrality Towards Religion Under the Establishment Clause:
The Untapped Potential of Justice O’Connor’s Insight, N.C. L. Rev. 64 (1985-1986) 1049-1070; J. H.
CHOPER, The Endorsement Teést: Its Status and Desirability, ].L. & Pol. 18 (2002) 499-536; T. C.
BERG, What’s Right and Wrong with «No Endorsement», Wash. U. J.L. & Pol’y 21 (2006) 307-322.

112 TUS CANONICUM / VOL. 54 / 2014



SIMBOLOS RELIGIOSOS INSTITUCIONALES

quia, por ejemplo, afirman tener un sistema separatista y proclaman una es-
tricta laicidad (Jaicité) del Estado. En todo caso, interesa observar que estos
paises constituyen una excepcién y no la norma general (sin contar, ademis,
con que un analisis pormenorizado de sus respectivos ordenamientos juridicos
suscita serias dudas acerca de si la separacién entre Estado y religion en estos
paises es tan real como afirman sus solemnes declaraciones constitucionales”’).
No es ocioso subrayar que la mayoria de los Estados europeos han adoptado,
explicita o implicitamente, férmulas de cooperacion estatal con la religion en
sus constituciones o en sus legislaciones ™.

Contrariamente a lo que ocurre en Estados Unidos, desde una perspec-
tiva paneuropea —es decir, desde la perspectiva del CEDH- la cooperacién o
el apoyo estatal a la religién no son un problema en si mismos. Ni siquiera los
sistemas de iglesias nacionales que todavia existen son inconciliables con el
CEDH. Aunque se pueda pensar que esos sistemas son el producto de cir-
cunstancias histéricas particulares, y que quizd no son la mejor opcién en este
momento, el hecho es que son de suyo compatibles con el CEDH. Desde una
perspectiva paneuropea, la cuestion esencial, en lo que se refiere a modelos de
relacién entre Estado y religién —ya sean de cooperacién, apoyo, iglesias na-
cionales o separatismo— estriba en garantizar el respeto de la libertad religio-

’ Por ejemplo, en Turquia la Presidencia de Asuntos Religiosos es un érgano administrativo con

gran poder politico para el que trabajan varias decenas de miles de funcionarios (cfr. O. F. HAR-
MAN, Ladministration des cultes en Tirquie, en B. BASDEVANT-GAUDEMET (ed.), L'administration
des cultes dans les pays de I’Union Européenne, Peeters, Leuven 2008, 200 ss.).
Es el caso de Espaiia, cuya Constitucién (art. 16) matiza el principio de laicidad con el principio
de cooperacidn, entre otros. Para un sugerente estudio del significado del principio de laicidad
en derecho espafiol, al hilo de un anilisis critico de la jurisprudencia constitucional, vid. A.
OLLERO, Un Estado laico. La libertad religiosa en perspectiva constitucional, Thomson-Aranzadi, Ci-
zur Menor 2009. Para una breve explicacion sobre las relaciones entre Estado y religion en los
paises de la UE, ver G. ROBBERS (ed.), State and Church in Europe, Nomos, Baden-Baden 22005.
Se pueden encontrar otros estudios pormenorizados sobre aspectos concretos de las relaciones
entre derecho y la religion en los Estados de la UE en las publicaciones que se mencionan en las
paginas de internet del European Consortium for Church and State Research: http://www.churchs-
tate.eu/Publications (dltimo acceso: 22 febrero 2014). También se pueden encontrar datos y and-
lisis interesantes en el amplio volumen J. MARTINEZ-TORRON - W. C. DURHAM (eds.), Religion
and the Secular State: Interim Reports, 2010, preparado para el XVIII Congreso Internacional de
Derecho Comparado - disponible en: http://www.iclrs.org/index.php?blurb_id=975 (dltimo ac-
ceso: 22 febrero 2014); en el momento de escribir estas paginas, el volumen definitivo se en-
cuentra en prensa en el Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad
Complutense. Estudios pormenorizados sobre derecho y religién en los diferentes paises del
mundo (no sélo en Europa) van siendo publicados gradualmente en la International Encyclopae-
dia of Laws publicada por Wolters-Kluwer; vid. http://www.ielaws.com/religion.htm (dltimo ac-
ceso: 22 febrero 2014).
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sa y del principio de igualdad. Lo que el CEDH no permite es que las opcio-
nes constitucionales degeneren, en la prictica, en un marco legal represivo o
discriminatorio en el que, por ejemplo, las personas no pertenecientes a las re-
ligiones privilegiadas sean discriminadas por el ejercicio de su libertad religio-
sa y de creencias.

Este aspecto, precisamente, nos ayuda a definir en términos positivos la
nociéon europea de neutralidad religiosa del Estado. Considerando que el
CEDH no tiene por finalidad imponer un modelo uniforme de relaciones en-
tre iglesia y Estado, sino garantizar derechos fundamentales, la neutralidad
debe ser concebida de manera estricta, como un rasgo distintivo de los Estados
europeos que constituye requisito necesario para proteger adecuadamente la li-
bertad de pensamiento, conciencia y religion (art. 9 CEDH) y la no discrimi-
nacion por razon de religién o creencia (art. 14 CEDH). La proteccién de la
libertad religiosa y de creencias de todas las personas y grupos, y no el modelo
de relaciones Iglesia-Estado, es el punto de referencia apropiado para entender
el significado comun que ha de darse a la neutralidad del Estado en Europa.

A este proposito, la jurisprudencia del TEDH nos permite deducir las
dos principales coordenadas que definen la nocién de neutralidad del Estado.

Una de ellas es la imparcialidad frente a las religiones o creencias. Esto re-
sulta aplicable especialmente en lo que se refiere a diferencias o disputas de ca-
racter religioso. Varias sentencias del TEDH relativas a disensiones religiosas
de caricter interno (en concreto, al nombramiento de lideres religiosos o a cis-
mas en una comunidad religiosa) indican que el Estado no puede tomar par-
tido en esta clase de asuntos y que debe actuar como un arbitro u organizador
imparcial. A la hora de enfrentarse a la tension social que ocasionalmente se
produce como consecuencia de la rivalidad entre grupos religiosos, el papel de
las autoridades nacionales no es determinar cual de ellos es el correcto, o eli-
minar el pluralismo, considerando que es el precio que ha de pagarse para ga-
rantizar la paz social. La funcién del Estado consiste, solamente, en organizar
el pluralismo religioso de tal manera que todas las personas puedan practicar
libremente su religion, que los grupos antagonistas se respeten mutuamente,
y que las confesiones religiosas tengan la mayor autonomia posible para resol-
ver y ocuparse de sus propios asuntos internos sin indebidas injerencias del ex-
terior (incluidas las del Estado). Asi, el Tribunal de Estrasburgo ha afirmado
que los Estados exceden sus legitimas competencias cuando no permanecen
neutrales frente al cambio de liderazgo en una comunidad religiosa, cuando
intentan que una confesién se someta a un concreto y dnico liderazgo en con-
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tra de su voluntad, o cuando tratan de evitar que en una iglesia se produzca un
cisma por desacuerdos de caricter religioso .

Sin embargo, la imparcialidad formal no es suficiente. Entendida de ma-
nera profunda, la neutralidad del Estado ha de basarse en una segunda coor-
denada: la incompetencia del Estado para juzgar la verdad o falsedad de doctri-
nas religiosas, y en general para emitir juicio o valoracién algunos acerca de
cuestiones estrictamente religiosas . En tal sentido, es importante compren-
der stricto sensu el alcance de la incompetencia estatal en materia religiosa. No
es que el Estado decida renunciar a una de sus legitimas competencias para asi
alcanzar un mayor nivel de libertad religiosa. Es mds que eso: la neutralidad
del Estado implica que los asuntos estrictamente religiosos no son parte de sus
competencias legitimas, y por tanto cualquier injerencia en aquéllos supon-
dria, ipso facto e ipso jure, una restriccion injustificada de la libertad religiosa de
individuos y comunidades. El Estado no puede dictaminar qué religion es me-
jor o peor, qué dirigente es mas o menos apropiado para un grupo religioso,
porque carece de cualquier legitima competencia en esas materias .

Es importante sefialar también, no obstante, que esta nocién de neutra-
lidad no implica que las autoridades publicas deban —o puedan- ser indife-
rentes hacia los resultados que produce el ejercicio de la libertad religiosa o
de creencias, o que puedan ignorar completamente el contenido de decisio-

" Vid., especialmente, Serif c. Grecia, 14 diciembre 1999; Hasan y Chaush c. Bulgaria, 26 octubre
2000; Agga c. Grecia, 17 octubre 2002; Supreme Holy Council of the Muslim Community c. Bulgaria,
16 diciembre 2004 (todos ellos relativos a la intervencién de las autoridades piblicas en dispu-
tas sobre liderazgo en comunidades musulmanas); y Metropolitan Church of Bessarabia c. Molda-
via, 13 diciembre 2001; Svyato-Mykbaylivska Parafiya c. Ucrania, 14 septiembre 2007 (que se re-
fieren al rechazo por parte de las autoridades publicas de la inscripcién registral de nuevas
comunidades de religién ortodoxa creadas como resultado de cismas de otras Iglesias ortodoxas).

12" Asf lo indicaba hace afios, tratando de interpretar el principio constitucional de laicidad en Es-
pafia, P. J. VILADRICH, Los principios informadores del Derecho Eclesidstico espaiiol, en el manual co-
lectivo Derecho Eclesidstico del Estado espaiiol, Eunsa, Pamplona *1980 (vid. especialmente 200 ss.).

Y La concepcién de la neutralidad como incompetencia del Estado en asuntos religiosos puede
plantear problemas respecto de los Estados europeos que tienen Iglesias ‘establecidas’ (eszablis-
bed churches). Ciertamente, como antes se ha indicado, el TEDH siempre ha entendido que el
CEDH es compatible con esos modelos de relacién entre Iglesia y Estado. Dos razones interre-
lacionadas parecen justificar esa compatibilidad. La primera es el hecho de que esos sistemas de
Iglesias nacionales deben entenderse a la luz de la historia del pais en cuestion; desde la pers-
pectiva de los actuales estindares europeos, probablemente serfa incomprensible constituir esa
clase de sistemas ahora, ex novo. La segunda razén es que, en la prictica, existe un alto grado de
proteccién de la libertad religiosa de personas y grupos en esos paises, y el Estado pone un gran
esfuerzo a la hora de impedir que el sistema de Iglesia nacional produzca como resultado una
discriminacién de las minorfas religiosas o ideoldgicas.
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nes personales en esta drea concreta de la racionalidad humana. Aunque la
neutralidad prohibe que el Estado emita juicios o valoraciones en asuntos o
doctrinas estrictamente religiosos, no impide toda accién del Estado en rela-
ci6én con la religion, cuando estd fundada en otra clase de valoraciones. En
concreto, el Estado puede tener en cuenta los efectos sociales de la actividad
religiosa, o los predecibles efectos de doctrinales morales religiosas (o no re-
ligiosas), lo cual incluye aquellas situaciones en que dichos efectos entran en
conflicto con la ley o con principios que el ordenamiento juridico considera
como esenciales. Piénsese, por ejemplo, en el caso de grupos religiosos que
afirman su intencién de imponer sus doctrinas recurriendo a la violencia si
fuera necesario, o que predican la violencia o discriminacién hacia determi-
nadas personas .

Dos importantes consecuencias se derivan de lo dicho anteriormente. En
primer lugar, la actuacién del Estado en relacion con la religién debe ser, so-
bre todo, una actuacién de caricter juridico; es decir, una actuacién definida
de manera precisa por el derecho, dejando a los poderes puablicos un escaso
margen de discrecionalidad, para evitar que en la prictica su actuacion discre-
cional pueda llevar a emitir juicios de valor acerca de doctrinas o costumbres
religiosas. En segundo lugar, la neutralidad implica el reconocimiento de la re-
ciproca autonomia de Estado y religion; con la consecuencia de que toda in-
jerencia del Estado en la autonomia religiosa debe reducirse a un minimo, y
su necesidad ha de justificarse de forma clara®. No se olvide que, como antes

' Esos factores fueron decisivos en el fallo del TEDH en el caso Refuh Partisi y otros c. Turquia, 31
julio 2001 (Sala) y 13 febrero 2003 (Gran Sala), como también lo fueron en la decision Kalifars-
taat c. Alemania (decision sobre la admisibilidad de la Solicitud N.° 13828/04), 11 diciembre
2006. El primero tenfa por objeto juzgar la legitimidad de la disolucién de un importante parti-
do de orientacién islimica por parte de la Corte Constitucional turca. El segundo se referfa a la
ilegalizacién de una asociacién islimica por parte de las autoridades alemanas. Para un comen-
tario sobre Refah Partisi, que es una de las sentencias mas importantes del TEDH en materia de
disolucién de partidos politicos, vid. C. EVANS - C. A. THOMAS, Church-State Relations in the
European Court of Human Rights, BYU L. Rev. (2006) 709-713; y los capitulos escritos, respecti-
vamente, por A. E. MAYER - C. MOE - J. GADIROV - L. LEHNHOEF, en W. C. DURHAM - R. TORFS
- D. M KIRKHAM - C. SCOTT (eds.), Islam, Europe and Emerging Legal Issues, Ashgate, Aldershot
2012, 209 ss.

El TEDH ha subrayado frecuentemente esta idea desde finales de los afios 1990. Vid., especial-
mente, los juicios sefialados supra, en la nota 11. En la prictica, sin embargo, definir los limites
de la autonomia religiosa no es nada sencillo, como puede observarse en algunas sentencias del
TEDH de los tltimos afios relativas a relaciones laborales entre las iglesias y sus trabajadores.
Vid., por ejemplo, Obst c. Alemania y Schiith c. Alemania, ambas de 23 septiembre 2010; vid. tam-
bién Ferndndez Martinez c. Espaiia, 15 mayo 2012 (actualmente en apelacién ante la Grand Cham-
ber). Para un interesante comentario sobre este tipo de casos y sobre la manera mds apropiada
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se indicd, la neutralidad se concibe no como un fin en si mismo, sino como un
medio para garantizar y facilitar el ejercicio de la libertad religiosa y de creen-
cias por todas las personas y grupos en igualdad de condiciones.

3. NEUTRALIDAD DEL ESTADO Y PRESENCIA VISIBLE DE SIMBOLOS
RELIGIOSOS EN LUGARES O INSTITUCIONES PUBLICOS

Desde esta aproximacion conceptual a la neutralidad del Estado, pode-
mos retomar ahora la cuestion de los simbolos religiosos, uno de cuyos ejem-
plos emblematicos es la presencia de crucifijos en colegios publicos, objeto de
un apasionado debate en algunos paises europeos desde mediados de los afios
noventa ‘. Si la neutralidad religiosa del Estado estd —desde una perspectiva
paneuropea— intima e inextricablemente conectada con la proteccion de la
libertad religiosa y de creencias, puede inferirse que /a presencia visible de sim-
bolos religiosos en espacios ptiblicos no es, en si misma, contraria al articulo 9 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, siempre que no exista coercion o adoctrina-
miento de personas’’.

Entiendo la afirmacién anterior en el mds estricto de los sentidos, y por
ello debo afiadir dos matices que clarifiquen su significado.

En primer lugar, debe aceptarse que el tribunal constitucional de un pais
pueda llegar a la conclusion de que la presencia visible de simbolos religiosos
en ciertas instituciones publicas —por ejemplo, centros educativos, salas de jus-
ticia, parlamentos u oficinas municipales— es contraria a los principios consti-
tucionales que definen las relaciones entre Estado y religién en ese concreto
pais. Por el contrario, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos no es com-

de abordarlos a la luz del CEDH (cuando los casos alemanes no habian sido atn decididos por
el TEDH), vid. G. ROBBERS, Church Autonomy in the European Court of Human Rights: Recent De-
velopments in Germany, Journal of Law and Religion 26 (2010-2011) 281-320.

Para ulteriores detalles y referencias, en el contexto de debates anilogos que han tenido lugar en
otros paises europeos y americanos, vid. R. NAVARRO-VALLS - J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos
entre conciencia y ley..., cit. en la nota 3, 374-393. Para una fuente 1til de documentacion sobre la
cuestién del crucifijo en Italia, con interesantes andlisis académicos escritos desde diversas pers-
pectivas, vid. A. G. CHIZZONITI (ed.), La questione del «crocifisso», en la pigina web Osservatorio
delle liberta ed istituzioni religiose: http://www.olir.it/areetematiche/75/index.php (dltimo acceso:
22 febrero 2014).

El factor de coercién estaba presente, por ejemplo, en el caso Buscarini y otros ¢. Sun Marino, 18
febrero 1999, en el cual el Tribunal sostuvo que exigir a miembros del Parlamento recién elegi-
dos que jurasen lealtad a la Constitucién sobre los Evangelios, bajo pena de perder su escafio
parlamentario, iba en contra del art. 9 CEDH.
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petente para adoptar decisiones que impliquen la interpretacion de tales prin-
cipios constitucionales, pues éste es un ambito propio y exclusivo de los tribu-
nales nacionales. Como antes se hizo notar, el propésito del Convenio Euro-
peo es —y siempre ha sido— tutelar libertades y no imponer ningin concreto
modelo constitucional de relacién Iglesia-Estado.

En segundo lugar, ha de quedar claro que no estoy analizando aqui si la
presencia visible de simbolos religiosos en espacios o instituciones publicos es
mejor o peor con vistas a fomentar el respeto y entendimiento mutuo entre
religiones y creencias en un entorno que intenta disefiarse de manera plural.
Abordar seriamente ese andlisis requeriria numerosas e importantes distincio-
nes, incluyendo los diferentes tipos de espacios publicos o instituciones, asi
como los diversos contextos nacionales; y harfa necesario también detenerse a
estudiar cuestiones complejas que nos llevarian lejos del objeto del presente
trabajo. Lo que quiero subrayar es que, si no hay coercion o adoctrinamiento, no
es a los tribunales —y menos ain al TEDH- a quienes corresponde decidir
acerca de la presencia de simbolos religiosos en el espacio piblico. En un sis-
tema democritico, la decision acerca de la presencia de simbolos forma parte
de las politicas publicas, y es por tanto competencia de otros poderes del Es-
tado. Ademis, en esa clase de decisiones —que son, frecuentemente, adoptadas
a nivel local- se ven implicadas cuestiones que no son susceptibles de solucio-
nes sencillas. La tradicién tiene aqui un papel no desdefiable, y sin duda colo-
car ex novo un simbolo religioso no es lo mismo que dejarlo en el lugar donde
ha estado durante siglos; en un contexto europeo en que las tradiciones reli-
giosas han influido notablemente en la conformaciéon de la esfera publica,
tanto el mantenimiento como la remocién de un simbolo religioso tienen un
significado, ninguno de los cuales puede ser ignorado al tomar la decisién co-
rrespondiente. Todo ello sin olvidar que las perspectivas parciales o sesgadas
en esta materia tan sensible son normalmente injustas, y que los poderes pu-
blicos deben tener en cuenta una pluralidad de intereses. En todo caso, con-
viene no perder de vista un aspecto fundamental: que la funcién de los tribu-
nales no es reemplazar a las autoridades competentes en este tipo de asuntos.
Los tribunales deben limitarse a estar atentos para comprobar que las decisio-
nes adoptadas por las autoridades competentes no han vulnerado ningin de-
recho. Y, si juzgan que se ha producido una violacién de la libertad religiosa y
de creencias, deben basar su juicio sobre un sélido material probatorio —que
en este caso, repito, implica comprobar la existencia de coaccion o adoctrina-
miento de personas—.
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El error del Tribunal de Estrasburgo en la sentencia de sala del caso Lautsi
(Lautsi I) " fue, precisamente, dar por sentado que la mera presencia visible de un
simbolo religioso tradicional en los colegios publicos de Italia —el crucifijo— cons-
titufa una vulneracién de la libertad religiosa de los estudiantes que se oponian a
ese simbolo, asi como de los derechos de los padres reconocidos por el articulo 2
del Primer Protocolo al CEDH". Para el TEDH, el crucifijo constituia un sim-
bolo ‘fuerte’ (powerful), de significacién principalmente religiosa, y con un im-
pacto potencialmente importante sobre los alumnos jévenes. De ahi que —para el
TEDH- su presencia en las instalaciones del colegio pudiera suponer una per-
turbaci6n para algunos estudiantes, y fuera considerada contraria a los derechos
de los padres a decidir acerca de la educacion de sus hijos, ademads de incompati-
ble con la neutralidad religiosa que debe caracterizar el entorno de la educacion
publica®. Naturalmente, la consecuencia légica de dicha argumentacion seria la
remocion de los crucifijos de todos los colegios publicos en Italia (y probable-

' Lautsi c. Ttalia, 3 noviembre 2009. De entre la enorme cantidad de literatura juridica generada
por este caso, vid., desde diferentes perspectivas, y con referencia al juicio de la Sala, P. ANNIC-
CHINO, Is the glass half empty or balf full? Lautsi v. Italy before the European Court of Human Rights,
Stato, Chiese e Pluralismo confessionale (mayo 2010) 1-19 (www.statoechiese.it); S. CANAMA-
RES ARRIBAS, La cruz de Estrasburgo en torno a la sentencia Lautsi v. Italia, del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico 22 (2010) 1-
13; N. COLAIANNI, I/ crocifisso in giro per PEuropa: da Roma a Strasburgo (e ritorno), Revista Ge-
neral de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 24 (2010) 1-26; S. MUCKL, Cru-
cifijos en las aulas: ;lesion a los derechos fundamentales?, Revista General de Derecho Canénico y
Derecho Eclesidstico del Estado 23 (2010) 1-15 (comparando Lautsi con la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Federal de Alemania); D. RANIERL, Nozable reaccion europea ante otro in-
tento laicista. El crucifijo en las escuelas italianas y la Corte de Estrasburgo, Prudentia Turis 68-69
(2010) 247-280; H. H. WEILER, Crucifix in the Classroom Redux, European Journal of Interna-
tional Law 21-1 (2010) 1-6.

Este es el texto del art. 2 del Protocolo Adicional al CEDH: «A nadie se le puede negar el de-
recho a la educacion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el campo de la edu-
cacién y de la ensefianza, respetard el derecho de los padres a garantizar que esa educacién y en-
seflanza es conforme a sus convicciones religiosas y filosoficas». Como es sabido, el caso Lautsi
fue la consecuencia de un apasionado debate piblico y juridico en Italia durante la pasada déca-
da respecto a la presencia de crucifijos en las aulas de los colegios puiblicos. La demandante fue
la madre de dos estudiantes de un colegio publico (los cuales tenfan 13 y 11 aflos en aquel mo-
mento) que habia reclamado sin éxito a la direccién del colegio que retirase los crucifijos de las
aulas —la Ley italiana prescribe que debe haber un crucifijo en la pared de las clases de los cole-
gios puiblicos—. La madre argumentaba que la presencia de aquel simbolo religioso iba en con-
tra del principio constitucional de secularidad (zicita), en el cual ella deseaba educar a sus hijos.
Una Sala del TEDH fallé6 de manera undnime a favor de la demandante, considerando que se
habia cometido una violacién del art. 2 del Primer Protocolo del Convenio Europeo, en cone-
xi6n con el art. 9 CEDH. La sentencia, sin embargo, fue revocada en apelacién por la Gran Sa-
la del TEDH.

0 Vid., especialmente, Lautsi I, § 57.
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mente también de cualquier otro pais miembro del Consejo de Europa). Esta
construccion jurisprudencial estd implicitamente fundada sobre una neutralidad
que es concebida como exclusion de ln religion del espacio publico, al menos en el
entorno educativo. Tal concepcion de la neutralidad estatal es, por supuesto, una
opcion legitima, pero no es la tnica; y no son los tribunales —y atin menos el
TEDH- quienes deben imponer sus propias opiniones en asunto tan delicado.
En dltima instancia, al establecer como obligatoria una determinada con-
cepcion de la neutralidad religiosa, la sentencia Lautsi I aceptaba como axio-
madtica una discutible distincién entre creyentes y no creyentes, situando im-
plicitamente a los segundos en el dmbito del pensamiento racional y a los
primeros en el ambito de la creencia no racional. Desde este punto de parti-
da, el l6gico corolario es que los simbolos de una concreta religiéon no tenian
cabida en la educacién publica. A este propésito, no es ocioso hacer notar que
una parte importante del razonamiento del Tribunal en Lautsi I viene a re-
producir los argumentos del propio TEDH en el caso Leyla “abin, y en otros
casos en los que se ha optado por un anilogo planteamiento restrictivo res-
pecto al uso del velo islimico o de otras prendas de significacién religiosa?'.
Una de las razones alegadas para justificar las politicas publicas que —en Tur-

' Vid. Leyla “abin c. Turquia, 29 junio 2004 (sentencia de Sala), y Leyla “abin c. Turquia, 10 noviem-
bre 2005 (sentencia de la Gran Sala). Para algunos comentarios y anilisis sobre este caso, de en-
tre la inmensa cantidad de literatura juridical a que ha dado lugar, vid. los capitulos escritos, res-
pectivamente, por T. J. GUNN - N. HOSTMAELINGEN - T. LINDHOLM - J. MARTINEZ-TORRON -
I. T. PLESNER en el volumen Isiam, Europe and Emerging Legal Issues, cit. en la nota 14; N. LER-
NER, How Wide the Margin of Appreciation? The Turkish Headscarf Case, the Strasbourg Court, and Se-
cularist Tolerance, Willamette Journal of International Law and Dispute Resolutions 13 (2005) 65-
85; B. CHELINI-PONT - E. TAWIL, Bréves remarques sur Parrét Leyla Sabin, Annuaire Droit e
Religions 2 (2006-2007) 607-611. Otros casos importantes relacionados con el pafiuelo isldmico o
con vestimentas religiosas similares son: Dogru c. Francia y Kervanci c. Francia, ambos de 4 di-
ciembre 2008; Dahlab c. Suiza, decision sobre la admisibilidad de la Solicitud N.° 42393/98, 15 fe-
brero 2001; Kose y 93 otros demandantes c. Turquia, decision sobre la admisibilidad de la Solicitud N.°
26625/02, 24 enero 2006; Kurtulmus c. Turquia, decisién sobre la admisibilidad de la Solicitud
N.? 65500/01, 24 enero 2006; y otras seis decisiones inadmisibilidad, pricticamente idénticas, de
30 junio 2009: Aktas c. Francia, Solicitud N.° 43563/08; Bayrak c. Francia, Solicitud N.° 14308/08;
Gamaleddyn c. Francia, Solicitud N.° 18527/08; Ghazal c. Francia, Solicitud N.° 29134/08; Fasvir
Singh ¢. Francia, Solicitud N.° 25463/08; y Ranjit Singh c. Francia, Solicitud N.° 27561/08 (esas seis
decisiones se referfan a recursos por parte de estudiantes que habian sido sancionados como con-
secuencia de la aplicacién de la ley francesa de 2004 que prohibe los simbolos religiosos persona-
les ‘ostensibles’ en los colegios publicos; cuatro de ellos eran jévenes musulmanas que llevaban
hijab, y dos eran varones sij que llevaban un kesk7, una prenda més discreta que se lleva debajo del
turbante caracteristico de los sijs). Un andlisis relativamente pormenorizado de esos casos puede
encontrarse en R. NAVARRO-VALLS - J. MARTINEZ-TORRON, Conflictos entre conciencia y ley..., cit.
en lanota 3, 317 ss.
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quia y en otros paises— restringian la utilizacién de prendas de vestir de caric-
ter y significado religiosos era que tales expresiones de religiosidad podrian
conducir a tensiones, o a ‘presién’ sobre otros estudiantes.

En mi opinién, Lautsi I, al igual que las sentencias del TEDH sobre velo
islimico, transmite implicitamente el mensaje de que la ausencia de elemen-
tos religiosos visibles, al menos en los colegios publicos, es una consecuencia
obligada y necesaria de la neutralidad del Estado como garantia de la libertad
de pensamiento, conciencia y religion. Lo anterior significa, a su vez, que la
religion parece ser considerada como factor potencial de conflicto, ficilmente
abocada a producir confrontacién. De ahi que, desde esa perspectiva —a mi en-
tender errénea— lo mejor sea eliminar sus rasgos visibles, identificando la neu-
tralidad del Estado con un derecho individual a crear entornos libres, no ‘con-
taminados’, de religién. En otras palabras, como el ejercicio de los derechos
de todos reclama un entorno libre de conflictividad, lo m4s adecuado seria evi-
tar la ocasién del conflicto mediante la prohibicion de todo signo religioso os-
tensible —cuando en realidad el conflicto y la confrontacion suelen ser provo-
cados no por el simbolo religioso, sino por quienes afirman su radical derecho
a eliminar ese simbolo de su vista, y a no quedar ‘expuestos’ a su presencia o
supuesta influencia—. Uno de los predecibles resultados de esta concepcion es
que, en la practica, las ideas no religiosas terminan por gozar de una posicion
superior a la de las ideas religiosas. Como se ha afirmado expresivamente, pue-
de conducir a un disefio de espacios publicos en los que un ateo se sienta mas
comodo que una persona de creencias religiosas .

Por otro lado, no se entiende muy bien c6mo una tal concepcion de la
neutralidad estatal —en lo relativo tanto a simbolos personales como institu-
cionales— puede contribuir a construir ese entorno educativo pluralista y ob-
jetivo al que se refiere el TEDH en Lautsi [, pues con la eliminacion de la vi-
sibilidad de lo religioso se oculta una parte importante de ese pluralismo y se
crea un ambiente escolar ficticio, separado de la vida real, que es mucho mads
compleja y variada?. Tal ambiente escolar no es en absoluto neutral, pues ob-
jetivamente parece transmitir el siguiente mensaje subliminal: la religion tie-

22 Vid. R. Puza, La Cour constitutionnelle, la Baviere et le crucifix dans les écoles, Revue de droit cano-
nique 45 (1995) 373 ss., comentando el fallo de 1995 del Tribunal Constitucional Federal de Ale-
mania sobre los crucifijos en los colegios piblicos de Baviera.

3 Vid. Lautsi I, § 47 .c.

** Vid. al respecto M. D. EVANS, Manual on the wearing of religious symbols in public areas, Council of
Europe-Martinus Nijoff, Leiden 2008, especialmente 59 ss. y 89 ss.
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ne su lugar fuera de la escuela, pero dentro no es admisible porque es conflic-
tiva; con la natural e implicita consecuencia de que el ateismo o agnosticismo
son situados en el extremo opuesto, es decir, como no conflictivos.
Afortunadamente, la Grand Chamber del Tribunal de Estrasburgo revo-
caba la sentencia de sala afio y medio después (Lautsi II)*. En Lautsi I1, el
TEDH rechazaba que la nocién de neutralidad del espacio publico propuesta
por la sala fuera la tnica aceptable, y subrayaba que la neutralidad puede lo-
grarse también mediante un entorno escolar inclusivo: abierto, por tanto, ha-
cia las expresiones visibles de religiones u otras filosofias de vida, tanto mayo-
ritarias como minoritarias®. Segun la Gran Cdmara del Tribunal, la decision
acerca de si deben o no exhibirse simbolos religiosos en los espacios comunes
de las escuelas publicas cae dentro del legitimo margen de apreciacién del Es-
tado. Huelga decir que el TEDH no pretendia en Lautsi II manifestar acuer-
do o desacuerdo alguno con las politicas del gobierno italiano o con la legis-
lacién de Italia sobre los crucifijos en las escuelas publicas. Su tnica funcién
consistia en determinar si se habia producido alguna violacién de la libertad
religiosa. Y el Tribunal concluia que Italia tenfa derecho a elegir sus propios
simbolos publicos; y que, en ausencia de coaccién, intolerancia o adoctrina-
miento de quienes tienen otras creencias, la jurisdiccion de Estrasburgo no
podia injerirse en las opciones que, de conformidad con el proceso legislativo
democritico, hubiera adoptado legitimamente el gobierno italiano.

¥ Lautsi c. Ttalia (Gran Sala), 18 marzo 2011. El caso Lautsi ha sido —y contintia siendo— objeto de
andlisis académico desde muy diversas posiciones. Vid., entre la bibliografia italiana, tras el fallo
de la, y desde Grand Chamber, desde distintas perspectivas: V. TURCHI, La pronuncia della Grande
Chambre della Corte di Strasburgo sul caso Lautsi C. Italia: post nubila Phoebus, Stato, Chiese e plura-
lismo confessionale (octubre 2011), donde se pueden encontrar abundantes referencias bibliogra-
ficas, especialmente en relacién con la literatura juridica italiana; y P. RONCHI, Crucifixes, Margin
of Appreciation and Consensus: The Grand Chamber Ruling in Lautsi v Italy, Ecclesiastical Law Jour-
nal 13 (2011) 287-297. Vid. también, para una comparacion sobre los respectivos planteamientos
de Estrasburgo y de Estados Unidos en materia de simbolos religiosos institucionales, J. WITTE,
JR. - N. L. AROLD, «Lifth High the Cross»¢ Contrasting the New European and American Cases on Re-
ligious Symbols on. Government Property, Emory Int'l L. Rev. 25 (2011) 5-55; y un comentario criti-
co de Lautsi 11, a la luz de la legislacién canadiense y analizando la jurisprudencia europea desde
una perspectiva socio-cultural, L. BEAMAN, Battles over Symbols: The «Religion» of the Minority ver-
sus the «Culture» of the Majority, The Journal of Law and Religion 28 (2012-2013) 67 ss. En Espa-
fia, vid. 1. MARTIN SANCHEZ, El caso Lautsi ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Anuario de
Derecho Eclesidstico del Estado 28 (2012) 215-252; S. CANAMARES ARRIBAS, Los sinbolos religiosos
en el espacio piiblico: entre ln amenaza real y la mera sospecha, E]1 Cronista del Estado Social y Demo-
critico de Derecho 20 (April 2011) 60-67; S. MESEGUER VELASCO, Sinmbolos religiosos en colegios pii-
blicos: ;hacia dinde camina la jurisprudencia europea?, Anuario Juridico Villanueva 5 2011) 202-213.
% Vid., especialmente, Lautsi II, § 74.
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4. ;DEBE RECONOCERSE A LAS MINORIAS RELIGIOSAS LA POTESTAD
DE REDISENAR LA ESFERA PUBLICA A SU CONVENIENCIA?

Junto con el significado de la neutralidad religiosa del Estado, la princi-
pal cuestioén presente en el caso Lautsi era si las minorias religiosas —o las per-
sonas individuales— tienen derecho a redisefiar la esfera publica cuando se
sienten ofendidos por la presencia visible de simbolos que expresan las creen-
cias, o simplemente las tradiciones, de la mayoria religiosa, con la que estin en
profundo desacuerdo.

La respuesta en el caso Lautsi I fue positiva”, y la sentencia de sala del
TEDH asumi6 de forma categérica que, en un colegio publico, la libertad de
religién o creencias de los alumnos contiene un aspecto negativo, consistente en
el derecho a no quedar ‘expuesto’ a la presencia de un simbolo religioso que al-
gunos pueden considerar ajeno, o incluso ofensivo. El argumento era anilogo al
que se empled en los casos relativos al velo islimico (que no por casualidad son
frecuentemente citados en Lautsi I): deben prohibirse los simbolos en el entor-
no escolar publico por la hipotética presién que pueden producir en aquellos es-
tudiantes que discrepan o se oponen al significado de esos simbolos.

Este argumento no parece ciertamente muy persuasivo, teniendo en
cuenta la naturaleza ‘estitica’ o ‘pasiva’ del crucifijo, asi como la carencia —al
igual que sucedia en los casos del velo islimico— de cualquier intencion o efec-
to proselitista*®. No habia evidencia alguna de que la presencia de aquel sim-
bolo cristiano fuera utilizada en la prictica para afirmar la ‘superioridad’ de la
religién mayoritaria en Italia, para adoctrinar a los estudiantes, o para promo-
ver conversiones al catolicismo. Por otra parte, la argumentacion de la sala pa-
rece contradecir la jurisprudencia anterior del TEDH, que afirmaba —con
toda razon— que la libertad religiosa de los creyentes de una determinada reli-
gién, mayoritaria o minoritaria, no les confiere el derecho a quedar exentos de
criticas o a permanecer libres de la influencia de ideas contrarias e incluso hos-
tiles .

7 Vid. Lautsi I, §§ 53-55.

% Vid. al respecto los trabajos, citados en la nota 18, escritos por S. CANAMARES ARRIBAS, 6-7, y S.
MUCcKL, 8-10.

** Vid. Otto-Preminger-Institut c. Austria, 20 septiembre 1994, § 47. Vid., para ulteriores referencias
y bibliograffa, J. MARTINEZ-TORRON, Freedom of Expression versus Freedom of Religion in the Eu-
ropean Court of human Rights, en A. SAJO (ed.), Censorial Sensitivities: Free Speech and Religion in a
Fundamentalist World, Eleven, The Netherlands 2007, especialmente 238-239. Con parecida
orientacion, el Tribunal Constitucional Federal de Alemania, en 2003, rechaz6 la peticién de un
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Las afirmaciones principales de la sentencia de sala fueron corregidas por
la Grand Chamber en Lautsi II, con cuya argumentacién coincido sustancial-
mente. Indicaba la Corte que la simple presencia de un crucifijo en las aulas,
como un signo de la religion a la que pertenece la mayoria de la poblacién, no
era suficiente como para concluir que existia un proceso de adoctrinamiento
en la escuela publica italiana; y atin menos teniendo en cuenta que el ambien-
te de los colegios publicos de ese pais se mostraba abierto hacia la prictica y
las manifestaciones visibles de otras religiones minoritarias. Por ejemplo, las
estudiantes musulmanas podian libremente vestir su pafiuelo islimico, y los
colegios podian ofrecer asignaturas optativas de ensefianza de otras religiones
distinta de la catdlica®. Por lo demds, puntualizaba el Tribunal sucinta pero
claramente, el sentimiento subjetivo que algunos alumnos puedan experimen-
tar respecto al crucifijo no bastaba para cuestionar la legitimidad de un entor-
no escolar que estaba objetivamente diseiado de acuerdo con un concepto
abierto e inclusivo de neutralidad*'.

En mi opinién, la sentencia Lautsi II habria sido atn mejor si hubiera ex-
plicado de manera mds amplia algunos aspectos que si resaltaron las opiniones
concurrentes escritas por dos de los jueces. Por un lado, habria resultado con-
veniente que la Corte indicase con mayor claridad que el valor tutelado por el
Convenio Europeo es la libertad religiosa y no la estricta laicidad del Estado,
por legitima y tradicional que esta dltima pueda ser en algunos paises euro-
peos*. Como se hizo notar antes, el separatismo no forma parte del conteni-
do del CEDH, sino solamente la neutralidad del Estado en la medida en que
constituye una condicién para el respeto de la libertad religiosa; es decir, cuan-
do es entendida como imparcialidad y como incompetencia para pronunciar-
se sobre la verdad o falsedad de las doctrinas o dogmas religiosos*. Junto a
ello, podria haber desarrollado la idea de que el criterio para juzgar si se ha
producido una violacién de la libertad de religion y creencia ha de ser la coer-

padre que reclamaba la eliminacién de la bendicion de la mesa en el colegio publico al que acu-
dia su hijo fuese interrumpida, alegando que €l era ateo y que esa oracién violaba su libertad ideo-
l6gica. Entre otras cosas, el Tribunal Constitucional alemdan afirmé lo siguiente: «no es incons-
titucional que los nifios, incluidos aquéllos cuyos padres tienen convicciones ateas, sepan desde
su nifiez que viven en sociedad con personas que poseen convicciones religiosas y que ademds de-
sean ponerlas en prictica». Vid. BVerfGE, 1BvR 1522/03 vom 2.10.2003, Absatz-Nr. (1-11).

0 Vid., especialmente, Lautsi 11, §§ 70-72, 74.

Vid., especialmente, Lautsi II, § 66.

Vid. 1a opini6n concurrente del Juez Bonello.

Vid. supra, apartado 2 de este trabajo.
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cién, y no el sentimiento subjetivo de ofensa que pueda sufrir una persona ante
la presencia de ciertos simbolos religiosos. Al igual que los creyentes religio-
sos no tienen derecho a librarse de toda critica, quienes poseen creencias ateas
no tienen derecho a asegurarse de que no quedan ‘expuestos’ a percibir la exis-
tencia de simbolos —personales o institucionales— que pueden resultar ofensi-
VOS para sus convicciones o sentimientos .

El mas amplio desarrollo de esos aspectos podria haber sido 1til para con-
trarrestar la curiosa 16gica de la sala en el caso Lautsi I, que se centraba en los
(frecuentemente hipotéticos) sentimientos subjetivos de las personas. Para la
sala, los simbolos religiosos no tienen cabida en un colegio publico porque ello
podria generar en los estudiantes la percepcion de que estin siendo educados
en un entorno determinado por una religién concreta —supuestamente, esta re-
ligién seria percibida como la preferida por el Estado, lo cual seria «emocio-
nalmente perturbador para estudiantes de otras religiones o para aquellos que
no profesan religion alguna»—*. Un tal razonamiento juridico focalizado en
emociones y conceptos subjetivos es, a mi juicio, una superficie resbaladiza, no
exenta de riesgos e imprecisiones, y que recuerda al cuestionable criterio del
‘observador razonable’ creado por el Tribunal Supremo norteamericano*.

Por una parte, Lautsi I daba por sentado que la presencia del simbolo re-
ligioso provocaria ‘objetivamente’ una ‘presién emocional’ sobre aquellos es-
tudiantes que no compartiesen las creencias de la mayoria. No obstante, la
realidad es que cada persona tiene, frente a los simbolos religiosos, sus propios
(y cambiantes) sentimientos y reacciones. De hecho, la mayoria de las perso-
nas con creencias agnosticas o ateas no expresan objecion alguna a los simbo-
los religiosos. Su reaccion mds frecuente es la indiferencia, acompafada en
ocasiones por su respeto hacia las creencias de otros, y por la percepcion de
que constituyen una minoria en un lugar en el que el pensamiento mayorita-
rio es otro (lo cual no es de suyo negativo, siempre que los poderes publicos
se aseguren de que las minorias no sean discriminadas en la prictica). Pocas
personas articulan su ateismo o agnosticismo como intolerancia frente a la
presencia visible de objetos que representan ideas religiosas que odian, des-
precian, o simplemente consideran falsas.

* Vid. 1a opinién concurrente de la Juez Power.

% Vid. Lautsi I, §§ 54-55. Es un razonamiento que recuerda al de una sentencia de primera instan-
cia de un juzgado de Valladolid, que se mencionard mds adelante (vid. infra, notas 51-52 y texto
correspondiente).

% Vid., entre otros, los trabajos citados en la nota 8.
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Por otra parte, deberiamos aplicar a esta situacion los mismos criterios
que se aplican a aquellos casos en que las personas, en uso de su libertad de ex-
presion, recurren a un lenguaje que resulta, o puede resultar, ofensivo para los
sentimientos religiosos de otros*. El derecho no inmuniza a las personas fren-
te a las meras ofensas. El derecho protege derechos y libertades, pero no sen-
timientos o emociones, y debe por ello basarse en hechos y criterios objetivos,
mientras que los sentimientos son, por definicién, subjetivos y variables. De
ahi que, para poder determinar si la presencia de un simbolo religioso atenta
contra la libertad religiosa de quienes se oponen a €l, el criterio clave deberia
consistir en cerciorarse de si existe 0 no coercién o adoctrinamiento —que es
otra forma de coercion— en lugar de basarse en los sentimientos subjetivos ale-
gados por quienes rechazan el simbolo *. Si se reconoce a un tribunal compe-
tencia para decidir que quienes se oponen a un simbolo religioso, de acepta-
cién mayoritaria, tienen derecho a eliminar su presencia del espacio publico,
se estaria concediendo a esas personas el poder de imponer su voluntad, y su
noci6n de ‘habitat educativo’, sobre la mayorfa.

¢Significa lo dicho anteriormente que, desde la perspectiva del CEDH, las
minorias, o las personas individuales, estin obligadas a respetar las decisiones
de la mayoria en lo que se refiere a la presencia visible de simbolos religiosos
en espacios publicos? Mi respuesta es sin duda afirmativa, siempre que dicha
presencia visible no vaya unida a coercién o adoctrinamiento —tal seria el caso,
por ejemplo, si se exigiera un acto concreto que expresara reverencia o adora-
cién—*'; o si se utilizaran simbolos religiosos para promover intolerancia o la
discriminacién de los discrepantes, ya fueran ateos, agndsticos o creyentes de
otras religiones. La religion, y sus simbolos, son parte de la cultura, y deben por
ello ser tratados como tales —lo cual no equivale a afirmar que el crucifijo es un
simbolo cultural-, como hizo en su dia el Consejo de Estado italiano™®.

37 Ver, en este sentido, J. MARTINEZ-TORRON, Freedom of Excpression versus Freedom of Religion..., cit.
en la nota 29, 233-269.

Asi se expresaba la opinion concurrente de la Juez Power en Lautsi II: «El criterio para apreciar la
existencia de una violacién del articulo 9 no es la “ofensa” sino la “coercién”. Ese articulo no crea
un derecho a no ser ofendido por la manifestacién de creencias religiosas de otros, ni siquiera si a
aquellas creencias se les da “visibilidad preponderante” por parte del Estado. La presencia visible de
un simbolo no obliga ni coacciona a un individuo a hacer o a abstenerse de hacer algo. No exige
participacién en ninguna actividad, aunque posiblemente, en ocasiones, pueda invitar al debate o
estimular el intercambio abierto de opiniones. No impide a una persona seguir su propia concien-
cia ni hace que para aquella persona resulte inviable manifestar sus creencias religiosas y sus ideas».
3% Esa era la situacion en el caso Buscarini, cit. en la nota 17.

% Vid. Consiglio di Stato - Sez. VL. Sentenza n. 556/2006, 13 febrero 2006.

38
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5. LA POSICION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES Y ALEMANES

Esa ha sido, de hecho, la principal linea argumentativa de la jurispruden-
cia espafiola, muy abierta al mantenimiento de tradiciones religiosas en espa-
cios o instituciones publicas, y al mismo tiempo muy firme al proclamar que
ninguna persona puede ser obligada a participar en tales tradiciones*.

Asi, el Tribunal Constitucional ha mantenido que la neutralidad del Es-
tado es compatible con la presencia de simbolos religiosos en corporaciones
publicas, siempre que se hallen vinculados a la historia de la institucién y que
no impliquen la adhesion del Estado a una religion concreta o coercion algu-
na de la libertad religiosa de las personas. Por ejemplo, el Tribunal no ha en-
contrado nada inconstitucional en el hecho de que un regimiento militar or-
ganizara un desfile militar en honor de una advocacién local de la Virgen
Maria*®, o en el hecho de que una unidad de la Policia Nacional participara en
una procesion religiosa durante la celebracion catélica de la Semana Santa —no
para garantizar la seguridad del evento, sino en calidad de miembro de una
hermandad religiosa—, vistiendo los oficiales de la policia sus uniformes de
gala®. No obstante, el Tribunal ha sefialado de forma clara que ningtin miem-
bro de esas fuerzas publicas del orden puede ser obligado a estar presente en
dichas ceremonias religiosas contra sus convicciones personales, pues los
eventos publicos que reflejen una determinada tradicién religiosa deben ser
conciliados con la libertad de conciencia de los ciudadanos.

Por razones anilogas, el Tribunal Constitucional afirmé que hubiese sido
legitimo para la Universidad de Valencia —una universidad publica— conservar
la imagen de la Virgen Maria que tradicionalmente habia estado presente en
su escudo, si el Consejo de Gobierno de la Universidad asi lo hubiera deci-

' De entre la literatura legal espafiola sobre estas cuestiones, vid. S. CANAMARES ARRIBAS, Trata-
miento de la simbologia religiosa en el Derecho espaiiol: propuestas ante la reforma de ln Ley orgdnica de
libertad religiosa, Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 19
(2009) 1-29; A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Los actos religiosos en las escuelas piiblicas en el derecho es-
paiiol y comparado, Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 19
(2009) 1-28; G. MORENO BOTELLA, Crucifijo y escuela en Espaiia, Revista General de Derecho Ca-
nénico y Derecho Eclesidstico del Estado 2 (2003) 1-34. Vid. también 1. BRIONES, Los simbolos
religiosos como signos de identidad y de discordia. De la libertad de conciencia y de expresion del individuo
a las tradiciones religiosas de un pueblo; L. MARTIN-RETORTILLO, Simbolos religiosos en actos y espacios
institucionales; y A. OLLERO, Simbolos religiosos, poder; razin: una reflexion politico-juridica; todos
ellos en Anuario de Derecho Eclesidstico del Estado 28 (2012).

* Vid. STC 177/1996, 11 noviembre 1996.

® Vid. STC 101/2004, 2 junio 2004
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dido*. En época mis reciente, el mismo Tribunal ha sostenido la constitucio-
nalidad de los estatutos del Colegio de Abogados de Sevilla, afirmando que és-
tos no violan ni la neutralidad de las instituciones publicas, ni la libertad reli-
giosa de los no cristianos, por el hecho de mantener como patrona, «por
secular tradicién», a «la Santisima Virgen Marfa, en el Misterio de su Con-
cepcién Inmaculada»*. Hacia notar la sentencia que los simbolos reflejan la
historia de las instituciones a las que representan, y por ello es natural que en
una cultura como la espafiola los haya con connotaciones religiosas, lo cual no
significa que los poderes publicos, por el mero hecho de preservar esas tradi-
ciones, transmitan «respaldo o adherencia a postulados religiosos». Anadia el
Tribunal, en una encomiable muestra de realismo, que en las sociedades ac-
tuales los simbolos pasivos dificilmente influyen, positiva o negativamente, en
las creencias de las personas, y que la libertad religiosa individual queda a sal-
vo siempre que nadie resulte obligado a participar en ritos o actos en honor
del simbolo en cuestién. En ausencia de una tal coercién, la mera percepcion
subjetiva —indicaba el Tribunal citando la sentencia Lautsi II del TEDH- no
basta para apreciar violacion de la libertad ideolégica o religiosa *.

En la misma direccién, el Tribunal Superior de Justicia de Valencia re-
chazaba en 2011 el recurso presentado por la asociacién Preeminencia del De-
recho —de inspiracién humanista secular— en la que se exigia la retirada de la
Cruz de la Muela, una gran cruz metélica situada en un monte de la Sierra de
Orihuela cuyos antecedentes se remontan al siglo XVIII y que ha sido re-
construida varias veces por iniciativa popular local . E1 TSJ de Valencia razo-
naba sobre la base de que la neutralidad del Estado, reclamada por su aconfe-
sionalidad segun disposicién constitucional, implica el respeto por la
pluralidad de opciones ante lo religioso, y por tanto es incompatible con la ex-
clusion de la religion de la vida publica. Puntualizaba acertadamente la sen-

* Vid. STC 130/1991, 6 junio 1991. En este caso, el claustro de la Universidad decidié lo contra-
rio, esto es, retirar del escudo la imagen de la Virgen. Vid. J. MARTINEZ-TORRON, Una meta-
morfosis incompleta. La evolucion del derecho espaiiol bacia la libertad de conciencia en la jurisprudencia
constitucional, Persona y Derecho 45 (2001) 209-211; S. CANAMARES ARRIBAS, Religious Symbols in
Spain: A Legal Perspective, Ecclesiastical Law Journal 11 (2009) 189-191.

STC 34/2011, 28 marzo 2011.

Vid., especialmente, ibid., F] 4° y 5°. En relacién con esa sentencia, vid. el interesante y detalla-
do comentario de T. PRIETO ALVAREZ, Colegios profesionales, aconfesionalidad y patronazgo religioso.
Comentario a la STC 28 de marzo de 2011, Revista Andaluza de Administracién Pdblica 79 (2011)
137-156.

STSJ Valencia 648/2011 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%), 6 septiembre
2011.

4
46

b
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tencia que «en nuestro pais, como en tantos otros de similares tradiciones cul-
turales y religiosas ..., se aprecia en multitud de lugares publicos la presencia
de simbolos de caricter religioso ... cuyo mantenimiento no es sino manifes-
tacion del respeto a dichas tradiciones y no imposicién de unas particulares
creencias religiosas, y en tal sentido no pueden entenderse como representa-
tivos de posturas de intolerancia hacia el no creyente» *.

Otra interesante sentencia relativa a la presencia del crucifijo en espacios
publicos fue dictada, en 2010, por un tribunal de primera instancia de Zara-
goza®. El conflicto surgié cuando un grupo de concejales de izquierda del
Ayuntamiento de Zaragoza exigio al alcalde que retirase del sal6n de plenos un
crucifijo del siglo XVII, y vinculado desde entonces a la historia del consisto-
rio zaragozano, por entender que contrariaba las caracteristicas de un Estado
laico. El alcalde (del Partido Socialista Obrero Espanol), secundado por la
gran mayoria de los concejales, desestimé la solicitud, aludiendo al valor his-
térico del crucifijo y a la importancia del respeto a la tradicion en la vida de
las instituciones. Una asociacion privada llevé el asunto a los tribunales, que
confirmaron la decisiéon del Ayuntamiento. El Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo, pienso que muy acertadamente, analizé la situacién desde la
perspectiva del auto-control judicial: la cuestién que se planteaba no era «jus-
tificar por qué el Ayuntamiento de Zaragoza puede tener en el salon de ple-
nos el crucifijo que nos ocupa, sino ... dilucidar por qué este Juzgado debe
prohibir al Ayuntamiento de Zaragoza que tenga un crucifijo en su salén de

*_El Juzgado concluia que no habia razén alguna para tal prohibicién,

plenos»
partiendo de que no es lo mismo imponer un simbolo religioso ex 7ovo, con la
intencion de respaldar publicamente una determinada confesién religiosa, que
mantener signos de identidad de contenido religioso, y valor artistico, que for-
man parte de la evolucién histérica de una sociedad y de una institucion. In-
dicaba la sentencia que el principio constitucional de laicidad no llevaba a ex-
cluir la presencia de lo religioso en la esfera publica, teniendo en cuenta que
en ningun caso la presencia del crucifijo respondia a la intencién de afirmar la
superioridad de unas creencias sobre otras, sino que reflejaba la evolucion de

un consistorio con mas de novecientos afios de historia.

* Ibid., FJ 9°.

A Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 3 de Zaragoza, sentencia n® 156/10, 30 abril
2010.

5% Ibid., F] 5°.
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En el entorno educativo, merece atencién otro caso, fallado por el Tribu-
nal Superior de Justicia de Castilla y Leén en 2009, que atrajo notable aten-
cién mediatica. El litigio habia sido suscitado por la Asociacion Cultural Es-
cuela Laica de Valladolid, en representacion de unos padres de alumnos que
habian exigido la retirada de los crucifijos de las aulas y espacios comunes del
colegio publico donde estudiaban sus hijos, lo cual habia sido rechazado por el
consejo escolar del centro®. En primera instancia, el Juzgado orden6 la inme-
diata remocion de todo simbolo religioso de las aulas, argumentando —entre
otras cosas— que la presencia de simbolos religiosos en un centro educativo po-
dia generar en alumnos menores de edad el ‘sentimiento’ de que el Estado es-
taba “mds proximo” a la religion cristiana que a otras concepciones de la vida ™.
Esa sentencia fue revocada parcialmente en apelacién por el Tribunal Superior
de Justicia de Castilla y Le6n ¥, que tomaba en consideracién la decision Laut-
si I del TEDH (2009) pero no entendia que hubiera de sentirse necesariamen-
te vinculada por sus conclusiones a la vista del contexto constitucional espaiiol,
aunque si por su concepcion de la neutralidad del Estado en la organizacién de
los centros publicos de ensefianza. En sintesis, la argumentacién del Tribunal
de Castilla y Leén gira en torno a dos elementos clave. Por una parte, rechaza
—por contraria al art. 16 CE y a la doctrina del Tribunal Constitucional- una
concepcion extrema o maximalista del principio constitucional de laicidad del
Estado que implique la necesidad de eliminar todo vestigio de la presencia re-
ligiosa en la esfera publica, ciertamente abundante en Espafia por obvias razo-
nes histéricas y sociales, ni siquiera en el concreto ambito escolar. Por otra par-
te, sefiala la sentencia que la neutralidad estatal, interpretada a la luz de Lautsi
I, obliga al Estado a retirar cualquier simbolo religioso cuya presencia pueda
resultar “emocionalmente perturbadora” para los alumnos, y contraria al de-
recho de los padres a la educacion de sus hijos de acuerdo con sus conviccio-

1

w

Juzgado de lo Contencioso-Administrativo N° 2 de Valladolid, sentencia n°® 288/2008, 14 no-
viembre 2008. Conviene recordar que en Espafia no hay ninguna ley comparable a la legislacién
italiana sobre los crucifijos. Ninguna disposicién legal obliga a los colegios publicos a colocar
crucifijos o cualquier otro simbolo religioso en las aulas o en drea alguna del colegio. Sin em-
bargo, el consejo escolar del centro puede tomar esta decision (al igual que la de eliminar los sim-
bolos existentes). Por lo que me consta, en la prictica no hay simbolos religiosos en la mayoria
de los colegios publicos de Espafia. Aun asi, en algunos colegios antiguos se ha decidido conser-
var los crucifijos por respeto a su tradicion.

52 Cfr. ibid., FJ 4°.

STSJ Castilla y Leén 3250/2009, 14 diciembre 2009 (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3%).

w
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nes. Desde esa doble premisa, en una suerte de decisién saloménica, el Tribu-
nal ordenaba la retirada de los crucifijos solamente en las zonas de uso comun
del colegio y en las aulas frecuentadas por los alumnos cuyos padres lo hubie-
ran reclamado, mientras que expresamente permitia —si asi lo decidia el conse-
jo escolar— la presencia de simbolos religiosos en las demds aulas. Conviene
notar, en todo caso, que, como se ha indicado, la sentencia se funda expresa-
mente en la nocién de neutralidad estatal propuesta en Lautsi I, revocada mds
tarde por la Grand Chamber en Lautsi I1; es por ello previsible que, si hubiera
sido dictada después de esta ultima, el fundamento juridico y el contenido dis-
positivo de la sentencia del Tribunal Superior hubieran sido otros.

En Alemania, el Tribunal Constitucional Federal ha adoptado una pos-
tura mds cercana a una nocién excluyente de neutralidad religiosa, aunque re-
conociendo algin margen de apreciacion a los estados (Lander) para acomo-
dar los diferentes puntos de vista respecto a como deba regularse la presencia
de simbolos religiosos en colegios publicos.

Uno de los conflictos principales se suscitd, hace dos décadas, cuando
unos padres de convicciones antroposéficas impugnaron la normativa de Ba-
viera segtn la cual debia haber un crucifijo en cada aula de las escuelas publi-
cas, alegando que no querian que sus hijos se enfrentaran diariamente y reci-
bieran la influencia de un simbolo religioso consistente en la representacion
de «un cuerpo humano agonizante». El Tribunal Constitucional Federal de-
clar6 inconstitucional ese aspecto de la legislacion bavara, con una decision
que ha recibido numerosas criticas entre la doctrina alemana**. Entre otras co-
sas, se ha hecho notar que el alegado conflicto moral de los alumnos podria
haberse evitado —o “acomodado”- de otras maneras mds propicias para gene-
rar un clima de tolerancia reciproca entre posiciones ideoldgicas diversas: por
ejemplo, quitando el crucifijo de ese aula concreta, o situdndolo en un lugar

3 BVerfG, 1 BvR 1087/91 vom 16.05.1995. Para un anilisis cuidadoso de la decisién, su contexto
y sus efectos, vid. A. HOLLERBACH - H. MAIER (eds.), Das Kreuz im Widerspruch: der Kruzifix-
Beschluss des Bundesverfassungsgerichts in der Kontroverse, Herder, Freiburg i. Br. 1996. Vid. tam-
bién A. VON CAMPENHAUSEN, Zur Kruzifix-Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts, Archiv des
offentlichen Rechts 121 (1996) 448-464; J. ISENSEE, Bildersturm durch Grundrechtsinterpretation.
Der Kruzifix-Beschiuf$ des BVerfG, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (1996) 10-15; D. MERTEN, Der
Kruzifioe-BeschlufS des Bundesverfassungsgerichts aus grundrechtsdogmatischer Sicht, en J. BURMEISTER
(ed.), Verfassungsstaatlichkeit, Festschrift fiir Klaus Stern zum 65. Geburtstag, Beck, Minchen 1997,
987-1009; D. PIRSON, Kruzifix in Unterrichtsriumen, Bayerische Verwaltungsblitter 1995, 755-
758. En Espafia, Libertad religiosa y espacios piiblicos. Laicidad, pluralismo, simbolos, Thomson-
Civitas, Cizur Menor 2010, 81-88 y 126-129.
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no visible para los afectados. Esa habia sido, por lo demis, la ténica en las de-
cisiones del Tribunal hasta entonces®. De hecho, el gobierno bavaro modifi-
¢, pocos meses después de la sentencia, la normativa sobre escuelas publicas.
La norma mantiene la presencia de los crucifijos en las aulas, pero, en caso de
objecién por parte de algin alumno, habrd de buscarse una solucién consen-
suada; de no ser ésta posible, la ley de Baviera dispone que serd necesario en-
contrar un equilibrio entre las distintas concepciones religiosas e ideol6gicas

de los alumnos, sin perder de vista la posiciéon mayoritaria *.

Una actitud mas dubitativa hacia el concepto de neutralidad del Estado y
sus consecuencias mostraba el propio Bundesverfassungsgericht en el caso Ludin,
en 2003, relativo a la utilizacién de simbolos religiosos personales en colegios
publicos: en concreto el velo isldmico (bijab) por parte de una profesora”. El
litigio procedia de la demanda de Fereshta Ludin, una musulmana nacida en

1972 en Afganistan y residente en Alemania desde 1987. Tras haber superado

* Vid. G. ROBBERS, Religious Freedom in Germany, en J. MARTINEZ-TORRON (ed.), La libertad reli-
giosa y de conciencia ante la justicia constitucional, Comares, Granada 1998, 203-204.

% Art. 7.4 de la Ley de Baviera sobre la Educacién y la Ensefianza, Bayerisches Gesetz diber das Fr-
ziehungs- und Unterrichtswesen (BayEUG): «Teniendo en cuenta los antecedentes histéricos y
culturales de Baviera, se colocard una cruz en todas las aulas. De esta manera se expresa la vo-
luntad de hacer realidad los objetivos educativos fundamentales de la Constitucién sobre la base
de los valores cristianos y occidentales, respetando la libertad de creencias. Si la colocacién de la
cruz va en contra de la fe o de las creencias de los padres o tutores de los estudiantes por razo-
nes graves y evidentes, el director o directora intentard encontrar una solucién amistosa. A falta
de acuerdo, tras informar al departamento estatal de educacién, deberd adoptar una medida que
solucione el caso concreto de manera equilibrada atendiendo tanto a la libertad de creencias de
quienes objetan a la cruz como a las convicciones religiosas e ideoldgicas de todos los alumnos
de la clase; a tal efecto, se tendrd en cuenta, en lo posible, la voluntad de la mayoria».

7 BVerfG, 2 BvR 1436/02 vom 3.6.2003, Absatz-Nr. (1-140). En Espaiia, la sentencia ha sido ana-
lizada por M. A. MARTIN VIDA - S. MULLER-GRUNE, ;Puede una maestra portar durante las clases
en una escuela piiblica un paiuelo en la cabeza por motivos religiosos?, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional 70 (2004) 313-336; 1. BRIONES, E/ uso del velo islintico en Europa: un conflicto de li-
bertad religiosa y de conciencia, Anuario de Derechos Humanos, Nueva Epoca 10 (2009) 35-42; A.
LOPEZ-SIDRO, Breve comentario sobre la sentencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania, de
24 de septiembre de 2003 (2 BuR 1436/02), sobre el velo isldmico de una profesora en centro escolar pii-
blico, Revista General de Derecho Canénico y Derecho Eclesidstico del Estado 3 (2003) 1-3; J.
ROSSELL, La cuestion del velo isldmico y la vestimenta religiosa en la Repiiblica Federal de Alemania, en
A. MoTiLLA (ed.), El pasiuelo islimico en Europa, Marcial Pons, Madrid 2009, 187-193. Entre la
bibliografia alemana, vid. G. ROBBERS, Muslimische Lebrerinnen, das Kopftuch und das deutsche
Bundesverfassungsgericht, Osterreichisches Archiv fiir Recht & Religion 50 (2003) 405-417; S.
MUCKEL, Der Islam im Staatskirchenrecht des Bundesrepublik Deutshcland, en H. KRESS (ed.), Reli-
glonsfreibeit als Leitbild, Lit, Miinster 2004, 119-139; J. BADER, Cuius regio, eius religio - Wessen
Land, dessen Religion, Neue Juristische Wochenschrift 43 (2004) 3092-3094; y, antes del pronun-
ciamiento del Constitucional federal, S. MUCKL, Religionsfieibeit und Sonderstatusverbiltmisse -
Kopftuchverbot fiir Lebrerinnen?, Der Staat 40 (2001) 96-127.
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las pruebas para poder ocupar el puesto de profesora de ensefianza primaria,
las autoridades educativas del Land de Baden-Wiirttemberg la excluyeron de
la posibilidad de acceso a la funcion publica, al considerarla inhabil para el de-
sempefio de sus tareas docentes por causa de su firme decision de llevar el hijab
durante sus tareas docentes —a pesar de que la recurrente se comprometia a
evitar todo adoctrinamiento o proselitismo—. Se alegaba como razén que ese
simbolo, politico ademads de religioso, era incompatible con la neutralidad del
Estado que ha de inspirar el sistema de la escuela pablica alemana. La Sra. Lu-
din, por su parte, rechazaba en su argumentacién un concepto de la neutrali-
dad estatal que supusiera la erradicacion de signos visibles de ideas religiosas
o filoséficas, y entendia que la verdadera neutralidad no puede conducir a
ocultar a los alumnos la pluralidad religiosa realmente existente en la sociedad.
Ademais, afiadia, en su experiencia docente nunca se habia producido situacién
de tension alguna con los alumnos o con sus padres por ese motivo.

El Tribunal Constitucional Federal se pronuncié en favor de la recu-
rrente, en una decision nada undnime (cinco votos frente a tres), con un razo-
namiento y con un fallo que han suscitado algunas dudas en la doctrina juri-
dica alemana. Hacia notar el Tribunal que la proteccién constitucional de la
libertad religiosa, que se extiende a la no discriminacién en el acceso a cargos
publicos*, sélo es susceptible de limitaciones que, ademas de estar fundadas
en otros derechos o valores constitucionales, posean una base legal suficiente-
mente determinada. En el caso de la Sra. Ludin, el Tribunal reconocia que ha-
bia derechos y valores que podian justificar una limitacién en el uso de su li-
bertad, llegando incluso a descalificarla para la funcién de la ensenanza en la
escuela publica: la neutralidad del Estado y sus consecuencias para el sistema
de educacién publica, los derechos de los padres sobre la orientacién religio-
sa de la educacién de sus hijos, y los propios derechos de los alumnos. La tu-
tela de bienes juridicos —continuaba el Tribunal- podria legitimar una restric-
ci6n a la libertad de la profesora que persistia en utilizar su hijab en clase, pero
solo si existiera la necesaria base legal; sin ese fundamento legislativo, el mero
«peligro abstracto» para tales bienes no era suficiente para justificar la res-
triccién del derecho constitucional a la libertad religiosa ™.

% Cfr. arts. 4.1 y 33.3 de la Constitucién alemana (Grundgesetz).

% La suficiencia o no de ese peligro abstracto sin fundamento legislativo concreto era uno de los
elementos de discrepancia en el voto particular de los tres magistrados que se oponian a la deci-
sién mayoritaria, y también en las sentencias de los tribunales inferiores.
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Uno de los elementos mis distintivos de la sentencia Ludin es, precisamen-
te, la referencia al fundamento legislativo como factor clave para apreciar o no la
existencia de violacion de la libertad religiosa en este caso y en otros andlogos. El
"Tribunal Constitucional no niega que haya bienes juridicos que puedan justificar
una prohibicién del hzjab a una profesora de escuela publica, pero sefiala con cla-
ridad que esa prohibicion ha de ser establecida por ley de los Léinder, por razén
de sus competencias en materia de ensefianza. Los estados, indicaba el Constitu-
cional aleman, son libres para legislar en una materia tan sensible a la pluralidad
creciente de la sociedad germana: una pluralidad que es sin duda positiva, en la
medida en que puede propiciar la tolerancia y la apertura, pero que tiene también
un aspecto mds problematico, al constituir una fuente potencial de conflictos.

Con tanta claridad se pronunciaba el Tribunal sobre la libertad de accién
de los estados que sus indicaciones fueron entendidas casi como una invitacién
a los estados a legislar sobre la cuestion, de la manera que estimaran oportu-
na. De hecho, tras la sentencia Ludin, se produjo un notable movimiento le-
gislativo de los Léinder, comenzando por el propio Baden-Wiirttemberg, que
modifico su ley de educacion® a los seis meses del fallo del Tribunal Consti-
tucional, prohibiendo que los profesores lleven a cabo cualquier clase de ex-
presiones que puedan perjudicar la neutralidad del estado hacia los estudian-
tes y sus padres; en particular, se prohibe todo comportamiento que pueda
generar la impresién de que el profesor viola la dignidad humana, la igualdad
de derechos, los derechos fundamentales o el orden democritico. Actualmen-
te, ocho de los dieciséis Léinder han promulgado leyes al respecto, con orien-
taciones varias, pero el movimiento legislativo parece haberse detenido en los
otros estados alemanes®. La experiencia, en todo caso, demuestra que esa le-
gislacion no necesariamente eliminard los litigios judiciales en materia de velo
islamico, en los que a veces se ha reclamado un trato igualitario con las mon-
jas catolicas a las que se permite dar clase con su habito religioso®.

% Concretamente el art. 38 de su Ley sobre Escuelas (Schulgesetz). Vid. A. TORRES, Neutralidad

del Estado y empleo de los simbolos religiosos en centros piiblicos en Alemania: la sentencia del Tribunal
Constitucional Alemdn de 24 de septiembre de 2003, Laicidad y libertades 5 (2005) 295-297.

Una interesante fuente de documentacién sobre la evolucién del derecho de los Linder tras la sen-
tencia del Constitucional puede encontrarse en las paginas de Internet del Institut fiir europiisches
Verfassungsrecht de la Universidad de Trier: http://www.uni-trier.de/index.php?id=24373 (visitada
7 febrero 2014). Vid. también, en Espafia, J. ROSSELL, La cuestion del velo islimico..., cit. en la nota
57,193 ss.

Vid., para ulteriores detalles y referencias, R. NAVARRO-VALLS - J. MARTINEZ-TORRON, Conflic-
tos entre conciencia y ley..., cit. en nota 3, 354-355.
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6. HACIA UNA NEUTRALIDAD INCLUSIVA

A la luz de cuanto se ha indicado en estas paginas, y a la vista de los de-
bates sobre el lugar que corresponde a la religion en la vida publica que vie-
nen desarrollindose en Europa, y en general en Occidente, podriamos pre-
guntarnos si la presencia visible de un simbolo religioso concreto en un
espacio puiblico —un simbolo de la religién mayoritaria en el pais— es la mejor
manera de promover el pluralismo y el respeto mutuo entre los diversos gru-
pos religiosos e ideoldgicos. Es discutible que una respuesta afirmativa direc-
ta e incondicionada a esta pregunta sea la mds adecuada, pues no se puede
abordar seriamente la cuestion sin tener en cuenta algunos matices y distin-
ciones importantes. Por ejemplo, habria que diferenciar entre los varios tipos
de espacios publicos, como también seria preciso considerar si el simbolo pue-
de ser ficilmente removido y si otros simbolos son permitidos en el mismo es-
pacio. Un pequeno crucifijo en la pared de un hospital, que puede ficilmente
ser retirado o sustituido por un simbolo de otra religién, claramente no es lo
mismo que una gran cruz presidiendo la sala de vistas de un tribunal.

En todo caso, como se ha indicado reiteradamente en este trabajo, no co-
rresponde a los tribunales decidir sobre las politicas publicas relativas a sim-
bolos religiosos, y menos atn al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Los tribunales no son legisladores, ni tampoco policy makers. Su funcién con-
siste en aplicar el derecho vigente, en decidir quién posee el derecho preva-
lente en caso de conflicto. En el caso del TEDH, su misi6n es resolver en qué
medida la presencia visible de un simbolo religioso en un determinado con-
texto implica, o no, un elemento de coercién o adoctrinamiento constitutivo
de violacion de la libertad de pensamiento, conciencia y religion garantizada
por el articulo 9 CEDH. Por lo que se refiere al caso Lautsi en concreto, no
me parece que la ley italiana que impone la presencia de un crucifijo en todos
los colegios publicos del pais sea la mejor politica —seria probablemente mds
apropiado que esa decision se tomara a nivel local- pero no es competencia de
los jueces valorar si esa opcion politica es o no la mds adecuada. A la judicatu-
ra compete solamente dictaminar si la presencia estitica de un pequefio cruci-
fijo en un aula, en cumplimiento de la norma vigente, supone coercién o adoc-
trinamiento. La Gran Sala del TEDH, con razon, concluyé que no.

Se ha dicho a menudo, y es cierto, que el 4mbito educativo es especial-
mente sensible por lo que concierne a la presencia de simbolos religiosos —ins-
titucionales y personales—y a otras expresiones externas de la religién, pues son
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varios factores de importancia los que se ven implicados: en especial, la trans-
mision de valores a las jévenes generaciones, el derecho de los padres a deter-
minar la orientacién religiosa y moral de la educacion de sus hijos, y la obliga-
cién del Estado de abstenerse de adoctrinar a los alumnos en contra de la
voluntad de los padres, por respeto a la libertad de eleccion en materia de re-
ligién o creencias (forum internum). En sintesis, hay dos posibles planteamien-
tos basicos en esta materia. Uno de ellos se sustenta en una concepcion exclu-
yente de neutralidad del Estado, que comporta la prohibicién de simbolos
religiosos en colegios publicos, con el propésito de eliminar la visibilidad de la
religion; una posicion extrema en tal sentido es la seguida por Francia, cuya le-
gislacion prohibe incluso prendas personales ostensibles que revelen la religién
de los estudiantes®. El otro planteamiento se funda en una nocién incluyente
de neutralidad, y permite —tal vez requiere— la visibilidad de una pluralidad de
simbolos, tanto institucionales como personales, que pueden coexistir y que
forman parte del normal ‘panorama’ de la educacién publica®.

Aunque ambos planteamientos son legitimos desde la perspectiva del
CEDH, y en general desde la perspectiva de los estindares internacionales en
materia de libertad religiosa, personalmente prefiero aquel que se basa en un
concepto inclusivo de neutralidad. Entre otras cosas, porque es mds realista
que crear un entorno escolar artificial caracterizado por la ausencia de reli-
gién. No encuentro razones para exigir, en un pais que goza de paz religiosa,

% Loi n.° 2004-228, du 15 mars 2004, encadrant, en application du principe de laicité, le port de
signes ou de tenues manifestant une appartenance religieuse dans les écoles, colleges et lycées
publics. Esta ley y su concepcién de neutralidad del Estado ha sido recientemente ratificada por
la Charte de la laicité a ’'Ecole, elaborada por el Ministro de Educacién francés (circulaire n°
2013-144 du 6-9-2013); su texto estd disponible en: http://www.education.gouv.fr/pid25535/bu-
lletin_officiel.html?cid_bo=73659 (dltimo acceso: 26 febrero 2014). Para un comentario critico
sobre la ley francesa de 2004, vid. A. GARAY, Secularism, Schools and Religious Affiliation: For a De-
manding Account of Law no. 2004-228 of March 15, 2004, en W. C. DURHAM - D. M. KIRKHAM -
T. LINDHOLM (eds.), Islam and Political-Cultural Europe, Ashgate, Aldershot 2012, 117-145. En
un contexto mas amplio de las relaciones entre Estado y religion, vid. B. CHELINI-PONT - T. J.
GUNN, Dieu en France et aux Erat-Unis. Quand les mythes font la loi, Berg, Paris 2005. Entre la bi-
bliograffa espafola, vid. S. CANAMARES ARRIBAS, Libertad religiosa, simbologia y laicidad del Estado,
Aranzadi, Pamplona 2005, 70 ss.; A. GONZALEZ-VARAS IBANEZ, Confessioni religiose, diritto e scuola
pubblica in Italia. Insegnamento, culto e simbologia religiosa nelle scuole pubbliche, CLUEB, Bologna
2005, 229 ss.; M. J. CIAURRIZ, Laicidad y ley sobre los simbolos religiosos en Francia, en El paiiuelo
isldmico en Europa, cit. en la nota 57, 91 ss.

Esta es la linea que parece sugerir las recientes EU Guidelines on the promotion and protection of
freedom of religion or belief, aprobadas por el Consejo de la Unién Europea el 24 de junio de 2013
(vid. especialmente §§ 34, 37 y 46). Documento disponible en: http://consilium.europa.eu/ue-
docs/cms_data/docs/pressdata/EN/foraff/137585.pdf (dltimo acceso: 22 de febrero de 2014).
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que ningun simbolo religioso sea visible en las aulas de un colegio, o en la ropa
de alumnos o profesores, en lugar de hacer posible que los alumnos vean en
su propio centro un reflejo de la pluralidad que existe en la sociedad. Dar via
libre a expresiones espontineas de pluralismo religioso parece mucho mas co-
herente con una actitud verdaderamente neutral por parte del Estado, y pro-
bablemente también més enriquecedor para los estudiantes, que imponer la
ausencia ficticia de religion. A no ser que exista un riesgo especifico para el
orden publico o la paz social, o que en determinado contexto la presencia
de simbolos religiosos efectivamente ponga bajo presion a quienes no estén de
acuerdo con ellos, una estricta prohibicién de signos externos de religién —ins-
titucionales o personales, cristianos o de otras religiones— no es necesaria ni
para preservar la neutralidad del Estado, ni para proteger la libre eleccion que
han de tener los miembros de la comunidad educativa en materia de religién
o creencias.

De hecho, una tal prohibicién podria transmitir un mensaje subliminal
erréneo a las jovenes generaciones. Si se supone que la escuela es el terreno
propio de la razén, la cultura y los valores —es decir, el ambito de la civiliza-
ci6n— excluir la religién del entorno educativo podria ficilmente ser percibi-
do como un modo de insinuar que la religién, al contrario que otras creencias
no religiosas, no tiene cabida en la educacién. Y dificilmente puede verse en
ello una manifestacién de auténtica neutralidad.
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