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1 caso Lautsi contra Italia, mas conocido como Caso de los crucifijos,
= tiene una importancia considerable: no sélo politica o juridica, sino
e también religiosa. Ningun caso anterior, en la historia del Tribunal
y del Consejo de Europa, habia llamado tanto la atencién y suscitado tan
amplio debate publico. Este debate sobre la legitimidad de la presencia del
simbolo de Cristo en las escuelas italianas es muy representativo de la crisis
de identidad cultural y religiosa de la Europa occidental. Veintiin Estados
partes de la Convenciéon Europea de los Derechos del Hombre se han
puesto junto a Italia para reafirmar la legitimidad del Cristianismo en la so-
ciedad y la identidad europeas; y es esto lo que ha estimado el Tribunal fi-
nalmente al reconocer en sustancia que, en los paises de tradicion cristiana,
el Cristianismo posee una legitimidad social especifica que lo distingue de
otras creencias filoséficas y religiosas. Como Italia es un pais de tradicién
cristiana, el simbolo cristiano puede legitimamente tener en la sociedad una
presencia visible preponderante.

Cientos de articulos han sido publicados sobre este asunto. Permitanme ad-
juntar éste, por haber yo participado en la defensa del crucifijo ante la Gran Sala.

1. ANTECEDENTES

El 18 de marzo del 2011, el Tribunal Europeo de los Derechos del Hom-
bre, constituido en Gran Sala (GS), pronuncia sentencia sobre el asunto Soile
Lautsi y otros contra Italia (recurso n° 30814/06).

Con este fallo definitivo, que revoca una sentencia undnime pronunciada el
3 de noviembre del 2009 por la Segunda Seccion del Tribunal de Estrasburgo,
los jueces de la Gran Sala estiman, por quince votos contra dos, que la exposicion
obligatoria del crucifijo en la pared de las aulas de las escuelas puablicas italianas
no lesiona el derecho de los padres a procurar la educacién y ensefianza de sus
hijos conforme a sus propias convicciones religiosas y filoséficas, que se halla re-
conocido en el articulo 2 del I Protocolo adicional a la Convencion Europea de
Derechos del Hombre. Ademis, el Tribunal estima, por las razones indicadas al
examinar el derecho de los padres, que no se suscita ninguna otra cuestion ni en
el campo del articulo 9, que protege la libertad de pensamiento, de religién y de
conciencia, ni en el del articulo 14, que prohibe las discriminaciones en el goce
de los derechos garantizados por la Convencion.

Por tanto, los derechos alegados por la Sra. Soile Lautsi y sus hijos, tal
como estin garantizados por la Convencién y son interpretados por el Tribu-
nal, no han sido vulnerados por la exposicién de un crucifijo en el muro del
aula de una escuela publica.
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Se originé el asunto cuando el consejo de una escuela denegé a un progenitor
la peticién de que fuese retirado el crucifijo que habia en el aula frecuentada por
sus dos hijos. Los recurrentes aducian en especial, para fundamentar su reclamacion
al consejo escolar, un fallo reciente del Tribunal de Casacién italiano?, en el cual se
habifa estimado que la presencia del crucifijo en un colegio electoral violaba los
principios de laicidad y de imparcialidad del Estado, asi como el de libertad de con-
ciencia de aquéllos que no se identifican con dicho simbolo. La idea de laicidad,
reciente aun en Italia, fue definida y consagrada como principio de valor constitu-
cional por un fallo del Tribunal Constitucional de 1989?, o sea, cinco afios después
de la entrada en vigor del nuevo Concordato que ponia fin a la confesionalidad del
Estado. En ese fallo, el Tribunal Constitucional precisaba que la laicidad no significa
en Italia «indiferencia del Estado hacia las religiones, sino salvaguardia de la libertad
religiosa en un régimen de pluralismo cultural y confesional>. La laicidad en Italia
es entendida como «una actitud abierta e inclusiva, mds proxima de la equidistancia;
que respeta la distincién y la autonomia de los campos temporal y espiritual, sin
privatizar la religion ni excluirla del ambito pablico»*.

La exposicion de un crucifijo en las aulas es un uso inmemorial en Italia.
La obligacion civil actual parece provenir del real decreto n® 4336, de 15 de
septiembre de 1860, del Reino de Piamonte-Cerdeiia, segun el cual «toda es-
cuela deberd sin excepcién estar provista... de un crucifijo». Este precepto per-
sisti6 en todos los regimenes posteriores, y seria confirmada en sucesivos actos
reglamentarios durante los afios 20. La abolicién de la confesionalidad del Es-
tado en 1984, al revisarse los Pactos de Letrdn de 1929, no puso fin al deber
correspondiente, que seria expresamente confirmado el 3 de octubre del 2002
por una directiva del Ministerio de Instruccién Publica’.

Segun los recurrentes, esas disposiciones que preceptian la presencia del
crucifijo «son herencia de una concepcién confesional del Estado que pugna con
el deber del Estado de ser laico, asi como con el respeto de los derechos humanos
protegidos por la Convencion»®. Se deberfa por tanto, segtin ellos, poner fin a las
«contradicciones e incongruencias» de las disposiciones constitucionales relativas
a la religion, que, como «resultado de un compromiso entre fuerzas politicas con-

2 Tribunal de Casacién, S. n° 439 de 1 de marzo del 2000.

3 Tribunal Constitucional, S. n° 203 de 12 de abril de 1989.

* Informe del Gobierno italiano ante la Gran Sala (GS), 30 de junio de 2010, § 7.

> Directiva n® 2666, de 3 de octubre del 2002, del Ministro de Instruccién, Universidades e
Investigacion.

Respuesta de los recurrentes a las observaciones complementarias de la Seccién, 16 de marzo
del 2009, p. 2.
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currentes en el seno de la Asamblea Constituyente..., conceden’ a la Iglesia Cat6-
lica una posicién de privilegio en contradiccion con el principio de laicidad del
Estado»®. Los recurrentes alegaron por ello ante las jurisdicciones administrativas
nacionales lo que consideraban una violacién del principio de laicidad.

El Tribunal administrativo de Venecia’, y después el Consejo de Estado, re-
husando la doctrina del Tribunal de Casacion concerniente a los colegios electo-
rales, entendieron, en cambio, que la presencia del crucifijo es compatible con el
principio de laicidad. Tras un extenso examen de lo que debe la Modernidad al
Ciristianismo, las jurisdicciones administrativas nacionales desestimaron el recurso
porque, a su juicio, el crucifijo es un simbolo en que se condensa la historia, la
cultura y los valores de Italia y de toda Europa. Es por ello la representacién ob-
jetiva de un conjunto de valores con vigencia independiente de la primaria sig-
nificacion religiosa del crucifijo. La compatibilidad fundamental entre crucifijo
y laicidad resulta, pues, de una relacién de filiacién entre ambos, que no se da
por necesidad en el caso de otras religiones o creencias.

La motivacion del Consejo de Estado'® merece ser leida. He aqui unos
pasajes muy representativos:

«La referencia que por medio del crucifijo se hace al origen religioso de
tales valores, y a su plena y total correspondencia con las ensefianzas cristianas,
deja por tanto en evidencia las fuentes trascendentes de dichos valores. Ello
sin cuestionar, antes bien confirmando, la autonomia —pero no la oposicion,
implicita en una interpretacion ideoldgica de la laicidad, que no tiene asiento
alguno en nuestra Carta fundamental- del orden temporal respecto al espiri-
tual, y sin menoscabar en absoluto su “laicidad” particular, adaptada al con-
texto cultural propio del orden fundamental del Estado italiano, y manifestada
en él. Esos valores son, pues, vividos en la sociedad civil de modo auténomo
-y, de hecho, no contradictorio— respecto de la sociedad religiosa, de manera
que pueden ser confesados “laicamente” por todos, con independencia de su
adhesion a una u otra doctrina que los haya inspirado y defendido».

Asi adoptaba el Consejo de Estado!! una postura inversa de la del Tribu-
nal de Casacion en su sentencia del 2000, que habia rechazado expresamente

7 Por la mencién de la Iglesia Catélica y de los Pactos de Letrin en la Constitucion.

8 Respuesta de los recurrentes a las observaciones complementarias de la Seccién, 16 de marzo
del 2009, p. 4y 5.

 Tribunal Administrativo de Venecia, S. de 17 de marzo del 2005.

10 Consejo de Estado, resolucién n® 556 de 13 de abril del 2006.

" El Consejo de Estado se habia pronunciado en favor de la compatibilidad del crucifijo con la
laicidad en su dictamen n°® 63 de 27 de abril de1988.
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la tesis que apreciaba el crucifijo como simbolo «de toda una civilizacién, o
de la conciencia ética colectiva», y con un «valor universal independiente de
toda confesion religiosa especifica». De hecho, el Consejo de Estado y el Tri-
bunal de Casacién discrepaban en cuanto a la significacion del crucifijo y de
la laicidad, y en cuanto a su compatibilidad.

No pudo el Tribunal Constitucional zanjar la divergencia. Cuando el Tri-
bunal Administrativo le planted la cuestion de forma incidental, se declar6 in-
competente en razon del caracter reglamentario de los actos que preveian la
presencia del crucifijo’.

En tales circunstancias de divergencia jurisprudencial llegaria el asunto
al Tribunal Europeo. Tras haber denunciado sin éxito ante las jurisdicciones
nacionales lo que consideraban una violacién del principio de laicidad, dos
alumnos y su madre, la Sra. Soile Lautsi, recurrieron al Tribunal Europeo de
los Derechos Humanos (TEDH) el 27 de julio del 2006. Ante dicho Tribunal
alegaron lo siguiente: violacién del derecho a la ensefianza®® garantizado por
el articulo 2 del I Protocolo adicional, asi como de las libertades de pensa-
miento, conciencia y religion'®. Aducian ademads que, al no ser catélicos, habian
recibido un trato discriminatorio comparados con los padres catélicos y sus
hijos; por lo cual denunciaban una violacién del articulo 14 de la Convencién,
que prohibe de modo explicito las discriminaciones fundadas en la religion®.

Mis alla de las cuestiones precisas asi planteadas, los recurrentes, apoya-
dos por las organizaciones italianas de libre pensamiento, deseaban que el Tri-

12 Tribunal Constitucional, auto n® 389 de 15 de diciembre del 2004.

13 Este derecho es reconocido por el articulo 2 del Protocolo n® 1 como sigue: «A nadie se podra
negar el derecho a la instruccion. El Estado, en el ejercicio de las funciones que asuma en el am-
bito de la educacién y la ensefianza, respetard el derecho de los padres a asegurar esa educacion
y esa ensefianza de conformidad con sus convicciones religiosas y filoséficas».

4 Este derecho es declarado por el articulo 9 de la Convencién, que dice asi:

«1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religién.
Este derecho implica la libertad de cambiar de religién o de conviccidn, asi como la de ma-
nifestar la propia religién o conviccién individual o colectivamente, en publico o en privado,
por medio del culto, la ensefianza, las pricticas y la observancia de ritos.

2. Lalibertad de manifestar la religioén o las convicciones propias no puede ser objeto de otras
restricciones que las que, previstas por la ley, sean medidas necesarias, en una sociedad de-
mocritica, para la seguridad ptblica, la proteccién del orden, la salud o la moral publicas, o
la protecci6n de los derechos o las libertades de otros».

15 Asi lo expresa el articulo 14: <El goce de los derechos y libertades reconocidos en la presente
Convencién ha de ser asegurado sin distinciones, y especialmente las fundadas en motivos
de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional o social,
pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra circunstancia».
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bunal Europeo se pronunciase sobre la laicidad, como habia hecho antes en
asuntos relativos a la prohibicién del velo islamico en el campo de la educacién.
Se pretendia incitar al Tribunal a que hiciese de la «neutralidad confesional»
del Estado una implicacién necesaria del derecho a la libertad religiosa de los
no creyentes; o dicho exactamente, de la libertad religiosa negativa de los no
creyentes. A este respecto, el Tribunal estableci6 hace ya tiempo que «la li-
bertad de pensamiento, de conciencia y de religion... es también un bien pre-
cioso para los ateos, los agnésticos, los escépticos o los indiferentes, pues en
€l estd en juego ese pluralismo —conquistado con grandes esfuerzos a lo largo
de los siglos— que no puede ser disociado de tal sociedad» democratica's.

Planteado as, el asunto era una manifestacion de lo que llaman los anglosa-
jones strategic litigation. Para las asociaciones italianas de libre pensamiento, que
actuaban escuddndose con la Sra. Lautsi, el propésito era utilizar al Tribunal Eu-
ropeo para obtener un resultado politico de alcance general que desbordase el ob-
jeto juridico inicial del recurso. A este contexto de strategic litigation se debe la gran
confusion juridica producida en torno al asunto. Hay que culpar al respecto a cier-
tos jueces de la Segunda Seccién que, por ser partidarios del libre pensamiento,
creyeron deber entrar en una linea de razonamiento que finalmente resultarfa mas
politica que juridica. En efecto: al definir una nueva obligacién de neutralidad
confesional en la ensefianza publica, la Segunda Seccion olvido6 el rigor juridico y
la autorrestriccion judicial. Con ello contribuy6 a la incertidumbre sobre la natu-
raleza y limites de la competencia del "Tribunal, y asi agravé su crisis.

Al concentrar toda su atencion en la cuestién politica de la laicidad, en
detrimento del estricto andlisis juridico de las disposiciones de la Convencion,
la Segunda Seccién puso en tela de juicio el espacio propio del Cristianismo
en Europa, y provocé una crisis politica sobre la legitimidad del mismo Tri-
bunal Europeo. Esta crisis tendra efectos duraderos, pues el prestigio y la au-
toridad del Tribunal salieron seriamente menoscabados.

Por todo ello, la cuestién inicial estrictamente juridica sobre la influencia del
crucifijo en la libertad de los alumnos y de sus padres, tal como las garantiza la Con-
vencién, fue relegada a un segundo plano. Haria falta mucha energia para lograr
que el Tribunal se pronunciase sobre ella de modo principal. Y es esto lo que, por
suerte, harfa la Gran Sala estimando simplemente, como nosotros habiamos instado,
que la presencia del crucifijo no tiene por finalidad adoctrinar a los alumnos.

La Gran Sala hubo también de corregir ciertas afirmaciones del fallo de
la Seccién. Lo hizo, de una parte, al recordar que el TEDH no es un tribunal

1 TEDH, Gran Sala, 18 de febrero de 1999: Buscarini y otros c. San Marino, n° 24645/94,
§ 34.
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constitucional, y sélo interviene a titulo subsidiario y respetando el margen
de libre apreciacion de los Estados. En el aspecto politico, por otra parte, hubo
de corregir las afirmaciones de la Seccién relativas a la finalidad de la ense-
flanza publica y a la neutralidad confesional.

En cuanto al fondo del asunto, la Gran Sala ha corregido a la Seccién al
afirmar claramente que la Convencién no exige una total neutralidad confe-
sional de la educacién publica y no supone un obsticulo para la libertad del
Estado de dar «a la religion mayoritaria del pais una visibilidad preponderante
en el ambiente escolar». Esto se justifica por el «sitio que ocupa el Cristia-
nismo en la historia y en la tradicién del Estado encausado»; pero no podria
de suyo «caracterizar una prictica de adoctrinamiento por parte del Estado
encausado», con la que se incumpliesen las prescripciones del articulo 2 del
Protocolo n® 1 (GS § 71-72). No hay razén, pues, para revisar el principio de
la legitima facultad que tiene el Estado de respetar las diferencias, o de hacer
diferencias de trato entre religiones y creencias seguin sus respectivas aporta-
ciones a la cultura nacional.

De la sentencia en el caso Lautsi resulta claramente, como tesis jurispru-
dencial de mdxima importancia, que el TEDH pretende de los Estados, no
que sean neutros, sino que actien conforme al criterio de la neutralidad, un
concepto de contenido esencialmente relativo. Ademads, no pretende que pro-
cedan siempre y en todo con neutralidad. La neutralidad sélo es exigible
cuando haya riesgo de que el Estado atente contra los derechos religiosos per-
sonales. Cuando no existe peligro para esos derechos religiosos personales, tal
como son amparados por la Convencién, no hay motivo para exigir al Estado
que actde con neutralidad.

El hecho de que el Estado manifieste su preferencia por una religion deter-
minada no implica necesariamente un ataque a los derechos religiosos personales
de terceros. En el presente caso, no habiéndose probado que el crucifijo adoctrine
o perturbe gravemente a los alumnos, no se advierte una lesion de sus derechos
religiosos personales, y en consecuencia no hay lugar a dilucidar si el Estado ha
faltado a su deber de neutralidad, puesto que no estaba obligado a ello.

Es indiscutible que la exposicién de un crucifijo —sea en una escuela pu-
blica o en cualquier otro lugar— no es en si misma neutra, sino la expresion
«de una opcién preferencial manifestada por el Estado en materia religiosa»!”.
Sin embargo, como esta preferencia y la manera en que se manifiesta no son

YV TEDH Lautsi contra Italia, n° 30814/06, § 48. (Se citard en adelante como «Lautsi I». La
sentencia es de 3 de noviembre de 2009).
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suficientes para vulnerar los derechos religiosos de quienes vean ante si dicho
simbolo, no constituyen una violaciéon de la Convencién. Otra cosa se dirfa si
la preferencia se tradujera en una obligacion de participar activamente en un
curso de catecismo o en el culto de una religion particular. La neutralidad no
es, en suma, una obligacion general y absoluta.

Vamos a confirmarlo con un estudio mas profundo de las dos resoluciones
del Tribunal de Estrasburgo. Tras resumir brevemente los razonamientos des-
arrollados por la Segunda Seccién en su fallo del 30 de noviembre de 2009,
pasaremos a ver mds en detalle y a comentar las conclusiones de la Gran Sala.

2. RAZONAMIENTO DE LA SEGUNDA SECCION
2.1.  Redefinicion de la finalidad del sistema educativo piiblico

Comienza la Seccién su razonamiento exponiendo lo que deberia ser,
segun ella, la libertad de ensefianza. Con tal fin, procede a una reconsideracién
de la segunda frase del articulo 2 del Protocolo n° 1, pero alterando su inter-
pretacion. Segin esa disposicion, <El Estado, en el ejercicio de las funciones
que asuma en el dmbito de la educacién y de la ensefianza, respetara el derecho
de los padres a asegurar esta educacién y esta enseflanza conforme a sus con-
vicciones religiosas y filosoficas». La Seccién interpreta esta frase en el sentido
de que se confia a la ensefianza publica, con preferencia sobre la privada, la
responsabilidad de «salvaguardar la posibilidad de un pluralismo educativo,
esencial para la preservacion de una “sociedad democritica” segin es enten-
dida por la Convencién»8.

Dicho articulo, que fue concebido inicialmente para preservar los dere-
chos educativos naturales y privados de los padres —relativos principalmente a
la ensefianza privada— contra el influjo de la colectividad en la ensefianza pi-
blica obligatoria, tendria por objeto ahora imponer al Estado la obligacién de
poner los medios para que el ambiente y los contenidos de la ensefianza pi-
blica sean «pluralistas» y estén acordes con los «valores democriticos» tal
como los entiende el Tribunal. Mis que un desliz'’, hay en esto una clara di-
vergencia en la interpretacién de la segunda frase del articulo 2 del Protocolo
n° 1. En efecto: ahora, lo que debe ser pluralista en una democracia no es ya
la oferta educativa, sino la ensefianza como tal.

8 Lautsi I, § 47 b.

19 Es esto muy patente cuando se lo compara con decisiones simultineas del Tribunal que re-
chazan de plano los recursos de padres alemanes condenados a penas de prisién por haber
escolarizado a sus hijos en casa por motivos religiosos.
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2.2.  El pluralismo educativo como finalidad

Segin lo entiende la Seccién, el pluralismo educativo es «un entorno escolar
abierto y favorable a la inclusion, mas que a la exclusion, con independencia del
origen social de los alumnos, las creencias religiosas, o el origen étnico». A ello
afade: «La escuela no debe ser escenario de actividades misioneras o de predi-
cacion, sino un lugar para el encuentro de diferentes religiones y convicciones
filoséficas, donde los alumnos puedan adquirir conocimientos de sus pensamien-
tos y tradiciones respectivos»?". Las ensefianzas deben ser impartidas «de manera
objetiva, critica y pluralista», y evitar como fin «un adoctrinamiento que pueda
ser considerado como no respetuoso de las convicciones religiosas y filoséficas
de los padres»?!, y en particular de «la libertad de no creer». En definitiva, el Es-
tado «debe buscar que se inculque a los alumnos un pensamiento critico»*.

Noétese que, por exceder a la interpretacién de la Convencion, la determina-
cion general de las finalidades del sistema educativo es una decision de naturaleza
politica, que deberia corresponder, l16gicamente, a la competencia del legislador.

Habiendo definido asi la Seccién uno de los fines del sistema educativo pa-
blico, se impone por si sola esta conclusion: que el Tribunal «no ve cémo, expo-
niendo en las aulas de las escuelas publicas un simbolo asociado razonablemente
al Catolicismo —religion mayoritaria en Italia— se pueda servir al pluralismo edu-
cativo que es esencial para la preservacion de una “sociedad democratica” tal
como la entiende la Convencién». Aqui se advierten claramente las paradojas de
la nocién de “pluralismo educativo”. En efecto: a sensu contrario, el Tribunal con-
cluye que el pluralismo educativo seria mejor servido en ausencia de crucifijos;
pero, en verdad, este pluralismo tendria finalmente por efecto excluir la posi-
bilidad misma de la pluralidad, e imponer asi el monopolio de la laicidad?®.

2.3.  Sintesis del razonamiento de la Seccion

Dado que la finalidad de una conducta es para ella su principio directivo,
la finalidad del sistema educativo publico, una vez definida y aceptada, queda

0 Lautsi I, § 47.

2! Thidem.

22 Lautsi I, § 56.

2 Esto demuestra los limites pricticos de los discursos que promueven el pluralismo en nombre
de los valores de tolerancia, coexistencia o incluso diversidad. Es razonable deducir de ahi
que la nocién de pluralismo sélo difiere de la de relativismo por el modo, falsamente inclusivo,
como se la presenta. Sustituyamos en la sentencia pluralismo por relativismo y desapareceran
las paradojas.
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constituida en fundamento inspirador de las normas juridicas necesarias para
su efectividad. Veamos ahora esa ilacién de ideas en un resumen del razona-
miento de la Seccion:

1. Todo el hilo argumental del Tribunal se funda en el principio de neu-
tralidad confesional, como corolario del principio politico de pluralismo edu-
cativo: «El Estado ha de atenerse a la neutralidad confesional en el marco de
la educacién publica, en la cual es preceptivo asistir a las clases, y se ha de pro-
curar inculcar a los alumnos un pensamiento critico» (§ 56).

2. La libertad religiosa protegida por el articulo 9 de la Convencién
implica la «libertad negativa» de no creer. Esta libertad negativa no protege
s6lo contra la coaccidn, es decir, contra obligaciones como la de participar
en actos religiosos, pues «alcanza también a las pricticas y a los simbolos
que dan expresion, en particular o en general, a una creencia, una religién
o el ateismo. Este derecho negativo merece una protecciéon particular
cuando es el Estado quien expresa una creencia, y si la persona estd puesta
en una situacion de la que no puede librarse, o sélo puede hacerlo con es-
fuerzos y un sacrificio desproporcionados» (§§ 47e, y 55).

3. El crucifijo tiene una pluralidad de significados, entre los cuales pre-
domina el religioso. No se puede considerar que tenga «una significacion neu-
tra y laica en relacién con la historia y la tradicién italianas, intimamente
ligadas al Cristianismo» (/ 51). El crucifijo es, por lo contrario, un «signo ex-
terior fuerte», igual que lo es el velo islimico llevado por una profesora en
una escuela publica suiza (§ 54)*.

4. La presencia del crucifijo puede ser ficilmente interpretada por los
alumnos de todas las edades como un signo religioso, de modo que se sien-
tan educados en un ambiente escolar marcado por una religién determinada
(§ 55). La exposicion de un simbolo de la religién mayoritaria tiene un influjo
mayor, pues «en los paises donde la gran mayoria de la poblacién se adhiere a
una religion concreta, la manifestacion de los ritos y simbolos de dicha reli-
gion, sin restricciones en cuanto a lugares y formas, puede ser una forma de
presion sobre los alumnos que no practiquen esa religion, o sobre los que sean
adeptos de otra» (§ 50).

5. La exposicion del crucifijo puede asimismo «ser emocionalmente per-
turbadora para los alumnos» no cristianos (§ 55).

24 Se alude al asunto Dahlab c. Suiza, TEDH, sentencia de 15 de febrero de 2001,
n® 42393/98.
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6. Con la exposicion del crucifijo se limita el derecho de los padres a edu-
car a sus hijos conforme a las propias convicciones, asi como el derecho de los
hijos escolarizados a creer o no creer (§§ 55-57).

7. La exposiciéon de uno o varios simbolos religiosos «no puede justifi-
carse porque la pidan otros padres que deseen una educacién religiosa con-
forme a sus convicciones; ni porque se necesite un compromiso con los
partidos politicos de inspiracion cristiana» (§ 56), ni tampoco porque sea una
expresion de la historia y la tradicién italianas, pues esto no lo priva de su na-
turaleza religiosa, maxime siendo su significacion religiosa la predominante
(§§ 51-52). Que sea el crucifijo el simbolo propio de la religion mayoritaria
en Italia no podrid justificar su presencia en lo sucesivo, antes bien esta pre-
sencia serd un hecho agravante (§ 50)>.

De tales motivos, el Tribunal extrajo la consecuencia de que hubo una
lesién de los derechos de los recurrentes. Una vez establecida la finalidad de
la educacién publica, su zelos, la condena de Italia era forzosa, pues a ella con-
ducia una linea de razonamiento que, de modo casi teleoligico, apuntaba en esa
direccion. Dicha linea de razonamiento, que se adopté por unanimidad, es
atractiva por su coherencia, su alcance general y su nivel de abstraccién:

Pluralismo educativo < > neutralidad confesional > reprobacion
del crucifijo.

2.4. Un fallo controvertido

Aunque referida esa linea de razonamiento especificamente al caso de
Italia, el cardcter general de los principios enunciados en ella le da un alcance
que afecta globalmente a las escuelas publicas de los 47 Estados miembros, de
los cuales un nimero importante prevén o toleran la presencia de simbolos
religiosos en las escuelas. Tal es en particular el caso de Austria, donde la pre-
sencia del crucifijo es obligatorio en las escuelas primarias y secundarias en
virtud del Concordato; y asimismo en Baviera y otros paises alemanes mayo-
ritariamente catélicos, Grecia, Irlanda, Liechtenstein, Malta, ciertas escuelas
puablicas de Holanda, Polonia, Rumania, San Marino, algunos cantones de
Suiza, y Alsacia-Mosela segin su régimen concordatario.

Aparte lo anterior, el razonamiento de la Seccién tiene un alcance poten-
cial de validez mis alld del supuesto y las circunstancias del presente caso liti-
gioso: especialmente para los tribunales, los parlamentos y cualquier otro

¥ Este resumen corresponde parcialmente al establecido en las observaciones expuestas ante la
Gran Sala por el Gobierno italiano.
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espacio publico. A mayor abundamiento, se lo ha considerado susceptible de
ser también referido a simbolos del Estado como el himno y la bandera, e
igualmente, como es logico, a su Constitucion cuando reconoce una religion
en particular.

Por todo ello, la sentencia de la Seccién parecia ser un paso decisivo en
el avance de la secularizacion europea. Sin embargo, contra lo que acaece de
ordinario, el Tribunal no fue capaz de imponer con fuerza moral su decision.
Algunos Estados europeos se agruparon, por impulso de Roma y luego de
Mosci, en una suerte de «alianza contra el secularismo»?®, para dar apoyo a
Italia en su iniciativa de replantear el asunto ante la Gran Sala. En una primera
fase, diez paises’” decidieron intervenir en el caso Lautsi como terceros coad-
yuvantes (amicus curiae). Cada uno presenté un memorial dirigido a la Gran
Sala del Tribunal, instindola a revisar la primera decision, y ocho de los mis-
mos serian autorizados a intervenir colectivamente en el acto de audiencia de
30 de junio del 2010. Aquellos memoriales y esta intervencién no s6lo han te-
nido un interés juridico, sino que han sido a la vez testimonios en defensa de
la cultura europea.

Sumindose a esos diez paises, otros once?® cuestionaron publicamente la
sentencia del Tribunal, y reclamaron que fuesen respetadas las identidades y
tradiciones religiosas nacionales. Varios Gobiernos recordaron, por su parte,
que tal identidad religiosa estd en el origen de los valores y de la unidad euro-
pea. Lituania, por ejemplo comparé el fallo Lautsi con la politica antirreligiosa
que antafio habia sufrido, que se manifestaba de modo particular en la prohi-
bicién de simbolos religiosos. Junto a Italia, casi la mitad de los Estados miem-
bros del Consejo de Europa (en total 22 de 47) se opusieron publicamente a
la indicada légica de secularizacion. Aparte sus argumentaciones culturales y
juridicas, esos Estados manifestaron un reconocimiento politico del hecho re-
ligioso, y afirmaron la legitimidad social del Cristianismo en la sociedad eu-
ropea.

Hubo también numerosas organizaciones no gubernamentales (ONG)
que solicitaron aportar observaciones al Tribunal en condicién de amzicus curiae.

26 Cfr. G. PUPPINCK, Une alliance contra le sécularisme, en L'Osservatore Romano, 27 de julio del
2010.

7 Armenia, Bulgaria, Chipre, Grecia, Lituania, Malta, Ménaco, Rumania, Federacién Rusa y
San Marino.

% Los Gobiernos de Albania, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia (ARYM), Moldavia, Noruega,
Polonia, Serbia, Eslovaquia y Ucrania.
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Entre las diez que fueron autorizadas a ello? estuvo el European Centre for
Law and Justice (ECL]J)*.

"Tras el reenvio del asunto a la Gran Sala, su revision de la sentencia impug-
nada la llevaria finalmente a desmontar todo el aparato argumental de la Seccién,
incluso en sus presupuestos. Al decidir definitivamente, la Gran Sala estim6, por
15 votos contra 2, que no habia existido en el caso de autos violacién de la Con-
vencion. Este giro jurisprudencial ha respondido a las exigencias de una inter-
pretacion estrictamente juridica de la Convencién. Todo hace pensar que la
sentencia de la Seccién habia tenido en el fondo motivaciones politicas, y que la
fuerte reaccion politica provocada por ella darfa como resultado un retorno del
"Tribunal a la senda objetiva y realista del Derecho.

Y dicho esto, pasemos a conocer el camino argumental recorrido por la
Gran Sala.

3. RAZONAMIENTO DESARROLLADO POR LA GRAN SALA

Punto esencial de la sentencia de la Gran Sala es considerar el crucifijo como
un simbolo religioso «fundamentalmente pasivo» (GS § 72), que no ejerce coac-
cién alguna, y cuyo influjo no es bastante para constituir una forma de adoctrina-
miento con que se atente contra la libertad religiosa negativa de los alumnos y de
su madre, segin la garantiza la Convencién y es interpretada por el Tribunal.

Esta declaracién de no haber existido influjo significativo habria sido sufi-
ciente para rechazar el recurso por inadmisible, toda vez que no hubo injerencia
del Estado en los derechos invocados. No obstante, la Gran Sala continué6 exa-
minando el asunto a fin de pronunciarse sobre varios aspectos controvertidos del
fallo de la Seccién. Pudo asi principalmente dejar clara su propia competencia;
precisar su posicién en cuanto a las nociones de laicidad y neutralidad confesional,
y hacer lo mismo sobre la tradicion y el hecho religioso mayoritario. Y terminé
concluyendo que no se habia violado la Convencién.

3.1.  Subsidiariedad y margen de libre apreciacion

De modo preliminar, la Gran Sala procede a redefinir los términos del
asunto y a recordar los limites de su competencia. Segtn precisa, la Ginica cues-

%% International Commission of Jurists, Interights y Human Rights Watch; conjuntamente
Zentralkomitee der Deutschen Katholiken; Semaines Sociales de France, y Associazioni Cris-
tiane dei Lavoratori Italiani.

30 Estas observaciones, y otros documentos de referencia, pueden ser consultados en la direccién
electrénica www.eclj.org/Resources/lautsi
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ti6n que le ha sido elevada en el presente caso es ésta: si la presencia del cru-
cifijo en las aulas de las escuelas publicas italianas es compatible con las exi-
gencias del articulo 2 del Protocolo n® 1, y el 9 de la Convencién. En
consecuencia, no le incumbe pronunciarse sobre la compatibilidad del crucifijo
con el principio de laicidad segin es entendido en el Derecho italiano (GS §
57), ni solucionar la divergencia entre altos 6rganos jurisdiccionales de Italia.
La Gran Sala quiere reafirmar asi que, dado el caricter subsidiario de sus fun-
ciones, no es ella un tribunal constitucional o una jurisdiccién de cuarto grado.
Ademis, su papel se reduce a juzgar cada caso litigioso en particular, sin pro-
nunciarse in abstracto sobre disposiciones de Derecho interno.

Tal afirmacion era sin duda forzosa. El fallo de la Seccién, pronunciado
al iniciarse un proceso de reforma del Tribunal, provocé una intensa reaccion
de numerosos Estados miembros contra lo que consideraron una extralimita-
cién del Tribunal en el ejercicio de su competencia, y una invasién del terreno
politico. Las vivas protestas manifestadas en el seno del Comité de Ministros
del Consejo de Europa repercutieron sobre la Declaracion de Interlaken del 19
de febrero del 2010, que se adopté al terminar la Conferencia de alto nivel
sobre el futuro del Tribunal, celebrada en esta ciudad de Suiza. El asunto
Lautsi habia centrado ciertamente las discusiones de Interlaken. En esa declara-
cién, recordando y «subrayando la naturaleza subsidiaria del mecanismo de con-
trol instituido por la Convencién, y sobre todo el papel fundamental que las
autoridades nacionales —Gobiernos, Parlamentos y "Tribunales— deben tener en
la garantia y la proteccion de los derechos humanos a nivel nacional» (PP 6), los
47 Estados miembros optaron por un reforzamiento del principio de subsi-
diariedad» (OP 2), e invitaron al Tribunal «a tener muy en cuenta su funcién
subsidiaria en la interpretacion y las aplicaciones de la Convencién» (OP 9).
Esto hubo de ser para el Tribunal un buen recordatorio de que su competen-
cia, en virtud del articulo 19, no puede traspasar los limites del poder general
que, por voluntad soberana, los Estados le han delegado, es decir, el de con-
trolar el respeto que los Estados deben a sus compromisos contraidos con la
Convencion®'.

En el contexto del Convenio, el principio de subsidiariedad significa
que «la tarea de asegurar el respeto de los derechos consignados en la Con-
vencién incumbe primariamente a las autoridades de los Estados contra-
yentes, no al Tribunal. S6lo en el caso de que las autoridades nacionales

31 Esta cuestién no esti resuelta todavia. La declaracién de Izmir (Esmirna) ha instado al Comité
de Expertos para la Reforma del Tribunal a continuar su trabajo en ese sentido.
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incumplan sus obligaciones, podra y debera este tltimo intervenir»*’. La
subsidiariedad del TEDH instituye asi un mecanismo basado en la com-
plementariedad entre autoridades nacionales y jurisdiccién europea, y no
en una concurrencia de competencias como en el sistema comunitario eu-
ropeo. Por ello, la Segunda Seccién habria debido respetar la autonomia
del orden juridico italiano, pues carece de poderes de intervencién directa.
Igualmente habria debido respetar el «margen de libre apreciacién» nacio-
nal, que constituye una de las principales aplicaciones practicas del principio
de subsidiariedad. Ese margen de libre apreciacion, que determina «las rela-
ciones entre las autoridades internas y el Tribunal»*, permite a éste ver lo
general a la luz de lo particular. Esto es debido al mero hecho de que, por
su contacto directo y permanente con las fuerzas vivas de sus paises respec-
tivos, las autoridades nacionales estin en mejores condiciones para evaluar
las miltiples circunstancias de cada caso en cuestion. Ateniéndose al criterio
de margen de libre apreciacidn, serd posible al Tribunal respetar las facul-
tades estimativas de las autoridades nacionales, asi como aplicar adecua-
damente un mismo derecho a situaciones muy variadas.

Pero el margen de libre apreciacién de los Estados varia en su amplitud
segun las circunstancias y los derechos implicados, asi como segun la sensibi-
lidad politica, social o moral, y la existencia o no de consenso dentro de cada
Estado miembro en cuanto a la solucién que se deba dar a cada cuestion que
surja. Facilita respetar el arraigo social de cada prictica y evitar que dicte el
"Tribunal sentencias demasiado tedricas y abstractas.

En verdad, la Segunda Seccién habia desatendido la mayoria de las im-
plicaciones del principio de subsidiariedad. Este incumplimiento es raro y
sorprendente, porque la Seccién omitié pura y simplemente considerar el
margen de libre apreciacion, pese a su importancia sistemdtica en relacion
con la libertad religiosa, que no es un derecho absoluto. Italia y numerosos
terceros Estados, que intervinieron de modo formal o informal -10 y 11,
respectivamente— ante el Tribunal, hicieron constar que no hay entre ellos
consenso alguno en favor de cualquier neutralidad confesional de la ense-
flanza publica, y mds en general de la sociedad. Sélo hay consenso en cuanto
a la diferenciacion de los 6rdenes politico y religioso, no sobre la separacién
entre uno y otro.

32 TEDH, Nota del jurisconsulto: Principio de subsidiariedad, n° 3158598, 8 de julio del 2010,
no publicada.
33 TEDH, GS, 19 de febrero del 2009: A. y otros c. Reino Unido, n° 3455/05, § 184.
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3.2. Ellaicismo es una conviccion filosifica no neutra

"Tras haber confirmado que no le corresponde pronunciarse sobre la com-
patibilidad del crucifijo con el principio de laicidad segin es entendido en el
Derecho italiano, la Gran Sala precisa, también a titulo preliminar, su posicién
en cuanto a la idea de laicidad. El Tribunal indica que «los partidarios de la
laicidad estdn en condiciones de aprovechar puntos de vista con el “grado de
fuerza, seriedad, coherencia e importancia” que hace falta para entender que
hay “convicciones” en el sentido de los articulos 9 del Convenio y 2 del Pro-
tocolo n°® 1» (GS § 58)*. La laicidad es asi un «vision de las cosas», una con-
viccion filosofica equivalente a otras convicciones y creencias merecedoras de
respeto; pero no tiene valor de principio general en el sistema de la Conven-
ci6n. He aqui una de las aportaciones principales de la sentencia de la Gran
Sala.

Esa calificacion es como un arma de doble filo: si hace posible a los par-
tidarios de la laicidad*® valerse de la libertad de conciencia, no les permite aco-
gerse a ella sino como creyentes entre otros. Necesitan igualmente aceptar el
relativismo intrinseco a la libertad religiosa, y admitir que, a la luz de la Con-
vencion, no pueden pretender ser exponentes de la neutralidad por excelencia.
Pero esto no es obsticulo para que puedan presentarse como quienes defien-
den el sistema ideal e intentan aplicarlo, segin las circunstancias, a escala na-
cional. De todos modos, lo suyo es para el Tribunal una conviccién, tan
respetable como cualquier otra por ser compatible con el Convencién. Su con-
viccién laica no es, pues, mds neutra que una conviccién propiamente religiosa.
Con esta tesis, la Gran Sala hizo suyas las observaciones aportadas al acto de
audiencia por terceros Gobiernos, a juicio de los cuales «optar por la laicidad
es un punto de vista politico sin duda respetable, pero no neutro. Por tanto,
no es neutro un Estado que sustenta, en la esfera de la educacién, lo laico por
oposicion a lo religioso» (GS § 47)%.

En sus observaciones de réplica, el Gobierno italiano expuso esto al Tri-
bunal: «Creemos firmemente que el Tribunal deberia abstenerse de atribuir
al principio de laicidad, a falta de un consenso europeo, un contenido material
preciso que llegue hasta el extremo de prohibir la mera exposicion de simbolos

3 La GS se remite a la sentencia del TEDH de 25 de febrero de 1982, en el caso Campbell y
Cosans c. Reino Unido, nums. 7511/76 y 7743/76, § 36.

35 La version inglesa de la sentencia dice «the supporters of secularism» (GS, § 58).

36 Ver intervenciones orales de los Gobiernos de Armenia, Bulgaria, Chipre, Federacién Rusa,
Grecia, Lituania, Malta y Republica de San Marino.
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en los que hay, junto a una significacién religiosa, otros aspectos-clave que son
compatibles con los valores subyacentes a la Convencion»*". La Gran Sala irfa
mds alld, pues desdefi6 el principio de la laicidad, no como invélido o malo de
suyo, sino por ser extrafio al sistema de la Convencién.

Ciertamente, no existe en el Derecho europeo ni en el internacional una
definicién precisa y aceptada de la laicidad. Su contenido es muy variable,
como lo es toda nocién mais politica o ideolégica que juridica. Por ello la re-
hus6 el Tribunal prudentemente, para preferir la nocién de neutralidad. Pero
asi debilit6 considerablemente la argumentacion de los recurrentes, que con-
sistia sobre todo en hacer de la laicidad una consecuencia necesaria de la neu-

tralidad.

3.3.  La neutralidad se refiere <al actuar», no al «ser» del Estado

Podria parecer paraddjico estimar que una escuela confesional es tan neu-
tra en materia religiosa como una escuela laica. Una primera forma de resolver
esta paradoja es preguntarse por el parentesco entre nihilismo y neutralismo,
un emparentamiento que induce a menudo intuitivamente a confundirlos. En
efecto: el espiritu humano parece configurado para pensar que lo vacio es mds
neutro que lo lleno. Esa cuestion fue tratada por extenso, en la sesién de au-
diencia, por Italia y los Gobiernos coadyuvantes. A fin de disipar dicha con-
fusion, que habia sido un presupuesto implicito del fallo de la Seccién,
recordaron en particular que el laicismo de los regimenes soviéticos nada tenfa
de neutro.

Una segunda manera de resolver la paradoja, mucho mas apropiada en
el contexto del Tribunal, es considerar que la neutralidad es una cuestién de
mesura. Expresando la idea en otros términos, que me parecen de importancia
capital, digamos que la obligacién de neutralidad, segin es entendida por el
"Tribunal, se refiere al actuar del Estado, no a su naturaleza profunda o esencia.
El Tribunal no enjuicia a los Estados por lo que son, sino por lo que hacen.
En cambio, la laicidad y la confesionalidad pertenecen al ser del Estado, a su
esencia.

Ahora bien, es dificil y aun imposible delimitar la neutralidad como ele-
mento esencial. Pretender de un Estado que sea neutro es exigirle que jamas
actie; pedirle que no tenga presupuesto alguno para orientar sus actos, lo cual
es igualmente imposible. Todo Estado tiene unos presupuestos espirituales,

37 Observaciones complementarias del Gobierno italiano dirigidas a la Seccién, p.7, §10 (sin

fecha).
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ya sean religiosos o filoséficos; un fondo cultural al que no puede renunciar
sino por la violencia. En este sentido, un Estado laico no es mas neutro que
un Estado confesional, a no ser para quien piense que, como presupuestos, el
ateismo y el agnosticismo son mdas neutros que tal o cual religién particular.

Asi pues, la Gran Sala estim6 en sustancia, con realismo, que las autori-
dades nacionales, en el aspecto religioso, estan llamadas unicamente a proceder
con «neutralidad e imparcialidad>»; independientemente de que, por natura-
leza, el Estado sea laico, confesional o de otro género.

Enjuiciar el ser o esencia del Estado sélo es posible tomando como plano
de referencia una concepcion preestablecida del bien comin. Tal juicio pre-
supone tener una opinién sobre las condiciones de estructura social que favo-
recen a ese bien comun. Por ello, preferir una escuela no confesional a otra
inspirada por el Cristianismo, implica considerar que los «valores» del ateismo
o del agnosticismo son mds favorables al bien de los alumnos que los del Cris-
tianismo. Tal fue la opcién que hizo la Seccién al formular su pensamiento
sobre los fines de la educacion publica en bien de los alumnos.

Pero cualquier opcion en que se juegue con la dimension religiosa del
bien comun es, a fin de cuentas, una opcion religiosa fundamental ante la cual
el Tribunal Europeo debe permanecer ajeno. Los que desean que, desbor-
dando los limites de competencia, el Tribunal haga una opcién de tal natura-
leza, pretenden en realidad —adoptando un estilo muy medieval- verlo erigirse
como nueva autoridad espiritual superior a los Estados, instituyendo un suce-
dineo de teocracia con la «religion» de los derechos del hombre ateo. Es ver-
dad que, si tal cosa hiciese, podria ser disculpado por el hecho de que, al haber
sido absorbidas la moralidad y la religiosidad por los derechos humanos, el
"Tribunal Europeo se ha convertido en «la conciencia de Europa»*, y en oriculo
maximo de un nuevo magisterio que tiene la particularidad de imponerse di-
rectamente a los Estados, no sélo en lo civil, sino también en las materias mo-
rales y religiosas. Con frecuencia, ese magisterio se impone también a las
conciencias individuales gracias a su gran prestigio. De hecho, dado que toda
sociedad tiene una dimension religiosa natural, cualquier sociedad que pre-
tenda ser puramente laica no podrd sino arrogarse por completo el poder es-
piritual, y convertir asi en religion la ideologia politica que la rige.

Pero al fin y al cabo la Gran Sala, en contraste con la Seccién, no hizo
una opcién de tal cardcter, antes bien se cifi6 a la idea de que, segtn el pensa-

3% Es asi como se presenta el Tribunal en el libro que él mismo realizé para celebrar su cin-
cuentenario: La conciencia de Europa: 50 ajios del Tribunal Europeo de derechos humanos, Third
Millennium Publishing, 2011.
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miento de la Convencion, el «deber de neutralidad y de imparcialidad>» se ha
de referir al actuar del Estado, no a su naturaleza profunda. Lo expresa clara-
mente su sentencia cuando dice que «los Estados tienen por mision garantizar,
permaneciendo neutros e imparciales, el ejercicio de las diversas religiones,
cultos y creencias. Su papel es contribuir a la seguridad del orden publico, la
paz religiosa y la tolerancia mutua en una sociedad democritica, de modo par-
ticular entre grupos que se oponen entre si»*? (GS § 60), sean o no creyentes.

En su opinién concordante, el juez Bonello expresa enérgicamente lo
mismo asi:

«Libertad religiosa no quiere decir laicidad. Libertad religiosa no
quiere decir separacion de la Iglesia y el Estado. Libertad religiosa no quiere
decir equidistancia en materia religiosa. Todas estas nociones son cierta-
mente atractivas; pero nadie hasta hoy ha encomendado al Tribunal ser su
guardidn. Mientras la laicidad es facultativa en Europa, la libertad religiosa
no lo es (§ 2.5).

«La libertad religiosa y la de no tener una religion consisten en el derecho
de profesar libremente cualquier credo religioso elegido por el individuo; el
de cambiar libremente de religion; el de no adherirse a religion alguna, y el
de manifestar la propia religién en sus creencias, el culto, la ensefianza y la
observancia. El catilogo de la Convencion se detiene aqui, lejos de la defensa
del Estado laico» (§ 2.6).

Asi pues, no compete al Tribunal Europeo determinar la esencia de un
Estado como laico, confesional o de otro género. Por ello se ha negado expli-
citamente a pronunciarse sobre la controversia interna de Italia respecto al
significado de la laicidad.

3.4.  Democracia, neutralidad confesional y laicidad

La Seccién «no ve como exponer, en las aulas de las escuelas publicas, un
simbolo que se puede razonablemente asociar al Catolicismo —religién mayo-
ritaria en Italia— podria servir al pluralismo educativo, que es esencial para la
preservacion de una “sociedad democrética” tal como la concibe la Conven-
cién». Esto quiere decir que la exigencia de neutralidad confesional del am-
biente de la educacion deriva del concepto de «pluralismo educativo»,
deducido a su vez de la interpretacion del concepto de «sociedad democri-
tica». De ahi resulta que una sociedad necesita estar secularizada para ser de-
mocritica. En sustancia, es esto lo que habfan mantenido los recurrentes, para

¥ TEDH, GS, 10 de noviembre de 2005, Leyla abin c. Tirquia n° 44774/98.
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quienes «el principio de laicidad coincide con el principio de democracia: un
Estado que no sea laico no podra ser considerado como democritico™».

Esta posicion es plausible filos6ficamente si se da por supuesto que la de-
mocracia es por naturaleza necesariamente liberal, como sucede actualmente
en la mayor parte de Occidente. En efecto: los principios del liberalismo po-
litico implican en definitiva un cierto relativismo moral, y consiguientemente
la privatizacién de la religion. Las democracias occidentales debian por ello
ser laicas, al menos en principio, y llegarfan a serlo pricticamente a medida
que fuesen adhiriéndose de modo manifiesto al liberalismo moral. Esto llevd
a los recurrentes a decir, que la presencia del crucifijo serfa «incompatible con
los fundamentos del pensamiento politico occidental, los principios del Estado
liberal y de una democracia pluralista y abierta, y el respeto a los derechos y
libertades individuales consignados tanto en la Constitucién italiana como en
la Convencion»*.

Ahora bien, si esa postura es defendible desde un punto de vista filoséfico,
lo es mucho menos desde la perspectiva juridica de la Convencién. Si bien es
cierto que el Tribunal es totalmente adicto ideolégicamente a la democracia
liberal, no existe, por el contrario, unanimidad en este punto entre los Estados
miembros del Consejo. Pero mis importante aun es el hecho de que el Con-
sejo de Europa no se fundé histéricamente sobre esa ideologia, sino sobre la
de la democracia cristiana de la posguerra. Este arraigo demdécrata-cristiano
se manifiesta especialmente en el Estatuto del Consejo de Europa, cuyo pre-
ambulo declara, que los Estados miembros estin «inquebrantablemente vin-
culados por los valores espirituales y morales que son patrimonio comin de
sus pueblos, y estdn en el origen de los principios de libertad individual, liber-
tad politica y primacia del Derecho, sobre los que se funda toda verdadera de-
mocracia»*.

En realidad, la Convencién no es meramente un conjunto de normas ob-
jetivas: es un sistema de normas asociado a un sistema ideolégico evolutivo.
El sistema ideol6gico subyace al sistema juridico y orienta su interpretacion.
Una de las cuestiones cruciales del caso Lautsi consistia en determinar qué
sistema ideoldgico, el de cuilo liberal o el demdcrata-cristiano, ha de regir la
interpretacién de la Convencién.

# Memoria de los recurrentes presentada para la vista de 30 de junio del 2010, p. 6.

# TEDH, GS, Lautsi II, § 46. Es un extracto de la exposicion hecha por el recurrente, segin
fue presentada por el Tribunal, no una cita directa de lo dicho por el primero.

*# Estatuto del Consejo de Europa, Londres, 5 de mayo de 1949, preimbulo.
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Cuando se redact6 la Convencién Europea de los Derechos del Hombre,
una porcién importante de los Estados pertenecientes al Consejo de Europa
tenian una religién oficial, o mencionaban exclusivamente su religion mayo-
ritaria. Tal es el caso también hoy, si bien en menor medida, en los paises ca-
tolicos. Asi lo muestran sobre todo, junto a la situacién de Andorra, las
Constituciones de Armenia®, Dinamarca*, Grecia®, Hungrfa, Irlanda®*, Is-
landia®’, Liechtenstein®, Malta*’, Ménaco’’, Noruega®!, Reino Unido™, y Es-
lovaquia®. Otros paises, como Italia y Espaiia, reconocen igualmente como
prioritario el Catolicismo.

Conviene resaltar que el reconocimiento oficial de una religién particular
no implica negar la libertad de religion a las personas que pertenecen a grupos
minoritarios: implica solamente aceptar el hecho de que la libertad de religion,
como cualquier otra, es ejercida en un contexto cultural determinado.

Afirmar que todo Estado democritico ha de ser laico, es una tesis carente
de realismo, y atenta contra la soberania de los Estados miembros, que no han

® Art. 8: «La Republica de Armenia reconoce la misién histérica exclusiva de la Santa Iglesia
Apostdlica Armenia, en cuanto Iglesia del Estado, en la vida espiritual, el desarrollo de la cul-
tura nacional y la salvaguardia de la identidad nacional del pueblo armenio».

# Art. 4: «La Iglesia Evangélica Luterana es la Iglesia nacional danesa, y cuenta, como tal, con
asistencia del Estado».

# Art. 3, I, proposicién primera: «La religién que predomina en Grecia es la de la Iglesia Or-
todoxa Oriental de Jesucristo».

% En las primeras frases de su predmbulo, dice la Constitucién irlandesa: «En nombre de la
Santisima Trinidad, de la que procede todo poder, y a la cual hay que referir, como a nuestro
fin supremo, todas las acciones de los hombres y de los Estados. Nosotros, el pueblo de Ir-
landa, reconocemos con humildad todos nuestros deberes hacia nuestro divino Sefior Jesu-
cristo, que asistié a nuestros padres a lo largo de los siglos». Y en su articulo 44 declara: «El
Estado reconoce que se debe rendir piblicamente homenaje de adoracién a Dios To-
dopoderoso. Reverenciard Su nombre; y respetard y honrard la religion».

# Art. 62: «La Iglesia Evangélica Luterana es la religion del Estado en Islandia, y cuenta, como
tal, con asistencia y proteccién del Estado».

#® Elart. 37, § 2 de la Constitucién de Liechtenstein dispone, que la Iglesia Catélica Romana
es la religién del Estado.

# Segun el articulo 2 de la Constituciéon de Malta, la religion de Malta es la Catélica Apostolica
y Romana.

%0 La Constitucién de Ménaco dispone en su articulo 9, que la religién Catélica, Apostolica y
Romana es la del Estado.

SUArt. 2, IT: «La religién Evangélica Luterana continta siendo la oficial del Estado. Los resi-
dentes que la profesen deberin educar a sus hijos en ella».

52 En el Reino Unido, el Jefe del Estado y el de la Iglesia son una misma persona. Diversos
eclesidsticos anglicanos tienen puestos reservados en la Cdmara de los Lores.
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suscrito en momento alguno tal compromiso. Sin embargo, esa falta de rea-
lismo no es apreciada en si misma como un defecto cuando lo que se intenta
es imponer otra realidad. Serfa dicha tesis incluso vanguardista, y aun profé-
tica, si se juzga que las disposiciones constitucionales en materia religiosa no
son sino vestigios de un orden politico periclitado.

Frente a esa opinién, algunos paises contintian formalizando constitu-
cionalmente las relaciones entre los 6rdenes temporal y espiritual. Asi, la
Constitucion bulgara de 1991 declara en su art. 13: «La religién tradicional
en la Republica de Bulgaria es el culto ortodoxo». Y muy recientemente, la
nueva Constitucién de Hungria, promulgada simbélicamente el lunes de Pas-
cua del 2011 (25 de abril), abunda en alusiones al Catolicismo y a la Europa
cristiana, cuyos valores deben orientar la interpretacién de la Constitucion.

Anddase a ello, que las intervenciones de 21 Estados miembros en apoyo
de Italia son prueba de que el modelo posmoderno de la democracia liberal
avanzada, desligada de todo arraigo de identidad social y moral, no ha con-
quistado toda Europa. Y aun es posible que vaya perdiendo terreno por efecto
de las restricciones culturales y sociales que impone la mundializacion.

Identificar democracia con laicidad suscitaba también problemas en
cuanto a la coherencia de la jurisprudencia del Tribunal. En efecto: la postura
de la Seccion iba en contra de la jurisprudencia consolidada del Tribunal y de
la Comisién. Ya en el asunto Darby c. Suecia, 1a precedente Comision Europea
de los Derechos del Hombre recordé que «no se puede considerar que un sis-
tema de Iglesia de Estado viole de suyo el articulo 9 de la Convencién»**. Mis
recientemente, en el famoso fallo Leyla Sahin, la Gran Sala sostuvo que
«cuando se hallen en juego cuestiones sobre las relaciones del Estado con las
religiones, acerca de las cuales puedan darse razonablemente profundas diver-
gencias en una Sociedad democritica, se ha de conceder importancia particular
a lo que decida el 6rgano nacional»*. Por tanto, si se admite que puede haber
profundas divergencias en una sociedad democritica sobre las relaciones del
Estado con las religiones, no cabe que la idea de «sociedad democritica» exija
un s6lo modelo, laico, de la ensefianza publica.

53 El predambulo de la Constitucién de Eslovaquia reconoce la herencia espiritual de S. Ciriloy
S. Metodio.

% ComEDH, 23 de octobre de 1990, caso Darby c. Suecia, n° 11581/85, § 45: «A State Church
system cannot in itself be considered to violate Article 9 of the Convention». La traduccién
al francés no es oficial.

5 TEDH, caso Leyla Sabin, ya citado, § 109.
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En suma, parecia estar claro que, en el contexto de la Convencién Euro-
pea, la democracia no implica la laicidad. Los esfuerzos que hizo el Gobierno
italiano para explicar que el crucifijo, en cuanto simbolo de civilizacién, no
solamente no rechaza la laicidad, sino que incluso le ofrece apoyo, resultaron
al cabo inttiles. Era ésa una cuestion cuyo lugar adecuado estaba en los debates
internos, pero no en el marco de competencia del Tribunal Europeo, el cual,
por consiguiente, no tenfa que pronunciarse respecto a ella.

Sin embargo, lo expuesto por el Gobierno tuvo el mérito de reflejar una
vision original de la laicidad, no agresiva ni conflictual, que respeta la cultura
de la sociedad.

3.5.  La educacion piblica segiin la Gran Sala

Habiendo «replanteado» asi la Gran Sala a titulo preliminar el asunto a
la luz de su propia competencia, se hacfa necesario corregir su doctrina general
sobre las finalidades de la educacién publica. Como dijimos ya, la Seccion
habia construido su razonamiento juridico a partir de una exposiciéon previa
sobre las finalidades de la educacién publica. Como esa enunciacién de fina-
lidades condiciona el razonamiento juridico, ahora la Gran Sala procede an-
teponiendo a sus consideraciones juridicas un breve recordatorio de lo que la
Convencion exige respecto a esa educacion.

Con este fin, el Tribunal comienza recordando que, segin su jurispru-
dencia, compete a los Estados partes determinar los programas escolares (GS,
§ 62). Al igual que la Seccién, la Gran Sala deduce del articulo 2 del Protocolo
n° 1 el deber que tienen los Estados de salvaguardar, en particular, «la posibi-
lidad de un pluralismo educativo». Pero ahora, contra lo que mantenia la Se-
gunda Seccion, este pluralismo no implica la neutralidad confesional, y no es
por ello intrinsecamente relativista. La Gran Sala, soslayando el discurso po-
litico relativo a la finalidad, se centra en el terreno juridico de las obligaciones
del Estado. Refiriéndose a su jurisprudencia bien establecida sobre la materia’,
el Tribunal recuerda que la Convencién no consiente, «ni aun a los padres,
oponerse a que se integre tal ensefianza o educacion [la de caricter religioso
o filoséfico] en el programa escolar».

6 TEDH, 7 de diciembre de 1976, caso Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen c. Dinamarca, nims.
5095/71, 5920/72, y 5926/72, §§ 50-53; TEDH, GS, 29 junio 2007, caso Folgers, n°
15472/02, § 84; y TEDH, 9 octubre 2007, caso Hasan y Eylem Zengin c. Turquia, nims.
1448/04, §§ 51-52.
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Sencillamente, lo que hace la Convencién es obligar al Estado a velar por
que «las informaciones o conocimientos que figuren en el programa sean di-
fundidos de manera objetiva, critica o pluralista, y permitan a los alumnos des-
arrollar un sentido critico, sobre todo respecto al hecho religioso, en una
atmosfera serena, preservada de todo proselitismo». Por tanto, «le prohibe
perseguir un objetivo de adoctrinamiento que pudiese ser considerado como
no respetuoso de las convicciones religiosas y filoséficas de los padres» (GS,
§ 62). Esta prohibicién ataiie, junto al contenido de los programas, al con-
junto de las funciones asumidas por el Estado en materia de educacion y en-
sefianza®’, incluido el acondicionamiento del entorno escolar (GS, § 62-62).

Esas obligaciones enunciadas por la Gran Sala se sittian en un nivel superior
al de la determinacién del carcter confesional o laico de una escuela publica,
pues afectan por igual a uno y otro sistema. No son de suyo, pues, contrarios a la
Convencién los sistemas laicos, ni los que reconocen a la ensefianza piblica una
cierta dimensién religiosa. Un ejemplo de lo segundo es el caso de Liechtenstein,
donde el Estado coopera con la Iglesia y los padres para transmitir a los alumnos
una educacion moral y religiosa®™. En consecuencia, las escuelas publicas procuran
alli educar a los alumnos conforme a los principios cristianos en colaboracion
con la Iglesia y los padres. También en Polonia esta previsto que la ensefianza en
las escuelas publicas respete los valores cristianos y los principios universales de
la Moral®. Y digase lo mismo de los cantones de San Gallen y Zurich, donde la
ensefianza se inspira en los principios cristianos.

Optar por el caricter confesional, laico u otro de la escuela puablica, no
entra, pues, en el campo de aplicacién de la Convencién: depende sélo de la
soberania de cada Estado.

"Tras haber dejado asi fuera del campo de aplicacion de la Convencién los
conceptos de laicidad y de neutralidad confesional, y haber recordado las obli-
gaciones en materia de educacién publica segtn el pensamiento del Tribunal,
éste puede por fin ahora resolver el caso concreto que se le habia sometido.

Y lo hace precisando ante todo que las obligaciones contraidas por los
Estados en virtud del articulo 2 del Protocolo n° 1 atafien, no sélo a los pro-
gramas sino también al acondicionamiento del entorno escolar publico® (GS,

7' TEDH, caso Kjeldsen y otros, § 50; TEDH, 18 diciembre 1996, caso Valsamis c. Grecia, n°
21787, § 27; Hasan y Eylem Zengin, § 49; y Folgero, § 84.

58 Articulo 5 de la Constitucién.

% Predmbulo de la ley polaca de 1991 sobre la educacién.

% El Tribunal hace alusién a los asuntos, ya citados, Kjeldsen, Busk Madsen y Pedersen, § 50; Val-
samis ¢. Grecia,§27; Hasan y Eylem Zengin, § 49,y Folgero, § 84.
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§ 63). Por tanto, la decisién concerniente a la presencia de un crucifijo cae
dentro del ambito en el cual entra en juego la obligacion del Estado de respetar
el derecho de los padres a que la educacion y la ensefianza de sus hijos estén
acordes con sus convicciones religiosas y filoséficas. El Tribunal reconoce
luego ser el crucifijo «ante todo, un simbolo religioso» (GS, § 66). Por ende,
al ser un elemento de naturaleza religiosa, podria con su impacto en la educa-
ci6n de los hijos lesionar los derechos educativos de sus padres.

3.6.  El crucifijo, un simbolo pasivo

Sila Seccién habia calificado el crucifijo como un «signo exterior fuerte»,
y lo juzgé por ello apto para lesionar los derechos educativos de los padres y
la libertad religiosa de los hijos, ahora la Gran Sala le atribuye la condicién de
«simbolo esencialmente pasivo» (GS, § 72).

Decia la Seccién que, «segun lo ya expuesto, es imposible no advertir la
presencia del crucifijo en las aulas. En el contexto de la educacién publica, es
forzosamente percibido como parte integrante del medio escolar, y puede ser
por ello considerado como un signo exterior fuerte» (Seccion, § 73). Mas exac-
tamente, seria un signo fuerte al formar parte del entorno escolar, y darfa a
los alumnos el sentimiento de ser educados en un ambiente escolar marcado
por una religién determinada en cuyo favor se sitia el Estado (Seccion §§ 53-
56). El contexto es, pues, decisivo: el crucifijo no es un signo fuerte solamente
por su naturaleza religiosa, sino igualmente porque lo avala el Estado y es im-
puesto por la escuela publica.

El Gobierno italiano desarroll6 en sus alegaciones el concepto de «sim-
bolo pasivo» no con dnimo de menospreciar el crucifijo, sino para distinguir
el caso Lautsi de las cuestiones relativas a la ensefianza obligatoria de la reli-
gién, o a las prestaciones de juramentos religiosos®!, que son casos de conduc-
tas religiosas «activas». El Gobierno calificé el simbolo como pasivo en el
sentido de no requerir accién alguna, oracién o reverencia de quienes lo ven.
Ademis, no esti ligado a los programas escolares. En eso estriba su pasividad.
Pero ello no quiere decir que la significacion del crucifijo sea débil, o que su
realidad sea intrascendente.

Y fue también asi como la Gran Sala defini6 esa idea de pasividad. El cru-
cifijo es pasivo en el sentido de que «no se puede atribuirle una influencia
sobre los alumnos comparable a la que podria ejercer una diertacion didactica
o la participacién en actividades religiosas» (GS, § 72).

" TEDH, GS, Buscarini y otros c. San Marino.
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A mi juicio, conviene precisar que la nocién de simbolo pasivo no se con-
trapone a la de «signo exterior fuerte», aunque se haya dicho esto de modo
sistemdtico. En cambio, si es contraria la idea de simbolo pasivo a la de «sim-
bolo activo», asi como la de «signo exterior fuerte» se opone a la de «signo
exterior débil». Un himno nacional, por ejemplo, podria ser un caso de «sim-
bolo activo» en cuanto simboliza la nacién, y exige a veces que quienes lo es-
cuchan se pongan la mano en el corazén y lo canten. Por lo que se refiere a
un «signo exterior débil», podemos indicar el ejemplo de una joya religiosa
como la Cruz, la Estrella de David o la Mano de Fatima, que se llevan colgadas
del cuello, y cuyo influjo sobre quienes la ven es débil.

Por lo demds, la distincion entre signos y simbolos como fuertes o débiles,
o bien pasivos o activos, ha de ser sin duda 1til en el futuro para diferenciar
las circunstancias. La distincion segun la fuerza de un signo exterior ofrece
igualmente interés en cuanto hace posible tener en cuenta el contexto, espe-
cialmente cultural, en el cual el simbolo es expuesto. En efecto: la fuerza de
impresion de un crucifijo o de un minarete varfa indudablemente segin que
sea expuesto en Florencia o en Ankara.

3.7.  La no injerencia del Estado

Hacer constar la pasividad del simbolo habria sido suficiente para dejar sen-
tado que su impacto es demasiado reducido para poder lesionar de modo sustan-
cial los derechos invocados. De ahi habria podido el "Tribunal deducir que no se
habia producido injerencia del Estado en esos derechos. Pero la Gran Sala no se
limit6 a ello, pues declaré por afadidura que los recurrentes no habian aportado
pruebas de tal impacto sobre los alumnos ni sobre su madre.

En cuanto a los alumnos, la sentencia de la Gran Sala dice: «No cons-
tando en este Tribunal elementos de juicio aptos para demostrar que la expo-
sici6n de un simbolo religioso en las paredes de las aulas habria podido
eventualmente influir en los alumnos, no es posible afirmar de modo razonable
que tenga o no ello un efecto sobre personas jévenes, cuyas convicciones no
estan fijadas atn».

Respecto a la madre, tampoco estd demostrado el impacto del crucifijo.
Aun estimando explicables las aprensiones de la recurrente, la Gran Sala pun-
tualiza que, «pese a ello, la sensacion subjetiva de la recurrente no bastaria por
si sola para caracterizar una violacién del articulo 2 del Protocolo n® 1» (GS,
§ 66).

Asi rechaza la Gran Sala, por infundada, la «perturbacién emocional»
alegada por la recurrente, y reconocida con anterioridad por la Seccién, al ser
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el hecho solamente una «sensacion subjetiva», insuficiente a todas luces para
significar una injerencia en el fuero interno o el externo, y por ende para cons-
tituir una violaciéon. La Convencién no nos protege de nuestras propias sen-
saciones subjetivas: esta simple apreciacion es bastante para concluir que no
existié injerencia en los derechos invocados.

Cuando el Tribunal aprecia no haber existido injerencia, la conclusién a
que llega de ordinario es que se debe rechazar la demanda por inadmisible®.
Sélo tiene sentido examinar si es compatible con la Convencién una limitacién
de tal o cual derecho garantizado cuando ese derecho ha sido vulnerado. El
"Tribunal habria podido, pues, apreciar in /imine que no se habia probado una
injerencia e inferir como consecuencia la inadmisibilidad. Es lo que habria
hecho, muy probablemente, si el caso Lautsi hubiera sido un asunto ordina-
rio%.

La referencia hecha por la Seccién al riesgo potencial de que la presencia
del crucifijo infiriese a los alumnos una perturbacién emocional habia sido
uno de los puntos débiles mds patentes de su razonamiento. No siéndole po-
sible dar por probado un adoctrinamiento debido a esa presencia, en su fallo
de noviembre del 2009 recurri6 a la idea de una «perturbaciéon emocional>,
que serviria para demostrar el impacto del crucifijo sobre los nifios. Pero este
«dafio» era puramente presunto, hipotético, e implicaba considerar la presen-
cia de un simbolo religioso en el entorno escolar como ilegitimo por principio.
Segiin la Segunda Seccidn, el dafio consistirfa en la posibilidad de ejercer una
presion de naturaleza psicosocial®*.

Ciertamente, la facultad de «interpretar un signo» de modo que nos haga
sentirnos en un «ambiente marcado» es mas que insuficiente para calificar un
ataque al fuero interno de los alumnos y a la capacidad de los padres para ejer-
cer su influencia en materia de convicciones. Algunas clases obligatorias de
Etica Civica o de Ciencias Naturales pueden perturbar emocionalmente
mucho mds a los alumnos, y herir con mas hondura las convicciones de los

62 Sé6lo una vez probada la injerencia en un derecho garantizado podra, entrando ya en el fondo,
determinar la existencia o no de violaci6n.

@ La Segunda Seccién habria podido —es mds, en rigor habria debido- limitar su examen al
efecto del crucifijo; pero prefiri6 redefinir en su conjunto el paradigma educativo y declarar
asi una obligacién de neutralidad confesional.

# «En efecto: en los paises donde la gran mayoria de la poblacién profesa una religién deter-
minada, la manifestacion de los ritos y simbolos de dicha religién, sin restricciones en cuanto
a lugares y formas, puede constituir una presién sobre los alumnos que no la practican, o
sobre los que son adeptos de otra religién (Seccién, § 50).
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padres. Al tratar de tales casos, sin embargo, el Tribunal no habia considerado
que la perturbaciéon emocional fuera indicio de una violacion de los derechos
de los padres. La unica obligaciéon que tienen las autoridades al respecto es
velar por que las convicciones de los padres «no sean heridas a ese nivel por
imprudencia, falta de discernimiento, o proselitismo intempestivo»®.

Es la debilidad del efecto del crucifijo lo que constituye la verdadera
ratio decidendi. Tras apreciarla, el Tribunal habria podido eximirse de pro-
nunciarse sobre la laicidad, las finalidades de la educacién publica, e incluso
el margen de libre apreciacién. Sin embargo, habida cuenta de la impor-
tancia que habia adquirido el asunto, era politicamente poco probable que
la Gran Sala limitase su fallo a una declaracién de inadmisibilidad. Esto se
habria podido interpretar como una forma de zafarse del problema. Prosi-
guiendo, pues, en su analisis, la Gran Sala resolvié que, aun en el caso hipo-
tético de que se hubiera dado injerencia en los derechos invocados, ello
habria sido justificable a la luz de la Convencién. Tenia que ir totalmente
al fondo de la controversia.

De todos modos, teniendo en cuenta el efecto limitado del crucifijo, y por
ende la falta de injerencia, la Gran Sala pudo haber estimado también que nin-
guna otra cuestioén se habia suscitado en el dmbito del articulo 9, o sea, sobre la
libertad religiosa de los hijos. Algunos comentaristas han reprochado al Tribunal
haber examinado el recurso principalmente desde la perspectiva del derecho de
los padres y no haber procedido a un examen profundo del asunto a la luz del ar-
ticulo 9, lo cual habria podido, segin ellos, desembocar en otra solucion.

El Tribunal aclaré enseguida este punto recordando que el articulo 2 del
Protocolo n° 1 es en principio una lex specialis en relacién con el articulo 9%,
cuando lo que hay en juego es el deber de respetar las convicciones de los pa-
dres en materia de educacion y de ensefianza (GS, § 59).

En cuanto a esa cuestién de fondo, estamos de acuerdo con el Tribunal
en que, al constar con claridad que la Convencién no exige la neutralidad con-
fesional, es bastante comprobar la inexistencia de coaccion ejercida sobre los
fueros internos y externos de los recurrentes para inferir la no vulneracién del
articulo 9.

Por tltimo, en relacién con el articulo 14, que prohibe las diferencias de
trato discriminatorias, especialmente por motivos religiosos, basté al Tribunal
recordar que, para su aplicabilidad, esa disposicién no tiene validez indepen-

% TEDH, Kjeldsen y otros, § 54.
% TEDH, GS, Folgers y otros c. Noruega, § 84.
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diente y rige sélo respecto al goce de los derechos y libertades garantizados.
A ello afiadi6é que no suscita ninguna otra cuestién que no haya sido ya exami-
nada. Por lo demds, tampoco habia sido planteada por los recurrentes.

4. DESARROLLOS SUPLEMENTARIOS DEL FALLO DE LA (GRAN SALA

Como quiera que no se habian aportado pruebas de la injerencia del Es-
tado en los derechos invocados por los recurrentes, la Gran Sala, tal como
hemos visto, habria podido concluir declarando inadmisible la pretension.
Pero estimé preferible proseguir su razonamiento para explicarlo mds en de-
talle, asi como exponer su postura sobre ciertas cuestiones controvertidas.

4.1.  El crucifijo y el velo isldmico

Para fundar su propia conclusion, la Seccién se habia remitido, aunque
de modo impreciso, a la decision del caso Dablab c. Suiza®. En aquel proceso,
cuya causa estuvo en haberse prohibido en Suiza que una profesora de una es-
cuela publica llevase puesto el pafuelo islamico al ejercer su docencia, el Tri-
bunal habia estimado que dicha prenda es un signo exterior fuerte; y resolvié
finalmente que dicha prohibicién era compatible con la Convencién. De ahi
dedujo la Segunda Seccién, y con ella ciertos comentadores, que era logico, e
incluso justo, prohibir asimismo el crucifijo.

La Gran Sala rechazo6 esa deduccion en estos términos explicitos: «Esta
Gran Sala disiente de tal enfoque. Y estima que no se puede fundar en aquella
decision en el presente caso, pues las circunstancias de un asunto y otro son
completamente diferentes» (GC § 73). Fue cautelosa al aclarar este aspecto
de la discusién, dado el gran riesgo de ser acusada de adoptar una decision en
contra del Islam.

El caso Lautsi se distingue de aquel otro en estos aspectos:

a) Primeramente, la prohibicién de portar una prenda de vestir u otro
simbolo religioso constituye sin la menor duda una injerencia en la libertad
individual de manifestar positivamente las propias creencias, puesto que se im-
pide a la persona actuar de acuerdo con ellas. Incumbia, pues, al Tribunal en-
juiciar la compatibilidad de tal injerencia con las exigencias de la Convencién.
En el asunto Lautsi, en cambio, a nadie se habia impedido ni obligado a obrar. El
Gobierno de Italia no tenfa, en rigor, que justificarse de ninguna coaccién, de nin-
gutn atentado en el fuero interno ni en el externo. El fuero externo de los alumnos

7 TEDH, sentencia en Dablab c. Suiza.
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no fue violado, puesto que no se les obligd a obrar contra sus conciencias, ni se les
impidié actuar conforme a ellas. Y tampoco se viol6 el fuero interno de los hijos,
ni el derecho de la recurrente a procurarles una educacion conforme a sus propias
convicciones, pues los hijos no fueron obligados a creer, ni se les impidi6 no creer.
No fueron adoctrinados, ni se hizo con ellos proselitismo.

b) En segundo lugar, en el asunto Dahlab el Tribunal consideré que la in-
tencién de las autoridades suizas de asegurar la neutralidad confesional de su
ensefanza publica, conforme a su Derecho interno, y de proteger el senti-
miento religioso de los alumnos, constituye un interés legitimo que justifica
la decision tomada por dichas autoridades al prohibir llevar el velo, y que tal
medida no traspasa el margen de libre apreciacion nacional sobre la materia.
Ahora bien, el hecho de que la prohibiciéon de un simbolo religioso sea com-
patible con la Convencién no significa que su autorizacion le sea contraria.
La facultad de prohibir no crea un deber de prohibicién. Los Estados que no
prohiben llevar simbolos religiosos en las escuelas no infringen la Convencién.

¢) Anadamos ahora que, al contrario del de Suiza, el Derecho interno ita-
liano no estatuye claramente la laicidad. Los recurrentes no pueden, pues,
hacer valer ante el Tribunal el deber que tendria Italia de respetar al respecto
su Derecho interno. En contraste con ello, Italia hizo valer ante el Tribunal
su actitud tolerante e inclusiva respecto a otras religiones y sus simbolos (GS,
§ 74). Con ello puso nuevamente de relieve que su concepcién de la laicidad
difiere de la de otros paises como Francia o Turquia. En teoria por lo menos,
un profesor que lleva una kippa puede dar sus lecciones a alumnos con velos y
turbantes usando una pizarra sobre la que hay un crucifijo.

d) Finalmente, los simbolos difieren entre si en cuanto a su significado y
su contexto cultural. Los simbolos no tienen igual alcance, y a veces tampoco
el mismo significado, segin el contexto cultural en que aparecen. Asi, mientras
en Italia el crucifijo estd en su contexto cultural propio, no sucede igualmente
con el velo isldmico en Suiza. Los simbolos religiosos no pueden ser correc-
tamente comprendidos haciendo total abstraccion de su significado y del con-
texto cultural. Sobre este punto, el Tribunal fue explicito en relacién con el
velo cuando consideré dificil «conciliar el hecho de llevar puesto el pafiuelo
islamico con el mensaje de tolerancia, de respeto a los demads y, sobre todo, de
igualdad y no discriminacién que todos los docentes deben transmitir a sus
alumnos en una democracia»%. Para el Tribunal, esta dificultad contribuye a
justificar la prohibicion en un marco escolar no confesional.

% Ibidem.
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Pero esa cuestién de compatibilidad no se planteé en el asunto Lautsi:
no por ser el objeto un crucifijo, sino porque Italia no tiene que justificarse
por la presencia del mismo, la cual depende de su margen de libre apreciacion,
y no lesiona de suyo derechos individuales. El Tribunal s6lo necesitaba enjui-
ciar el impacto concreto del simbolo, un impacto que, sin duda, estd determi-
nado en parte por la significacion del crucifijo.

4.2.  Libertad religiosa negativa de los no creyentes

Apreciando la exposicion del crucifijo desde el punto de vista de su im-
pacto concreto sobre los recurrentes, y no desde la perspectiva general de las
finalidades de la educacion publica, la Gran Sala evit6 dar a la libertad negativa
de religion un alcance general respecto al conjunto del entorno escolar. La li-
bertad negativa se circunscribe a la salvaguardia de la esfera individual, es decir,
a la inexistencia de coaccién en el fuero interno o el externo. Extendiendo al
entorno el alcance de la libertad negativa, se habria podido fundamentar el
deber de «neutralidad confesional» y asociarlo a la Convencién.

La Gran Sala rehusé dar extensiones de cardcter simétrico a las vertientes
positivas y negativas de la libertad religiosa. Es importante, sin duda, cuidar
de que el respeto de la libertad negativa no se haga depender del ejercicio po-
sitivo del derecho considerado. El Tribunal enuncié ya esta regla en el famoso
caso Pretty contra Reino Unido® relativo a la eutanasia, negando que tuviera la
recurrente un pretendido «derecho negativo a la vida». Ademads, en nuestro
caso, el objeto de la libertad negativa tendria un caricter totalmente subjetivo.
Podri uno, por ejemplo, sentirse ofendido por tal frase, caricatura o simbolo,
y otros en cambio no. En general, digamos que nadie tiene derecho a que no
se le sorprenda o incomode.

En suma, el Tribunal se neg6 a dar un completo giro conceptual a la
libertad religiosa moderna, que la volviese contra si misma. Esa inversion
conceptual, que hacia posible fuese anulada la libertad de unos por la ma-
nifestacion religiosa de otros’’, fue denunciada por el Gobiermo italiano
ante la Gran Sala como lo mds escandaloso del asunto. Dijo textualmente
que «lo que supone un “escindalo” en este asunto es la negacién de la li-
bertad religiosa en nombre de jla libertad de religién! |Es la pretension de
defender la libertad religiosa suprimiendo socialmente la religion! {Es que-

% TEDH, 29 de abril del 2002, Pretty contra Reino Unido, n® 2346/02.
70 Informe defensivo del Gobierno italiano ante la Gran Sala, 30 de junio del 2010, §§ 24-26.
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rer extender la dimensién negativa de la libertad de religion hasta negar su
dimension positival»7!.,

4.3.  La falsa solucion bavara

Merece unas observaciones lo que se ha llamado «la solucién bavara».
"Tras una decision por la cual el Tribunal Constitucional Federal de Alemania’
estimé6 que la presencia del crucifijo en las aulas escolares «va contra el prin-
cipio de neutralidad del Estado y es dificilmente compatible con la libertad
religiosa de los nifios que no reconocen como suya la religion catélica»”, el
Parlamento bavaro reformé una disposicion de la Ley de Educacién y Ense-
fanza. En la nueva ordenacion se preveia lo que se ha llamado «solucién bava-
ra»: la posibilidad de que los padres, caso por caso, invoquen sus convicciones
para oponerse a la presencia del crucifijo en las aulas frecuentadas por sus hijos.
Y estableci6 un procedimiento destinado a procurar un eventual compromiso
individualizado, que puede consistir, en la prictica, en retirar el crucifijo tem-
poralmente cuando asisten los alumnos objetores.

En el caso Lautsi, varias personas querian centrar los argumentos de la
defensa en el hecho de que la decisién de mantener el crucifijo result6é de un
acuerdo adoptado por votacion en el seno del Consejo Escolar™. En efecto,
los dias 22 de abril y 27 de mayo del 2002, la peticién de la recurrente de que
se retirase el crucifijo fue discutida por el Consejo Escolar, y rechazada por
diez votos contra dos y una abstencién. Tras aquella votacion, la recurrente
propuso retirar el crucifijo durante las vacaciones escolares, lo cual fue igual-
mente denegado. Este procedimiento se parece a la solucién bavara.

Tal enfoque se basa en una concepcion de la neutralidad segtn la cual,
frente a una situacion de hecho como es la presencia del crucifijo, el Estado
no deberfa imponerla ni prohibirla, sino dejar la decision a las personas direc-
tamente interesadas: los alumnos, sus padres y sus profesores. Este fue uno de
los puntos expuestos por el Gobierno italiano en el informe que dirigi6 a la
Gran Sala. Segtn él, ese mecanismo «podria ser expresion auténtica de los
principios de igualdad, equidistancia y neutralidad». Pero a la vez, contraria-

I Tbidem, § 4.

72 Tribunal Constitucional Federal alemdn, 16 de mayo de 1995, S. sobre los crucifijos, en
BVerfGE 93, 1.

73 Segtn la presentacion hecha por el TEDH.

™ A este Consejo incumbe la gestién de la escuela. Es un 6rgano colegial electivo, cuya exis-
tencia estd prevista por la ley, que se compone de representantes de los profesores, los padres,
los alumnos y el personal administrativo de la escuela.
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mente a lo que se practica en Baviera, el Gobierno alegé que el crucifijo no
deberia ser de iure retirado por una simple peticién individual, pues ello serfa
expresion de una postura previa en favor de la ideologia laica’. La retirada y
sus modalidades deberian resultar s6lo de una discusién seguida de votacién
en el seno del Consejo. Si bien es cierto que una votacién tiene como efecto
necesario imponer a la minoria la voluntad de la mayoria, la votacion seria lo
unico que asegurase respetar, segun palabras del propio Tribunal, «el plura-
lismo y la democracia, que se fundan en un compromiso para el cual ha de
haber concesiones diversas por parte de los individuos o grupos de individuos,
quienes deben a veces aceptar la limitacion de ciertas libertades de que gozan,
a fin de que se garantice una mayor estabilidad del pais en su conjunto»7®.

Hubo gran divisién de pareceres en cuanto a la conveniencia de tal enfo-
que, pues éste implica renunciar, a la luz de la Convencién, al principio de li-
citud respecto a la presencia del crucifijo. Y no sélo esto, sino que supone
considerar que la presencia del crucifijo constituye siempre de suyo una lesién
de los derechos de los no cristianos. Pero también, en sentido contrario, pro-
poner el método de votacion tenia la ventaja de relativizar el caricter obliga-
torio de la presencia del crucifijo, pues era de temer que tal obligatoriedad
fuese juzgada excesiva por el Tribunal al examinar a fondo la proporcionalidad
de la injerencia en sus derechos alegada por los recurrentes. Ahora bien, el
hecho de que tal procedimiento serfa una prictica ocasional, «no prevista le-
galmente», sélo era una debilidad relativa del argumento defensivo, pues el
"Tribunal no tiene por funcién enjuiciar el Derecho de un pais, sino inicamente
los hechos de los casos litigiosos que llegan a él.

Pero el Gobierno fue inducido seguidamente a presentar ese argumento
solo a titulo subsidiario, y concentrar su argumentacién en la licitud que, por
principio, tenia la presencia del crucifijo atendidas las exigencias de la Con-
vencion. Habria podido la Gran Sala seguir la idea de la votacion en el seno
del Consejo Escolar para tomar una decisiéon de compromiso consistente en
no condenar a Italia, sino en recomendarle modificar su Derecho interno ha-
ciendo sistemidtico dicho procedimiento de votacién. Si lo primero habria sa-
tisfecho a la opinién publica, lo segundo habria complacido a los partidarios
de la laicidad. Pero la Gran Sala evité esa solucion, tal vez porque, por detrds
de su aparente facilidad, sancionaria la preeminencia del voto democratico
sobre los derechos individuales. Solamente la estricta solucién bdvara, en

> Memoria presentada por el Gobierno italiano a la GS, p. 11, §§ 22 y 23.
6 TEDH, 13 de febrero del 2003, caso Refah Partisi (Partido de la Prosperidad) y otros c. Turquia,
nams. 41340/98, 41342/98, 41343/98 y 41344/98, § 99.
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cuanto permite que la voluntad de un solo individuo prevalezca sobre las de
otros, respeta la preeminencia de los derechos fundamentales sobre los pro-
cedimientos democraticos.

Ademis de la solucién bavara, el Tribunal tenia, segtin parece, la posibi-
lidad de inducir a una excepcién de inadmisibilidad por no haber sido agotadas
las vias de recurso internas. Es lo que se desprende de una comunicacién del
8 de junio del 201077, por la que la Secretaria requiere a las partes a precisar si
la recurrente ha «formulado previamente, ante las jurisdicciones internas, una
queja» relacionada con el articulo 2 del Protocolo n° 1 y si, «aunque la cuestion
no se hubiera suscitado ante o por la Seccidn, las partes consideran que esta
parte del recurso deberia ser declarada inadmisible por falta de agotamiento
de las vias de recurso [internas]». Con dicha comunicacién, el Tribunal lla-
maba la atencién de las partes, y en particular el Gobierno, sobre un posible
desenlace del conflicto. EI Gobierno decidié desechar tal subterfugio, y pidié
expresamente al Tribunal, durante la sesion de audiencia, que decidiese sobre
el fondo del asunto.

Y esta decision sobre el fondo serfa efectivamente la que adoptase la Gran
Sala, que se pronuncié ademds sobre otras cuestiones que, a mi parecer, ya no
eran necesarias, puesto que la comprobacién de la no injerencia del Estado
era suficiente para dirimir el asunto. La Gran Sala opt6 por continuar ha-
ciendo un util trabajo de clarificacién sobre otros puntos litigiosos, y en par-
ticular sobre la posibilidad de que el Estado invocase las tradiciones y la
religién mayoritaria como justificantes de las injerencias en los derechos ga-
rantizados por la Convencion.

4.4.  La tradicion

En cuanto a lo primero, el Gobierno italiano, y asimismo los Gobiernos
coadyuvantes, suplicaron al Tribunal que no se destruyese una practica tradi-
cional enraizada en la cultura. Junto al aspecto etnolégico del respeto solici-
tado al Tribunal hacia la variedad e incluso el «pluralismo» de las culturas
europeas, la verdadera cuestion asi suscitada se refiere a las relaciones entre
valores y pricticas tradicionales, premodernas, y los valores modernos, y aun
a veces postmodernos, promovidos y garantizados por el Tribunal.

En este punto, el Tribunal es muy claro. Afirma taxativamente que, si la
decision de perpetuar una tradicién se ampara en el principio de margen de
libre apreciacion por parte del Estado demandado, y siempre teniendo en

77 Este documento se puede consultar en la Secretaria del Tribunal.
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cuenta la diversidad cultural y religiosa europea, «la invocacién de una tradi-
ci6én no podri exonerar a un Estado parte de su obligacién de respetar los de-
rechos y libertades consignados por la Convencién y sus Protocolos». Las
ideas de valor de la Convencién han de primar sobre las tradiciones.

Para el Tribunal, el hecho de que una prictica se haya convertido en tradi-
cional, en el sentido social e histdrico, no la priva, en su caso, de naturaleza reli-
giosa’®. Mas atn, en algunos litigios relacionados con musulmanes ha tenido
motivos para estimar algunas tradiciones incompatibles con los valores de la Con-
vencion segun son entendidos por el Tribunal. Aun habiendo éste sentado, como
principio fundamental, que la libertad religiosa «excluye cualquier apreciacion
por parte del Estado sobre la legitimidad de las creencias religiosas, o sobre las
modalidades de su expresion»"’, en repetidas ocasiones® ha declarado la «incom-
patibilidad de la Sharia con los principios fundamentales de la democracia tal
como se desprenden de la Convencién»®'. Hay un enfrentamiento cultural global
entre la tradicion juridica moderna y la islimica, que va mas alld de la contra-
posicién entre la modernidad y la tradicién occidentales.

Las tradiciones han de ser compatibles no s6lo con los derechos y liber-
tades consignados en la Convencidn sino también, mis generalmente, con sus
«valores subyacentes» y los «principios fundamentales de la democracia».
Estos dos conceptos estin llenos de implicaciones®. Remitirse a una tradicién
no es bastante para justificarla; su valor justificativo depende de la extension
que se dé al margen de libre apreciacion. Asi, en el asunto Dogru el Tribunal
precisé con claridad que «en las cuestiones concernientes a las relaciones entre
el Estado y las religiones, y en particular cuando se trata de la reglamentacion
de simbolos religiosos en los establecimientos de ensefianza, los puntos de
vista son diversos en Europa. La ordenacién legal de la materia puede, pues,
variar de un pais a otro en funcién de las tradiciones nacionales y de las exi-
gencias impuestas por la proteccion de los derechos y libertades de los demas,

8 TEDH, Buscarini y otros c. San Marino.

7 TEDH, 26 de septiembre de 1996, caso Manoussakis c.Grecia, n° 18748/91, § 47.

8 TEDH, Refabh Partisi y o., cit., § 123; TEDH, 4 dic. 2003, caso Giinduz c. Turquia, n°
35071/97,§ 51; TEDH, resol. 20 de septiembre del 2005, caso Giizel c. Turquia, n° 54479/00;
TEDH, resol. 11 de diciembre del 2006, caso Kalifatstaat c. Alemania, n° 13828/04.

81 TEDH, Refab Partisi y otros c. Turquia, §123.

82 El Tribunal comenzé a darles una sustancia especialmente con ocasién de los fallos Refah
Partisi, Kalifatstaat, Leyla abin'y Dablab. Se trata de una concepcion evolutiva de las liber-
tades publicas, de la igualdad de sexos y del pluralismo, de la tolerancia y del espiritu de
apertura.
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y por el mantenimiento del orden piblico»®. En este sentido, también la lai-
cidad es considerada por el Tribunal como una tradicién nacional. Es induda-
ble que la Republica Francesa se concibe a si misma como laica, en tanto que
otros paises son culturalmente catélicos, luteranos u ortodoxos.

La posicion del Tribunal no ha variado en cuanto a este punto. Por lo
demis, no ha establecido que la exposicion del crucifijo y los valores que re-
presenta sean contrarios a la Convencion, sus valores subyacentes y los prin-
cipios fundamentales de la democracia.

4.5.  La religion mayoritaria

La Gran Sala se pronunci6 igualmente sobre la cuestion de si el Estado
puede invocar la religién nacional mayoritaria para justificar sus injerencias
en la libertad religiosa.

Los recurrentes comparecieron ante el Tribunal en condicién de minoria
religiosa. En sintesis, alegaron que en un pais fuertemente marcado por la cul-
tura catdlica convendria, en atencién al creciente pluralismo religioso, prote-
ger mds en particular a los grupos minoritarios contra las presiones de las ideas
de identidad o culturales dominantes. Esa proteccion particular de los dere-
chos de las minorias contribuirfa también, segin ellos, a preservar el plura-
lismo. Los recurrentes pidieron por ello al Tribunal que les protegiese contra
un «despotismo de la mayoria»*. Un ejemplo de tal despotismo habria sido
la votacién del Consejo Escolar al optar, casi undnimente, por mantener el
crucifijo.

El Tribunal siempre ha tomado muy a pecho defender a las minorias, por
entender que las mayorias tienden, en las democracias, a abusar de su posicién
dominante. El sistema democritico, que confia el poder a la mayoria, debe
por ello ser corregido mediante mecanismos supranacionales de proteccion
de los derechos humanos. Estos mecanismos hacen posible proteger los dere-
chos fundamentales de cada individuo contra el Estado y la Sociedad en su
conjunto.

Siguiendo esa misma logica, la Segunda Seccién habia reprochado a la
religién mayoritaria italiana el hecho mismo de ser mayoritaria. Segtn su es-
timacién, «en los paises donde la gran mayoria de la poblacién es adepta de
una religion determinada, la manifestacién de los ritos y simbolos de tal reli-

% TEDH, 4 de diciembre del 2008, Dogru c. Francia, n° 27058/05, § 63. Ver también TEDH,
4 de diciembre del 2008, Kervanci c. Francia, n® 31645/04.
8 Segtin la expresién empleada en el informe del representante de la recurrente ante la GS.
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gién, sin restricciones en cuanto a lugares y formas, puede constituir una pre-
si6n sobre los alumnos que no practican esa misma religién, o sobre los que
se adscriben a otra» (§ 50). Por consiguiente, si la poblacién no fuera mayo-
ritariamente catélica, la presencia del crucifijo serfa mis llevadera. Como hi-
zo notar el Gobierno italiano, decir esto es absurdo.

Pero la Seccién, siguiendo su razonamiento, estima censurable la presion
ejercida de modo natural por toda religién mayoritaria sobre los que viven en
su ambiente cultural. A fin de respetar a los grupos minoritarios, incluidos los
ateos, habria que hacer minoritaria la religion mayoritaria. Con esta filigrana
se busca ilusoriamente la igualdad religiosa, y se mira sobre todo al concepto
de neutralidad confesional en su dependencia del pluralismo. Pluralismo y
neutralidad confesionales se reforzarfan asi mutuamente.

Denunciado asi el efecto opresivo de la religion mayoritaria, :por qué
no apuntar también contra la opresién de toda cultura social y, mds aun,
contra la opresién ejercida por la sociedad? Esta aparente paradoja refleja
la 16gica de la tensién entre individuo y sociedad, esa logica propia del li-
beralismo politico, que sustenta la teoria de la libertad religiosa. Esta vision
de la libertad religiosa se basa en una concepcion conflictual de las relacio-
nes entre individuo y sociedad. La sociedad y la persona no son considera-
das en una relacion natural de interdependencia y complementariedad, sino
de aversion. La sociedad aparece asi como el obsticulo principal de la li-
bertad individual. El reconocimiento del caricter absoluto de la dignidad y
la autonomia individual lleva consigo entonces una deslegitimacién de los
intereses de la Ciudad.

Por tanto, el hecho de que una sociedad tuviese, por esencia, un sentido
de identidad religiosa que trasciende a quienes la componen, seria inaceptable.
"Tal concepcion de la sociedad ejerceria una influencia ilegitima sobre el actuar
del Estado, porque se basa en presupuestos contrarios a la ideologia pluralista
contemporanea. Contra esta concepcion esencialista de la sociedad estd la con-
cepcién neutralista y pluralista de la misma. En este marco es como se com-
prende la diferencia entre el ser y el actuar del Estado. Segun esa concepcion
neutralista, la sociedad seria puramente artificial e instrumental al servicio del
individuo. Tal instrumento artificial no puede tener «ser», y menos una con-
ciencia, sino s6lo una funcién operativa que mire a la satisfaccion de los dere-
chos individuales. Fundando asi los deberes resultantes de la libertad religiosa
en la naturaleza mis que en el hacer de Italia, la Seccién se ponia en condicio-
nes de reprochar a Italia ser lo que es, y de exigirle actuar como si no lo fuera.
Merced a esta transicion desde el actuar al ser de la sociedad, la libertad reli-
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giosa es convertida en un concepto operativo eficaz, un medio para secularizar
la sociedad.

Esta idea de la libertad religiosa, que seculariza la sociedad con ese paso
desde el actuar al ser, no se contenta con ignorar, sino que acaba reduciendo
en todo lo posible la dimension religiosa de la vida social y la dimension social
de la religi6on®. Una y otra dimensi6n son naturales y se manifiestan general-
mente como hechos mayoritarios.

El modelo de la sociedad neutra y pluralista implica igualmente un cam-
bio del fundamento filoséfico de la libertad religiosa. Tal vision lleva, en efecto,
a limitar la libertad religiosa con un cambio de paradigma segun el cual esa li-
bertad no es ya un derecho primordial extraido directamente de la dignidad
ontolégica de la persona humana, sino un derecho secundario, concedido por
el poder civil, que deriva del ideal de pluralismo democritico, y se integra en
las exigencias de la neutralidad del espacio piblico. Se ha producido aqui una
inversion conceptual. De un derecho subjetivo que tiene su origen en una con-

8 La dimension social de la religion es dificilmente captada por el Derecho, porque la libertad re-

ligiosa protege ante todo un derecho inherente al individuo contra la sociedad. Esta libertad
estd considerada como universal, ya que se funda en la naturaleza del hombre, y es imperativa
por ser expresiéon de uno de los aspectos de la dignidad humana. Este derecho positivo a la
libertad de religion tiene su origen en la libertad del acto individual de fe. Asi, segin la idea
moderna de la libertad de religién, solamente los individuos —aislados o en grupos— poseen
derechos religiosos que puedan ejercerse dentro de los limites fijados por las legislaciones
nacionales. Sélo cada creyente, individualmente, es titular del derecho, y éste se ejerce ante
todo y sobre todo frente a terceros y frente a sociedades. En una palabra: como tnicamente
los individuos tienen una conciencia, s6lo ellos merecen que sus actos de conciencia sean
protegidos contra toda forma de sociedad cuya estructura cultural sea de suyo una coercién
potencial.
Tampoco la dimension religiosa de la cultura es ficilmente aprehendida por la visién moderna
de la libertad religiosa, ya que la libertad individual de conciencia es ejercida en un espacio
cultural dado, y a menudo soslayando a éste si no cuestionidndolo. Mis ain: algunos consi-
deran que la cultura es opresiva por naturaleza y querrian que la dimensién religiosa de la
vida social fuese fundamentalmente negada o «neutralizada>, con el fin de liberar asi el es-
pacio para el ejercicio libre de la conciencia individual. Tal neutralizacién habria de afectar a
todas las sociedades y cuerpos intermediarios: nacién, familia, escuelas, etc. Esta concepcion
moderna de la libertad religiosa presupone una neutralidad religiosa de las sociedades en las
que puede ser ejercida. En diferentes aspectos, el Derecho Internacional reconoce a las na-
ciones como titulares de derechos «subjetivos»: asi, el derecho al desarrollo, o el de autode-
terminacién. De igual modo, las naciones son titulares de derechos legitimos a proteger y
transmitir a las generaciones futuras su identidad cultural, lingtiistica, ecolégica; pero no es
tal el caso de la dimensién religiosa de su identidad cultural, aun siendo uno de los com-
ponentes mds profundos de dicha identidad.
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ciencia individual moralmente neutralizada, y es ejercido contra la identidad
colectiva, hemos pasado a un derecho individual que dimana de una identidad
colectiva moralmente neutralizada. La manifestacion de las creencias religiosas
queda enmarcada por las exigencias de un orden publico asimilado a la neu-
tralidad de la identidad colectiva.

Ademis, mientras el pluralismo era visto inicialmente con una perspectiva
de inclusién, merced a la cual las distintas religiones serian todas buenas por
igual, parece que ahora la perspectiva se ha invertido en detrimento de las re-
ligiones. Las religiones en su conjunto serian malas. Y asi, ante la peligrosidad
social de las religiones, el pluralismo viene a servir de justificacién para un
mayor secularismo tendente a preservar un espacio publico amenazado. Los
contornos del espacio publico se amplian cada vez mds: no son unicamente la
Administracién y los establecimientos publicos los que se vacian de toda ex-
presion religiosa, sino también la calle y lo que desde la calle se puede ver.

Esta version progresiva del secularismo en el conjunto de la realidad so-
cial se opone a la intencién inicial de la Convencion, que tenfa por objetivo
precisamente proteger los derechos individuales contra la invasion de la So-
ciedad por el Estado. En definitiva, esa expansion lleva cada vez mas a reducir
la libertad de religion a la libertad de fe, es decir, a la libertad de tener o no una
creencia en la intimidad o fuero interno, con exclusion del derecho de mani-
festar publica y colectivamente la propia religion.

Frente a esta l6gica que asimila neutralidad a laicidad y reduce iz fine la
religién a fe y a secularismo la libertad religiosa, propusimos al Tribunal un
concepto de neutralidad que puede ser inclusivo por oposicion al de laicidad,
que por naturaleza es excluyente. Intentabamos convencer de que la nocién
de libertad religiosa deberfa evolucionar en el sentido de tomar el Derecho
mds en consideracion la realidad de la dimensién religiosa de la cultura. Ello
permitiria, bajo ciertas condiciones, reconocer como legitimo el interés que
puede tener una sociedad en preservar su cultura, no sélo en los aspectos lin-
gliistico y patrimonial, sino también en la dimension sociorreligiosa. Con tal
fin, hicimos observar especialmente, que la secularizacion del espacio publico
europeo estaria en contradiccion con los fines del Consejo de Europa. Suge-
rimos asimismo al Tribunal que, al examinar la proporcionalidad de un aten-
tado a la libertad religiosa de un individuo, considerase como interés legitimo
del Estado el de que se respeten, ademds de los valores morales universales, la
cultura, la lengua, las costumbres y las tradiciones, incluso religiosas, de la so-
ciedad. Aunque tales componentes, a diferencia de los valores de pluralismo,
tolerancia y espiritu abierto, sean especificos y no universales, no por ello son
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menos elementos constitutivos de las naciones, fundamento dltimo de la so-
berania moderna y, en teoria, también de la democracia.

En el mismo sentido, y contra la l6gica secularista de la Seccion, el Go-
bierno italiano fue adoptando un criterio diferencialista, pero dejando a salvo
los principios de neutralidad, laicidad e igualdad. Mantuvo asi que «el princi-
pio de neutralidad y de laicidad no excluye las distinciones de comunidades
religiosas. El hecho de otorgar «un estatuto especial a ciertas Iglesias tradi-
cionales... no es contrario de suyo al principio de igualdad», sino al contrario,
pues las diferencias en cuanto a estatuto juridico pueden estar justificadas por
haberse tomado en cuenta los hechos diferenciadores, especialmente culturales
e histéricos. «En efecto, la igualdad en Derecho debe conservar las diferencias
de hecho entre las Iglesias»®, pues «ignorar las diferencias de hecho seria in-
compatible con el principio de neutralidad en materia religiosa». Asi, con-
forme al punto de vista del Gobierno, el hecho de tomar en cuenta la identidad
sociorreligiosa nacional®, aunque por naturaleza sea relativa y evolutiva, debe
servir para escapar en parte al relativismo y al indiferentismo religioso, sin
cuestionar asf la laicidad del Estado italiano.

La Gran Sala terminarfa por asumir esa interpretacion tefiida de realismo,
y teniendo en cuenta la dimension religiosa de la vida social propia de Italia.
Reconociendo que la regulacion legal italiana «da una visibilidad preponde-
rante a la religién mayoritaria del pais en el ambito escolar» (GS, § 71), el 'Iri-
bunal se remite de inmediato al caso Folgers, en el cual habia considerado que
«el lugar que ocupa el Cristianismo en la historia y la tradicién del Estado en-
causado» justifica que su programa conceda mayor espacio al conocimiento
del Cristianismo que al de otras religiones y filosofias, e impide calificar esa
sefal de preferencia como un adoctrinamiento. Andlogamente, si el Catoli-
cismo tiene un puesto de primer plano en la historia y la tradicién de Italia,
puede su Gobierno, en cierta medida, darle una visibilidad preponderante en
el dmbito escolar.

Asi reconoci6 el Tribunal que, en los paises de tradicion cristiana, el Cris-
tianismo tiene una legitimidad social especifica que lo distingue de otras creencias

8 Memoria del Gobierno italiano en su accién ante la GS, § 8.

$7 Ibidem.

8 Ibidem, p. 8, § 14. Segin el Gobierno, esta particularidad estd «representada por varios fac-
tores, tales como las estrechas relaciones entre el Estado y el pueblo, por una parte, y por
otra el Catolicismo, desde los puntos de vista histdrico, tradicional, cultural y territorial, asf
como por el hecho de que los valores de la religién catdlica estin profundamente arraigados
en los sentimientos de la gran mayorifa de la poblacién».
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tilosoficas y religiosas y justifica que se pueda tratarlo diferentemente. Al ser
Italia un pais de tradicién cristiana, el simbolo cristiano puede tener legitima-
mente una visibilidad preponderante y especifica en la sociedad.

A conclusion semejante habia llegado el Tribunal en otros asuntos. Asi,
juzgé que el hecho de que en las escuelas turcas los programas de educacion
nacional «otorguen al conocimiento del Islam mayor espacio que al de otras
religiones..., no supone por si solo una infraccién de los principios de plu-
ralismo y de objetividad, que pueda ser analizada como adoctrinamiento,
por cuanto la religién musulmana es mayoritariamente practicada en Tur-
quia, y a pesar del caricter laico de dicho Estado»*. De igual modo, en el
famoso asunto Otto-Preminger Institute contra Austria®, el Tribunal no quiso
ignorar que la religion catdlica es la de la inmensa mayoria de los tiroleses.
De hecho, el 6rgano judicial europeo siempre ha prestado atencién a fac-
tores especificos y relativos tales como el «clima moral» de la nacién?!, «la
tradicion»??; las «tradiciones culturales»?, los «factores histéricos o politi-
cos propios de cada Estado»", «la especificidad de la cuestion religiosa»®
en un pais dado, y asimismo las «tradiciones culturales e histéricas de cada
sociedad» en las dreas que atafien a las «visiones profundas» de la socie-
dad”. De tal diversidad de tradiciones culturales, histéricas y religiosas, el
"Tribunal ha inferido sobre todo la inexistencia de una «concepcién uni-
forme de la religion en la sociedad»"".

Es necesario tomar en consideracion la identidad religiosa histérica de
los paises para contextualizar los fallos del Tribunal, que han sabido tener en
cuenta la dimension social de la religion y la dimensién naturalmente religiosa
de la Sociedad. Esto no beneficia sélo a la religién mayoritaria, pues también

% TEDH, 28 de noviembre del 2004, caso Zengin c. Turquia, n° 46928/99, § 63.

% «The Court cannot disregard the fact that the Roman Catholic religion is the religion of the
overwhelming majority of Tyroleans».

I 'TEDH, 22 de octubre de 1981, caso Dudgeon c. Reino Unido, n° 7525/76, § 57.

2 TEDH, 25 de febrero de 1982, en Campbell y Cosans c. Reino Unido.

% TEDH, 24 de febrero de 1994, en Casado Coca c. Espaiia, n° 15450/89; n°® 285, § 45.

% TEDH, 1 de julio de 1997, caso Gitonas y otros contra Grecia, nims. 18747/91; 19376/92;
19379/92; 28208/95; 27755/95, § 39.

% TEDH, 10 de julio del 2003, caso Murphy c. Irlanda, n° 44179/98. Litigio motivado por ha-
berse prohibido a un pastor difundir en una radio local un anuncio publicitario de fines reli-
giosos.

% TEDH, 18 de diciembre de 1987, F. contra Suiza, n° 11329/85, § 33. Ver también el fallo de
la Gran Sala de 16 de diciembre de 2010, caso A. B. y C. ¢. Irlanda, n°® 25579/05, relativo al
aborto.

97 TEDH, 12 de abril de 1991, caso Otto-Preminger-Institut c. Austria, n° 13470/87, § 50.
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puede favorecer a la laicidad cuando es esta conviccién filoséfica la que, en un
pais, constituye la identidad religiosa de la sociedad.

4.6.  El debate religioso y politico

Se ha reprochado a la sentencia de la Seccién que hiciera de la libertad
religiosa un arma contra la religién; que pretendiera defender la religion su-
primiéndola socialmente. Aun siendo esto cierto, el reproche no estaba total-
mente fundado, porque se ha de reconocer que, al confirmarse la prohibicion
del crucifijo, la idea de libertad religiosa reempalmaba con su expresién pri-
mera: la oposicién a la catolicidad del Estado. Devolviendo a la libertad reli-
giosa su al menos aparente anticatolicismo de origen, el Tribunal rompi6 el
compromiso entre Catolicismo y Modernidad. Tal compromiso habia sido
formulado principalmente por la declaracién conciliar Dignitatis Humanae®,
que intent6 en cierto modo redefinir la libertad religiosa de manera 1til y no
conflictual con el mundo contemporineo. En efecto, en el tiempo de la de-
mocracia cristiana y de la Dignitatis Humanae, el derecho civil a la libertad re-
ligiosa, tal como lo afirmaban los grandes textos internacionales, no miraba
ya en primer lugar a liberar al individuo de la influencia social de la religion,
sino a combatir el ateismo del Estado. En dicha declaracion, la Iglesia termind
aceptando la idea de libertad religiosa, pero bajo la condicién de fundarla en
la dignidad ontolégica y trascendente de la persona, y de orientarla contra el
Estado, un Estado entendido en la prictica como ateo.

La teoria moderna de la libertad religiosa, asi reformulada en beneficio
de la libertad individual de religion contra las ideologias totalitarias, no estd
libre de volverse contra las religiones como tales, porque sélo protege a los
individuos. En efecto: por naturaleza, no puede distinguir entre religiones e
ideologias, pues ninguna pretensién de verdad ha de prevalecer sobre la liber-
tad individual. Haciendo asi prevalecer en teoria la libertad de uno solo sobre
toda «verdad» de grupo, la libertad religiosa continuaba siendo un medio efi-
caz para secularizar la sociedad. Por ello pudo la Seccién adoptar la misma
decisiéon que habian tomado los regimenes ateos: la de suprimir los simbolos
religiosos.

Hemos de preguntarnos igualmente si no serd ineluctable esa transicién
desde el actuar al ser del Estado. Algunos pueden pensar, en efecto, que la neu-
tralidad del actuar implica necesariamente la del ser; o que, por lo menos,

% CONCILIO VATICANO II, Declaracién sobre la libertad religiosa Dignitatis Humanae, 7
de diciembre de 1965.
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acaba por acarrear la del ser. De modo que, aunque la Convencién no exija la
neutralidad confesional del Estado, podria con el tiempo hacerla inevitable.

A este respecto, cabe destacar el modo en que la declaracion Dignitatis
Humanae aborda esa cuestién. Dicha Declaracion conciliar tenfa por objeto
reconocer y afirmar el derecho civil a la libertad religiosa frente al actuar del
Estado, un derecho que deriva de la dignidad ontoldgica, trascendente, de toda
persona. La Declaracion fue ampliamente interpretada en el sentido de im-
plicar la renuncia de los Estados catdlicos a su confesionalidad. Y en efecto,
varios Estados catélicos modificaron en tal sentido su Constitucion: por ejem-
plo, Espaiia. Sin embargo, la Declaracién no exigia eso, pues preveia el caso
de los Estados en que, «debido a las circunstancias particulares en que se hallan
algunos pueblos, el orden juridico de la sociedad politica otorga un reconoci-
miento especial a una determinada comunidad religiosa»”. Ciertamente, la
Declaracion agrega de inmediato a esa posibilidad la exigencia de que «se re-
conozca y se proteja el derecho a la libertad religiosa... para todos los ciuda-
danos y todas las comunidades religiosas». La Declaracién no intima
formalmente a la renuncia de la confesionalidad, sino a que se limiten sus efec-
tos para el actuar del Estado.

Esa Declaracién provoc6 numerosos debates. A juicio de Roland Minne-
rath'®, la evolucion teolégica de la Iglesia Catdlica en cuanto a la libertad re-
ligiosa era debida especialmente a un cambio profundo en su concepcién del
Estado. Segun ese autor, la declaracion Dignitatis Humanae ratificaba el aban-
dono de la idea del «Estado-Sociedad», el Estado entendido como emanacién
natural de la Sociedad, en beneficio de una concepcién instrumental y fun-
cional del «Estado de Derecho». Dicho de otro modo: la Declaracién mos-
traba su adhesion a la idea del Estado como producto de un contrato social,
que ha de ser drbitro de las libertades. Tal adhesion, que altera el presupuesto
ideolégico de la Iglesia respecto al Estado, habia de tener como consecuencia
necesaria el reconocimiento de la libertad civil de religion. De aqui que nu-

9 Declaracion, cit., § 6, fragmentos: «Si, en razén de las circunstancias particulares en que se
hallan algunos pueblos, se otorga un reconocimiento civil especial en el orden juridico de la
sociedad politica a una comunidad religiosa determinada, es necesario que al mismo tiempo,
para todos los ciudadanos y todas las comunidades religiosas, el derecho a la libertad en ma-
teria religiosa sea reconocido y salvaguardado.

Por tltimo, el Poder civil deberd velar por que la igualdad juridica de los ciudadanos, que
importa igualmente para el bien comun de la sociedad, nunca lesionada, de manera manifiesta
u oculta, por motivos religiosos, y que no haga entre ellos ninguna discriminacién».
100 Roland MINNERATH, Le droit de PEglise a la liberté, du Syllabus au Vatican I1, colec. Le Point
Théologique, Beauchesne, Paris 1997.
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merosas declaraciones hiciesen pensar que la Iglesia, con el Concilio Vaticano
II, aceptaba la laicidad y sus presupuestos. De otra parte, la ostensible manera
en que se centraba la atenci6n sobre «la persona» mds que sobre la sociedad
y sus fines ultimos, asi como el basar la libertad religiosa en la dignidad y la
conciencia individuales, hacen especialmente dificil articular un discurso que
gire sobre la sociedad y la primacia del bien comun.

Anadamos, yendo mas al fondo, que la disipacion del concepto del Estado
como una emanacion natural de la sociedad esta causada por una deslegitima-
ci6én de la sociedad frente a la persona, que lleva consigo una desaparicion de
la posibilidad misma de un bien comun sustancial. Y tal desaparicién de la po-
sibilidad de un bien comiin sustancial explica a su vez que, correlativamente a
la esfumacion del Estado-Sociedad en favor del Estado de Derecho funcional,
la democracia liberal haya sustituido a la democracia cristiana como referencial
politico dominante en Europa.

En este contexto podemos comprender, como hemos indicado anterior-
mente, que el caso Lautsi haya dado lugar a un enfrentamiento entre demo-
cracia liberal y democracia cristiana en la determinacién de las ideas de valor
que subyacen al Consejo de Europa y a la Convencién. Esto denota las hondas
implicaciones de tal enfrentamiento, porque se han opuesto dos concepciones
del Estado y de la Sociedad: la natural y la instrumental.

Pero actualmente la voz de la Iglesia, respecto a las relaciones Iglesia-Es-
tado y la libertad religiosa, parece ir liberindose del contexto ideolégico de
los afios del Concilio Vaticano II'y posteriores. Las declaraciones oficiales for-
muladas por Benedicto XVI mientras iba desarrollindose el asunto Lautsi de-
notan cierta inflexion en tal sentido. Esta inflexion se percibia ya, por ejemplo,
en la exhortacion apostélica Ecclesia in Europa del 2003'%!. En cierto modo, el
caso Lautsi ha servido de ocasion a los catdlicos, los ortodoxos, y aun algunos
protestantes, para precisar sus respectivas posiciones respecto a la libertad re-
ligiosa.

Entre las declaraciones de Benedicto XVI efectuadas en el curso del
asunto del crucifijo, podemos citar especialmente la del 15 de agosto del 2005,
donde hace recordar esto: «En la vida publica, es importante que Dios esté

101 Exhortacién Apostdlica postsinodal Ecclesia in Europa, de 28 de junio del 2003. En este do-
cumento, el Papa JUAN PABLO II decia que, «en las relaciones con los poderes publicos, la
Iglesia no pretende un retorno a formas de Estado confesional. Pero a la vez deplora todo
tipo de laicismo ideolégico, o de separacién hostil entre las instituciones civiles y las confe-
siones religiosas». Y seguidamente insistia en «la l6gica de una sana colaboracién entre Co-
munidad eclesial y Sociedad politica».
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presente, por ejemplo a través de la Cruz, en los edificios pablicos»!%. El 5
de junio del 2010, es decir, algunas semanas antes de la audiencia ante la Gran
Sala, el Santo-Padre recordé que «la Cruz no es tan sélo un simbolo para la
devocioén privada..., y nada tiene que ver con la imposicién forzosa de un
credo»'%. E1 12 de junio del 2010, durante la reunién que tuvieron en Roma
los embajadores ante el Banco de Desarrollo del Consejo de Europa, el Santo
Padre precisé su pensamiento en estos términos: «El Cristianismo hizo po-
sible a Europa comprender qué son la libertad, la responsabilidad y la ética
que impregnan sus leyes y sus estructuras societarias. Marginar el Cristia-
nismo, y aun hacerlo excluyendo los simbolos en que se manifiesta, serviria
para segregar a nuestro Continente de la fuente fundamental que lo ha nu-
trido desde siempre, y que contribuye a darle su verdadera identidad. En
efecto: el Cristianismo esta en el origen de los “valores espirituales y morales
que son el patrimonio comun de los pueblos europeos”, valores a los cuales
los Estados miembros del Consejo de Europa manifestaron su inquebrantable
adhesion en el Predmbulo del Estatuto del Consejo de Europa. Esta adhe-
sién... afianza y garantiza la vitalidad de los principios en que se funda la vida
politica y social europea, y en particular las actividades del Consejo de Eu-
ropa»'™,

Se alude asi claramente a la cuestion de los valores, cristianos o liberales,
que subyacen al Consejo de Europa.

Pero la declaracién mas profunda de Benedicto XVI sobre la libertad re-
ligiosa estd en su Mensaje para la Jornada Mundial de la Paz 2011'%. El Papa
indica en especial que, en razon de los vinculos entre libertad religiosa y li-
bertad moral, la libertad religiosa debe ser entendida ante todo «como capa-
cidad para ordenar las propias opciones conforme a la verdad» y «no sélo
como ausencia de coercién». En el mismo sentido, dice que «una libertad ad-
versa o indiferente respecto a Dios termina por negarse a si misma, y no ase-

122 Homilfa del Papa BENEDICTO X VI en la Parroquia Pontifical de Castel Gandolfo, el 15 de
agosto del 2005. Esta intervencion tuvo lugar tras haberse pronunciado el Tribunal Admi-
nistrativo de Venecia, el 17 de marzo del mismo afio, en favor del crucifijo.

10 Homilia del Papa BENEDICTO X VI en la Iglesia de la Santa Cruz de Nicosia, el 5 de junio
del 2010.

14 Discurso a los participantes en la 45* reunién comun del Banco de Desarrollo del Consejo
de Europa, Roma, 12 de junio del 2010. Esta reuni6n de los embajadores ante el Consejo de
Europa de los Estados miembros del Banco de Desarrollo del Consejo de Europa tuvo lugar
en el Vaticano, por pertenecer también la Santa Sede a dicho Banco de Desarrollo.

105 BENEDICTO XVI, La libertad religiosa, camino de la paz: Mensaje para la Jornada Mundial de
la Paz, Roma, 1 de enero del 2011.
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gura el pleno respeto a otros». Es fundamental este recordatorio de que la li-
bertad estd ordenada a la verdad, pues clarifica mucho el asunto. El mensaje
insiste asimismo en «la dimensién publica de la religién», advirtiendo entre
otras cosas que «dejar en la sombra el papel publico de la religion significa
engendrar una Sociedad injusta».

Citemos por ultimo, del Papa Benedicto XVI, el discurso que dirigi6 en
el 2011 al cuerpo diplomadtico, también dedicado al tema de la libertad reli-
giosa. En €l expone del siguiente modo su inquietud: «Otra manera de mar-
ginar la religion, y en particular el Cristianismo, consiste en eliminar de la
vida publica fiestas y simbolos religiosos en nombre del respeto a los que per-
tenecen a otras religiones, o los que no son creyentes. Actuando asi, no sélo
se limita el derecho de los creyentes a expresar publicamente su fe, sino que
también se cortan las raices culturales que alimentan la identidad profunda y
la cohesidn social de numerosas naciones»!%.

Esas declaraciones recientes motivadas por el caso Lautsi ponen de relieve
con claridad que, para la Iglesia Catdlica, la libertad religiosa no implica ne-
cesariamente la neutralidad confesional del Estado y de la Sociedad. Esta doc-
trina, por cierto, no es nueva!?’.

La desintegracion de las sociedades que vemos hoy, sobre todo en Occi-
dente, asi como el contexto de la mundializacién que acentda la crisis de las
identidades colectivas, podrian inducir a frenar ese liberalismo individualista
que sustenta en particular la concepciéon moderna de la libertad religiosa.
Desde tal punto de vista, ganan en valor los alegatos del Gobierno italiano en
favor del crucifijo como simbolo de civilizacion. Italia, en efecto, manteniendo
una decidida voluntad de respetar las libertades individuales, se ha negado a
caer en el nihilismo cultural posmoderno. El embajador italiano, Sergio Bu-
setto, lo dijo con estas palabras: <El respeto a la identidad religiosa de un in-
dividuo ha de ser posible dentro del respeto a la identidad religiosa de la
sociedad en la que vive»'%,

106 BENEDICTO XVI, Discurso de felicitacion al Cuerpo Diplomitico, Roma, 11 de enero del
2011.

107 JuaN XXIII denunciaba en su Carta enciclica Mater et Magistra, de 15 de mayo de 1961, que
«el aspecto mds siniestramente tipico de la época moderna se halla en el intento absurdo de
construir un orden temporal sélido y fecundo fuera de Dios, tinico fundamento en el que
puede sustentarses.

198 Intervencién de Sergio BUSETTO, Embajador de Italia, en el acto de apertura del Seminario
organizado por el ECLJ, el CNR y la Embajada de Italia en el Consejo de Europa, el 30 de
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En este mismo sentido podemos entender las declaraciones de paises
ortodoxos a favor de Italia. Esos paises estin especialmente apegados a la
dimensioén religiosa de su cultura, y son reacios a la posmodernidad occi-
dental. Incluso varias Iglesias ortodoxas (de Ucrania, Serbia y Bulgaria) se
dirigieron formalmente por correo al Tribunal. También otras tomaron po-
sicién publicamente. Asi, el Patriarca Cirilo de Moscu y de toda Rusia, en
un mensaje destinado al Primer Ministro italiano'®’, manifesté: «La
democracia europea no deberia estimular la cristianofobia como lo hicieron
los regimenes ateos en el pasado»''’. Y agregaba: «La herencia cristiana en
Italia y otros paises europeos no debe ser asunto que pueda ser enjuiciado
por las instituciones europeas de proteccion de los derechos humanos... El
pretexto de asegurar el cardcter laico del Estado no debe ser utilizado en
favor de una ideologia antirreligiosa, pues ello atentara manifiestamente
contra la paz de la comunidad, discriminando a la mayoria religiosa en Eu-
ropa, que es cristiana».

De modo ain mis directo, el representante de la Iglesia Ortodoxa Rusa
en la OSCE (Organizacién para la Seguridad y la Cooperaciéon en Europa)
declard, tomando como ejemplo el asunto Lautsi: «Considero que la idea de
neutralidad religiosa del Estado es la cuestion mas discutida en el seno de la
OSCE. Los intentos enderezados a establecer un modelo religiosamente neu-
tro del Estado en Europa tendrian miltiples consecuencias negativas»!!.

Pero el escandalo causado por la sentencia en el caso Lautsi de noviembre
del 2009 hizo hablar a numerosos responsables politicos y religiosos, que se mani-
festaron contra lo que a menudo era visto como una inaceptable deriva ideolégica
del Tribunal. La autoridad del Tribunal, cuyos fallos no tienen fuerza ejecutoria
directa, se basa en el consentimiento de los Estados, y quizd mds en su prestigio.

abril del 2010. Este documento es accesible en la direccién siguiente:
http://www.eclj.org/pdf/seminar_on_the_religious_symbols_in_the_public_space_
document_de_s% C3 %A9ance_lautsi.pdf

1% Mensaje al Primer Ministro italiano, de 26 de noviembre del 2009. Traduccién no oficial.
Este documento es accesible en la direccién siguiente: http://www.mospat.ru/en/
2009/11/26/news9194/

10 Traduccién no oficial de la frase: «European democracy should not encourage christiano-
phobia like atheistic regimes did in the past>.

1 Vakhtang KipSHIDZE, del Departamento de Relaciones Exteriores de la Iglesia Ortodoxa
Rusa: intervencién durante la «Reunién complementaria sobre la dimensiéon humana de la
libertad de religién o de convicciones», de la OSCE, celebrada en Viena los dias 9y 10 de
diciembre de 2010. Traduccién no oficial. Se puede consultar el documento en esta direccién:
http://www.mospat.ru/en/2010/12/13/news32334/
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Por la naturaleza intergubernamental del Tribunal, ejecutar sus decisiones com-
pete a las autoridades nacionales, que han de actuar bajo supervisién de los demas
Gobiernos. En razén de las circunstancias, el Estado ejecuta esas decisiones con
mayor o menor docilidad y buena voluntad.

En el asunto Lautsi era previsible con claridad que el actual Gobierno
italiano negarfa finalmente su acatamiento a una decision de retirar los cruci-
fijos; pero mas grave atin habria sido, para la autoridad del Tribunal, el apoyo
que de otros muchos Gobiernos recibirfa esa negativa. Y en fin, todo hace
pensar que, para el Tribunal, tanto la diversidad cultural en Europa como su
actual crisis de identidad, le impedirdn conservar un prestigio undnimemente
apreciado si opta por ejercer un activismo judicial progresista.

4.7.  Efectos derivados del caso Lautsi

Por la inmensa movilizacion que ha provocado, las consecuencias del caso
Lautsi van mds alld de la cuestion de la laicidad, pues atafien a los valores que
subyacen a la Convencién. Tales consecuencias se dejan sentir ya en la juris-
prudencia reciente. En efecto, el Tribunal parece ahora dar sefales de cierto
comedimiento en las materias moralmente sensibles. Asi como antes habia lle-
gado a ser uno de los escenarios predilectos del activismo «ideoldgico ultrali-
beral»!2) sobre todo en cuestiones bioéticas y de sexualidad, parece ahora
descubrir de nuevo que los valores éticos y morales que cimentan las socieda-
des merecen cierto respeto. Asi se vio, por ejemplo, en el caso Schalk y Kopf
contra Alemania'?, en el cual el Tribunal neg6 la existencia de un derecho al
matrimonio entre personas del mismo sexo; en el importante asunto A. B. y
C. contra Irlanda'*, en el que la Gran Sala declar6 explicitamente que, a tenor
de la Convencién, no existe un derecho de abortar!'’’; o en el caso Hass contra
Suiza''S, en el cual se pronuncié contra un pretendido derecho al suicidio asis-

12 Segtin palabras de Mons. Hilarion HALFEYEV, Presidente del Departamento de Relaciones
Exteriores, «the Court itself has turned into an instrument of promoting an ultraliberal ideo-
logy». Pertenecen a la carta que dirigi6 al Secretario de Estado del Vaticano, en relacién
con el asunto Lautsi, el 27 de noviembre del 2009.

13 TEDH, 24 de junio del 2010, caso Schalk y Kopf contra Alemania, n°® 30141/04.

4 TEDH, caso A. B. y C. contra Irlanda.

115 Estimé que las restricciones al aborto en Irlanda «se basan en valores morales profundos
que atafien a la naturaleza de la vida»; y dedujo que tales «restricciones litigiosas perseguian
la finalidad legitima de proteger la moral, uno de cuyos aspectos en Irlanda es la defensa del
derecho que tiene a la vida el nifio que va a nacer».

116 TEDH, 20 de enero del 2011, caso Hass contra Suiza, n° 31322/07.
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tido. Asimismo, en el caso Wasmuth contra Alemania'V, que cuestionaba el sis-
tema de financiacién de las Iglesias, el Tribunal dio prueba de prudencia contra
el parecer de los que vefan en el asunto una nueva ocasién para reducir el in-
flujo de las Iglesias cristianas.

El asunto Lautsi ha tenido también consecuencias importantes en las con-
troversias nacionales relativas a la presencia de simbolos religiosos en escuelas,
hospitales o Parlamentos. Esas discusiones venian de afios atras en diversos
paises, particularmente Austria, Suiza, Espafa, Quebec y Rumania. El Tribu-
nal Constitucional de Austria y aun el de de Peru resolvieron en el sentido de
que la presencia de crucifijos en las aulas escolares y en los locales judiciales
no iba en contra de la Constitucién. Sus decisiones fueron dictadas al mismo
tiempo que la del caso Lautsi. En Suiza, el Consejo de Estado desestimé el 22
de junio del 2011 un recurso que pretendia se prohibiese la exposicion de un
crucifijo en los pasillos de una escuela del Tessino. Ademads, las Camaras parla-
mentarias de Suiza estudian actualmente una propuesta legislativa en el ex-
preso sentido de «autorizar en el espacio publico los simbolos del Occidente
cristiano»!1%.

Pero el efecto mds trascendental derivado del asunto del crucifijo es el
de unificacién entre los diferentes pueblos europeos. El apoyo prestado a Italia
por veintiin paises da testimonio de que el Cristianismo continta estando en
el corazon de la unidad europea. También ha servido de ocasion para un acer-
camiento entre la Iglesia Catélica y la Ortodoxia y para demostrar que su
mutua colaboraciéon —por la cual se felicitan ambas— les permitird recuperar
una influencia legitima, y con ello modificar en profundidad la orientacién de
la politica europea. Esto podria ser, a largo plazo, la consecuencia mas rele-
vante del asunto del crucifijo.

Y terminemos diciendo que, con posterioridad, se han presentado en el
"Tribunal otros recursos anilogos: uno sobre presencia de iconos en las aulas
rumanas, y otro relativo a la del crucifijo en los tribunales italianos.

7 TEDH, 17 de febrero del 2011, caso Wasmuth contra Alemania, n° 12884/03.
118 Tniciativa 10.512n, Iv.pa. Glanzmann. Sobre autorizar en el espacio publico los simbolos del
Occidente cristiano.
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